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RESUMO: O direito de greve é vedado aos militares. Entretanto, nos
ultimos tempos, o Poder Legislativo tem proporcionado a possibilidade de
anistia a militares grevistas, com a elaboracao de leis que se deseja, neste
artigo, demonstrar serem inconstitucionais. Para tanto, serd utilizado
um precedente do Tribunal Constitucional Alemdo e analisada a sua

compatibilidade com o direito brasileiro.
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ABSTRACT: The military are denied the right to strike. However, in recent
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unconstitutional This article will prove that this is unconstitutional by
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employing a German Constitutional Court precedent and analyzing its

compatibility with Brazilian Law.
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1 INTRODUCAO

A sociedade brasileira deposita confianga e tributos nas institui¢oes
militares federais e estaduais como forgas garantidoras da paz social e fontes
de equilibrio em rela¢ao ao avan¢o da criminalidade nas grandes cidades.
Assim, o servigo policial é de natureza essencial, conforme ja decidido
fartamente pelo Supremo Tribunal Federal', que definiu que nenhuma
atividade policial pode exercer direito de greve, incluindo nesse 4mbito
todos aqueles pertencentes ao rol do art. 144 da Constitui¢do Federal.

No entanto, sob o manto de uma suposta reivindicagdo de melhores
salarios, policiais militares de diversos Estados tém promovido “greves”
nos dltimos anos e, assim, contribuido para o caos social. Essas “greves”
infelizmente tém sido “referendadas” pelo Poder Legislativo, que, ao

arrepio da vedagao constitucional desse instituto para os militares, inclusive

' ARE 654432/GO, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em 05/04/2017; MI 774
AgR/DF, Min. Gilmar Mendes, julgado em 28/05/2014; Rcl 11246 AgR/BA, Min.
Dias Toffoli, julgado em 27/02/2014; Rel 6568/SP, Min. Eros Grau, julgado em
21/05/20009.
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os Estaduais, tem aprovado leis de anistia dessas condutas. Com isso, a
possibilidade de sancdo penal pelos crimes militares decorrentes desses
fatos fica afastada, com a consequente impunidade e evidente estimulo a
reiteracao dessas paralisagdes.

A hierarquia e a disciplina sdo valores essenciais e tipicos da vida
castrense. Malgrado alguns preconizem a desmilitarizacdo das policias,
fato é que esse bindmio auxilia na manutenc¢do da ordem e da eficiéncia
nas institui¢des militares estaduais. Ja no ambito federal, hierarquia e
disciplina adquirem importincia impar como principios reinantes no
cotidiano militar. Em ambos, essa disciplina de matriz constitucional
mais recrudescida e as especificidades do militarismo fundamentam a
existéncia de uma justica especializada — a Justica Militar - e adequada
a tutelar os bens penalmente relevantes para as institui¢des militares.
Essa tutela especifica também ensejou, em nivel constitucional, a vedagao
a greve, com vistas a defesa da sociedade e de seu direito fundamental
denominado “seguranga”

O presente artigo tem a finalidade de realizar a abordagem da
inconstitucionalidade de qualquer lei que vise anistiar militares estaduais
ou federais pelo exercicio de greve, com apoio no direito comparado,
especificamente a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
alemao, o chamado Bundesverfassungsgericht, ou simplesmente BVerfG.

Sera empregado um unico precedente do BVerfG - nem por
isso de pouca relevancia - que apresenta um importante pressuposto
para a constitucionalidade de leis de anistia penais. Malgrado se trate de
analise de constitucionalidade em relacio a Lei Fundamental de Bonn
(a Constituigdo da Republica da Alemanha - Grundgesetz ou GG), a
principiologia semelhante nos dispositivos constitucionais empregados -
das Constituicdes Alema e Brasileira — permite a harmoniza¢do com nosso
ordenamento juridico.

Este trabalho nao tem por fito esgotar o assunto nem aprofundar
as questoes atinentes a inconstitucionalidade da anistia neste caso - com

todo respeito as opinides diversas. Sem embargo de criticas, talvez o
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presente artigo possa servir de singelo alerta ao legislador que, por vezes,

passa ao largo das especificidades da vida castrense e do direito a seguranca.

2 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO
ALEMAO E A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

O direito alemdo forjou o que hoje se conhece por
Neoconstitucionalismo. Os antecedentes remetem ao po6s-Segunda Guerra
Mundial, época em que a Alemanha se encontrava sob a tutela de Estados
Unidos da América, Inglaterra, Franca e ex-Unido Soviética. Na entdo
Alemanha Ocidental, em 1949, houve o ressurgimento de um Estado
com a entrada em vigor da Lei Fundamental. Até entdo, a fragmentagdo
das instituigdes germanicas estava em tal nivel que Hans Kelsen chegou a
afirmar, em 1945, que a Alemanha havia deixado de existir como Estado
Soberano.

A Lei Fundamental de Bonn nasceu comprometida em “servir a
paz mundial” e com a “consciéncia de responsabilidade perante Deus e
os seres humanos’, trazendo em si o respeito a dignidade humana como
seu valor mais essencial’. E a reagio ao totalitarismo desvairado do regime
anterior, que levou a Alemanha a guerra e promoveu a morte de milhoes
de pessoas e a destruicao do Estado Alemao. Ingo Sarlet esclarece que a
afirmagao da dignidade como inviolavel foi uma reagdo a um modelo de

positivismo juridico até entdo existente’:

? Artigo 1° (Dignidade da Pessoa Humana)

A dignidade da pessoa humana é intocavel. Observé-la e protegé-la é
dever de todos os poderes estatais.

O povo alemao reconhece, por isso, os direitos inviolaveis e inalienaveis
da pessoa humana como fundamento de qualquer comunidade humana, da paz e
da justica no mundo.

Os direitos fundamentais a seguir vinculam, como direito imediatamen-
te aplicavel, os poderes legislativo, executivo e judicidrio.
*SARLET, I. W;; MARINONTI, L. G.; MITIDIERO, D. Curso de direito constitucio-
nal, 2017, p. 62.
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Igualmente emblematica e vinculada ao contexto his-
torico, além de sem precedentes no constitucionalismo
pretérito (a exceao de algumas manifestacdes isoladas,
mas situadas em outras partes da Constituicdo e com
outra expressdo literal), a afirmacéo consignada ja no
primeiro artigo da Lei Fundamental, da intangibilidade
da dignidade da pessoa humana, acompanhada do
comprometimento do povo alemédo com os direitos
inaliendveis e invioldveis da pessoa humana. Tal afir-
magio, de resto, foi também manejada como resposta a
um determinado modelo de positivismo juridico, bus-
cando resgatar aimportancia de uma ordem de valores
ndo necessariamente adstrita ao direito formalmente
positivado, sem prejuizo de uma referéncia assumida
ao jusnaturalismo, ainda que a decisdo ao positivismo
juridico e o seu peso para a tentativa de justificagdo de
atos praticados no &mbito do sistema juridico e judici-
ario sob a égide da ditadura nazista — especialmente a
escusa da “mera aplicagdo dalei” - sejam bastante con-
troversos, aspecto que aqui ndo serd objeto de exame.

Os paises que ocupavam a Alemanha foram responsaveis por
algumas diretrizes antes da elaboragdo da Lei Fundamental: forma
federativa, regime democritico e respeito aos direitos fundamentais.
Todavia, nao houve interferéncia na elaboragao do texto. Ainda segundo
Sarlet, o nome “Lei Fundamental” se deve ao fato de que o texto deveria ser
provisorio e somente apds a unificagdo da Alemanha é que seria elaborada
uma Constitui¢do* , 0 que nunca ocorreu, dada a grande legitimidade do
texto para o povo alemdo e suas instituicdes. A Lei Fundamental erigiu
0 homem como a razdo de ser dos Poderes Estatais, vedando qualquer
funcionalizagdo do ser humano em prol do Estado. A fim de que néo se
constituisse em norma puramente programatica, seu texto definiu os
direitos fundamentais como vinculantes para os Poderes do Estado.

A criagao do Tribunal Constitucional Federal Alemao

(Bundesverfassungsgericht — BVerfG) em 1951 consolidou, ao longo do

4SARLET, I. W;; MARINONTI, L. G.; MITIDIERO, D. Curso de direito constitucio-
nal, 2017, p. 64.
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tempo, a for¢a normativa da Constituigdo Alema. O BVerfG é dotado
de competéncia concentrada e vinculativa para afirmar a supremacia
da Lei Fundamental e ¢ guardido da dignidade humana e dos direitos
fundamentais. As mais de cinquenta leis de altera¢ao da Lei Fundamental
(equivalentes as emendas constitucionais no direito brasileiro) lograram
éxito (com poucos casos de questionamento dessas “emendas” perante
0 BVerfG) em modernizar o texto maior, sem que sua esséncia fosse
alterada. Tal comprometimento com a for¢a normativa da Constituigdo s6
é possivel pela grande legitimidade do texto com o povo alemao e pelo seu
solido sistema de controle de constitucionalidade. Assim arremata Sarlet,

apresentando os motivos para o sucesso da Lei Fundamental®:

Mas se é correto afirmar que um bom texto, suficien-
temente aberto e representativo dos projetos e anseios
de determinada sociedade politica, constitui uma das
garantias para o sucesso de uma ordem constitucional,
também é correto afirmar que sem a correspondente
“vontade da Constituicdo” (Hesse) e sem o labor fe-
cundo dos 6rgdos constitucionais, com destaque para
a jurisdi¢do constitucional (sem que aqui se esteja
a desconsiderar o peso da estabilidade econdmica e
institucional, bem como do processo politico), o texto
constitucional tende a se tornar obsoleto ou mesmo
acaba destituido de normatividade efetiva. E, portanto,
um conjunto de diversos fatores que explica o sucesso
ou fracasso de uma ordem constitucional, razdo pela
qual se assume aqui o 6nus da simplifica¢éo.

O sucesso da Lei Fundamental ndo se afere, todavia,
apenas pelo seu significado para o Estado e para o
povo da Alemanha (ainda que se queira discutir o
quanto é possivel falar em um auténtico “patriotismo
constitucional alemao”), mas adquire um sentido mais
abrangente, quando se avalia a influéncia do constitu-
cionalismo alemao contemporaneo sobre outras ordens
juridicas — nesse particular, sem prejuizo de evidente

>SARLET, I. W.; MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Curso de direito constitucio-
nal, 2017, p. 69.
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importancia da Lei Fundamental para um expressivo
nimero de outros Estados Constitucionais (o que se
identifica tanto em termos de direito constitucional
positivo, quanto em termos doutrindrios e jurispru-
denciais), de tal sorte que, juntamente com o consti-
tucionalismo norte-americano, a Lei Fundamental de
1949 pode ser tida hoje como uma das Constitui¢des
mais influentes em termos de direito comparado no
ambito da evolugdo constitucional contemporanea,
influéncia que se fez e faz sentir também no caso do
direito constitucional brasileiro.

Antes de prosseguir no principal objeto de estudo do presente
trabalho, cabe esclarecer como funciona o sistema de controle de consti-
tucionalidade na Alemanha e definir que os julgados do BVerfG possuem
autoridade suficiente para tutelar os direitos fundamentais mais prezados
da sociedade alema, o que permite seu emprego como direito comparado
no presente caso da anistia, em vista da identidade principioldgica.

O sistema de controle de constitucionalidade na Alemanha é, por-
tanto, um dos motivos do sucesso do constitucionalismo daquele pais, que
inaugurou o chamado neoconstitucionalismo e trouxe de volta a ética nas
relages juridicas, sem a excessiva abertura ou incerteza do jusnaturalismo,
bem como privilegiou a for¢a normativa da Constitui¢ao e promoveu a valo-
rizagdo do homem como fim em si mesmo. Nesse processo, na migragao do
“dever ser” da Lei Maior para o “ser” da realidade social, busca-se, segundo
Luis Roberto Barroso, a maxima efetividade do programa normativo abs-
tratamente estabelecido®.

Os principios sdo enunciados de baixa densidade normativa que
normalmente apresentam alto grau de abstracao e definem decisées politicas
fundamentais e fins publicos a serem perseguidos pelo Estado. Sao verda-
deiros mandados de otimiza¢ao. Nesse diapasdo, Barroso menciona que sdo

a porta de entrada pela qual os valores passam do plano ético para o plano

¢ BARROSO, L. R. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo, 2009, p. 216.
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juridico’. Sdo exemplos de principios constitucionais a Reptblica, o Estado
Democriético de Direito, a Federagao, a Legalidade, a Dignidade da Pessoa
Humana e a Inafastabilidade da Prestagéo Jurisdicional, entre outros. A forma
de concretizagio desses principios é uma das faces da for¢ca normativa da
Constituigdo.

Essa expressao “forca normativa da Constituicdo” foi cunhada pelo
Professor Konrad Hesse (1919-2005), grande constitucionalista aleméo e
ex-juiz do BVerfG. Hesse concebeu a forga normativa como a capacidade
de uma constituicdo de motivar e ordenar a vida do Estado e da sociedade,
caracterizando-se como um poder de conformagdo que néo se reduz as for-
¢as politicas e sociais. Essa pretensdo de eficacia e efetividade é assegurada
mediante os chamados pressupostos realizaveis, dentre os quais os mais
importantes sdo os que dizem respeito ao conteudo da constitui¢do, no
sentido de tentar corresponder a natureza singular do presente, a interpre-
tacdo constitucional, que, por sua vez, deve pretender dar realiza¢ao 6tima
aos preceitos da constituigdo e, como pressuposto fundamental, uma praxis
constitucional voltada a vontade da Lei Maior®. A partir da realizagdo desses
pressupostos a constitui¢cdo ganha forga ativa, apta a influenciar e determinar
arealidade concreta da sociedade e satisfazer seus anseios’, tornando-a cada
vez mais legitima perante o povo.

O sistema de controle de constitucionalidade no Direito Alemao é
concentrado, ou seja, a competéncia exclusiva para seu exercicio é do BVer-
fG e seu efeito ¢é vinculante, ainda que seja oriundo de um caso concreto.
Dessa forma, um juiz ndo podera negar aplicabilidade a uma lei ainda néo
declarada inconstitucional pelo Tribunal Constitucional Federal, sendo, pois,
diferente do sistema difuso, como ocorre no Brasil. Assim, todo juiz alemao

deve verificar a inconstitucionalidade de uma norma, independentemente

7 BARROSO, L. R. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo, 2009, p. 203 e s.

8SARLET, I. W; MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Curso de direito constitucio-
nal, 2017, p. 196.

® HESSE, K. A For¢a Normativa da Constitui¢do, p. 14-15.
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de iniciativa da parte, mas ndo lhe pode negar vigéncia sem que o BVerfG
tenha declarado sua incompatibilidade com a Lei Fundamental'.

Esse sistema concentrado reveste o BVerfG de uma autoridade que lhe
permitiu ser ativo até mesmo quando a instancia politica foi omissa, fazendo
crescer em si um poder cujo desiderato ndo é outro além de privilegiar a
for¢a normativa da Constituicdo e tutelar os direitos fundamentais. Esta
¢ a vocagao do Tribunal Constitucional Federal Alemao. Sem embargo
da critica que ¢é feita ao Tribunal em vista da interferéncia em pautas
politicas e na atividade legislativa, fato é que o BVerfG, diante da autori-
dade e dignidade que possui e que adquiriu até hoje, ndo se omite na tutela
dos bens mais prezados pela sociedade alema, mesmo que seja necessario
“legislar” positivamente em face da omissdo normativa (vide BVerfGE 88,
203 - constitucionalidade da criminaliza¢do do aborto)''.

O controle abstrato é provocado somente pelo Governo Federal,
pelos Governos Estaduais e por no minimo um ter¢o de membros da Ca-
mara Federal (Bundestag), conforme o Art. 93 I, n° 2 GG (Grundgesetz ou
Lei Fundamental). O objeto do controle abstrato é amplo e compreende a
legislacao federal e estadual, decretos e regulamentos (autonomos ou nio),
normas constitucionais estaduais e até leis orcamentdrias'?. A despeito
de ter sido provocado por um dos trés legitimados a executar o controle
abstrato de uma norma, mesmo que haja a desisténcia do proponente (a
doutrina entende néo se tratar de autor, por se entender que nio se trata de
procedimento com contraditério), o Tribunal prosseguird na andlise dessa
norma. A doutrina menciona que o BVerfG prolatou relevantes decisoes
em controle abstrato, de modo que entre 1951 e 2002 foram julgados ape-
nas 89 processos de controle abstrato. Assim, cada decisdo foi elaborada

com extremo esmero e com a inten¢ao de privilegiar a for¢a normativa da

Y"SCHWABE, ]. Cinquenta anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal Alemao. Organizado por Leonardo Martins, 2005, p. 36.

" SCHWABE, J. Cinquenta anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal Alemao. Organizado por Leonardo Martins, 2005, p. 38 e s.

2 SCHWABE, ]. Cinquenta anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal Alemao. Organizado por Leonardo Martins, 2005, p. 46/47.
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Lei Fundamental®, como na inconstitucionalidade de lei que praticamente
retirava a prote¢do ao nascituro pela descriminalizac¢do do aborto (BVerfGE
39,1) ou na decisdo que definiu pardmetro para a constitucionalidade ou ndo
de leis de anistia penal (Platow Amnestie — BverfGE 10, 234).

No controle concreto de constitucionalidade, o juiz ndo pode dei-
xar de aplicar a norma ainda néao julgada inconstitucional pelo Tribunal
Constitucional Federal; deve, assim, suspender o processo e levar a questdo
a essa Corte Suprema, a quem a Lei Fundamental concedeu competéncia
exclusiva para declarar uma norma inconstitucional ou nao, de modo diverso
do sistema brasileiro ou estadunidense.

O apertadissimo filtro de admissibilidade das questdes a serem
apreciadas pelo BverfG; as decisdes cuidadosamente elaboradas de modo
a privilegiar a dignidade humana e os direitos fundamentais (individuais
e coletivos, como a seguranga pubica); e o imenso respeito aos programas
definidos pelo Constituinte (o que levou o BVerfG, ao longo do tempo, a
inclusive suprir omissoes do Legislativo) sdo aspectos que privilegiam a cha-
mada for¢a normativa da constitui¢ao. O Tribunal busca, por intermédio da
interpretacao constitucional, promover a aproximagao entre o ser e o dever-
-ser e, assim, a0 mesmo tempo, realizar os ideais propostos pelo constituinte
originario e conceder, cada vez mais, legitimidade a Lei Fundamental.

Apos estabelecer a autoridade do Tribunal Constitucional Federal
como defensor da forca normativa de sua constituicdo e dos direitos fun-
damentais, bastard empregar um de seus precedentes mais importantes e
mostrar sua aplicabilidade ao ordenamento constitucional brasileiro, em
vista da identidade principioldgica no caso concreto da anistia, o que sera

feito posteriormente no capitulo 4 do presente trabalho.

¥ SCHWABE, ]. Cinquenta anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal Alemao. Organizado por Leonardo Martins, 2005, p. 48.
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3 A DISCIPLINA CONSTITUCIONAL DA GREVE DOS MILITARES
NO BRASIL

O direito de greve ¢ a regra no ordenamento juridico brasileiro.
Esse direito é consubstanciado no art. 9° da Constituicao Federal, para os
trabalhadores em geral, e no art. 37, VII, para os servidores publicos. Em
ambos, o constituinte remete a lei o tratamento da questao, especialmente
no que tange aos servigos ditos essenciais. A Lei 7783/89 regula o direito de
greve, mas infelizmente nio inclui a seguranca publica e a defesa da patria
no rol supostamente taxativo do seu art. 10, e existe uma justificativa para tal.

Cumpre transcrever o que a mesma lei dispde nos arts. 10 a 12:

Art. 10 Sdo considerados servigos ou atividades essenciais:
I - tratamento e abastecimento de 4gua; produgéo e dis-
tribuigdo de energia elétrica, gas e combustiveis;

II - assisténcia médica e hospitalar;

III - distribuicio e comercializacdo de medicamentos e
alimentos;

IV - funerdrios;

V - transporte coletivo;

VI - captagio e tratamento de esgoto e lixo;

VII - telecomunicagoes;

VIII - guarda, uso e controle de substincias radioativas,
equipamentos e materiais nucleares;

IX - processamento de dados ligados a servigos essenciais;
X - controle de trafego aéreo;

XI - compensagio bancéria

Art. 11. Nos servicos ou atividades essenciais, os sindica-
tos, os empregadores e os trabalhadores ficam obrigados,
de comum acordo, a garantir, durante a greve, a prestacio
dos servicos indispenséveis ao atendimento das necessi-
dades inadidveis da comunidade.

Paragrafo unico. Sdo necessidades inadidveis, da comu-
nidade aquelas que, ndo atendidas, coloquem em perigo
iminente a sobrevivéncia, a saide ou a seguranga da
populagéo.

Art. 12. No caso de inobservancia do disposto no artigo
anterior, o Poder Publico assegurara a prestacdo dos
servicos indispensaveis.
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Observa-se que, no art. 11, a propria lei considera a seguranca e a so-
brevivéncia da populacio como “necessidades inadiaveis”, de modo que, mesmo
em greve, os trabalhadores ficam obrigados a prover as atividades envolvidas
nessas necessidades. Ja no art. 12, alei determina que o Poder Publico assegurara
a prestagdo desses servicos indispensaveis caso os trabalhadores grevistas nao
o fagam.

Pode-se inferir desses trés dispositivos que a seguranga publica e a
defesa da Patria ndo foram incluidas no rol de servicos essenciais no art. 10
da Lei 7783/89, porque ndo sao atividades privadas e possuem o monopdlio
estatal (em vista da possibilidade do uso da for¢a). Também nio caberia a
regulamentacao da atividade de seguranga publica e de defesa da Pétria na
mesma lei (pds-CF88) em que ha referéncia aos sindicatos dos trabalhadores
grevistas (art. 11), eis que ha mandamento de matriz constitucional vedando
asindicalizacdo dos militares federais e estaduais, a quem incumbem aquelas
duas atividades essenciais supracitadas.

No que se refere aos servidores publicos, o STF ja decidiu que, ante
a auséncia até hoje de regra especifica, podem ser aplicados os dispositivos
da Lei 7783/89 para o servico publico, porém com as restricoes mais amplas
dos servicos essenciais. No que concerne ao servigo prestado pelas policias,
o Supremo Tribunal Federal ja decidiu diversas vezes sobre a equiparagdo
a disciplina de vedagdo imposta aos militares. E o que consta dos seguintes
precedentes: MI 774 AgR/DF, Min. Gilmar Mendes, julgado em 28/05/2014;
Rcl 11246 AgR/BA, Min. Dias Toffoli, julgado em 27/02/2014; Rcl 6568/SP,
Min. Eros Grau, julgado em 21/05/2009.

Ja recentemente, o STF negou a possibilidade de greve de qualquer
servidor relacionado a seguranca publica, militar ou nao. Faz-se mister
transcrever um trecho do ARE 654.432, do STE, julgado em 5 de abril de
2017:

O exercicio do direito de greve, sob qualquer forma
ou modalidade, é vedado aos policiais civis e a todos
os servidores publicos que atuem diretamente na area
de seguranca publica. E obrigatéria a participacio do
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Poder Publico em mediagao instaurada pelos orgéos
classistas das carreiras de seguranca publica, nos ter-
mos do art. 165 do Codigo de Processo Civil (CPC),
para vocaliza¢ao dos interesses da categoria. Com base
nessas orientagdes, o Plendrio, por maioria, deu provi-
mento a recurso extraordinario com agravo interposto
contra acordao que concluiu pela impossibilidade de
extensdo aos policiais civis da vedagdo do direito a
greve dos policiais militares. Prevaleceu o voto do mi-
nistro Alexandre de Moraes. Para ele, a interpretagdo
teleoldgica dos arts. 99, 37, VII, e 144 da Constitui¢do
Federal (CF) veda a possibilidade do exercicio de greve
a todas as carreiras policiais previstas no citado art.
144. N4o seria necessario, ademais, utilizar de analogia
com o art. 142, § 3°,1V, da CF, relativamente a situacao
dos policiais militares. Esclareceu que a Constitui¢do
tratou das carreiras policiais de forma diferenciada ao
deixa-las de fora do capitulo especifico dos servidores
publicos. Segundo o ministro, as carreiras policiais sdo
carreiras de Estado sem paralelo na atividade privada,
visto que constituem o brago armado do Estado para
a seguranca publica, assim como as For¢as Armadas
sao o brago armado para a seguranga nacional. Di-
versamente do que ocorre com a educagio e a satde
— que sdo essenciais para o Estado, mas tém paralelo
na iniciativa privada —, néo ha possibilidade de exer-
cicio de seguranca publica seja ostensiva pela Policia
Militar, seja de policia judiciaria pela Policia Civil e
pela Policia Federal, na Unido. Em outras palavras, ndo
ha possibilidade de nenhum outro érgao da iniciativa
privada suprir essa atividade, que, por si s6, é impor-
tantissima e, se paralisada, afeta ainda o exercicio do
Ministério Publico e do préprio Poder Judiciario. Por
isso, considerou que a seguranca publica, privativa do
Estado, deve ser tratada de maneira diferenciada tanto
para o bonus quanto para o énus. Observou, no ponto,
que uma pessoa que opta pela carreira policial sabe
que ingressa num regime diferenciado, de hierarquia
e disciplina, tipico dos ramos policiais.

[...]

Ponderou nio se tratar, no caso, de um conflito entre o
direito de greve e o principio da continuidade do servi-
¢o publico ou da prestagdo de servigo publico. Hd um
embate entre o direito de greve, de um lado, e o direito
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de toda a sociedade a garantia da seguranca publica,
a garantia da ordem publica e da paz social, de outro.
[...]

Portanto, a prevaléncia do interesse publico e do

interesse social na manuten¢ao da ordem publica, da
segurancga publica, da paz social sobre o interesse de
determinadas categorias de servidores publicos — o
género servidores publicos; a espécie carreiras policiais
— deve excluir a possibilidade do exercicio do direito
de greve por parte das carreiras policiais, dada a sua
incompatibilidade com a interpretagio teleologica do
texto constitucional, em especial dos arts. 9°, § 1% e 37,
VII da CE. Ademais, para o ministro, é viavel conciliar
as previsoes constitucionais sem aniquilar o direito de
greve dos servidores publicos. Frisou que a CF prevé a
possibilidade de greve do género servidores ptblicos. E,
mesmo assim, a lei pode estabelecer restri¢cdes e limites,
sejam parciais ou, para determinadas carreiras que sdo
espécies dos servidores publicos, totais. [...]
A manutencio da seguranga publica e a defesa da
vida, da incolumidade fisica, do patrimonio de toda a
sociedade, da atividade de policia judicidria, a alavancar
a atividade do Ministério Publico e da propria Justica
criminal, sdo, “prima facie”, necessidades inadiaveis da
comunidade (CF art. 9, § 1°). [...]

O texto é esclarecedor e materializa a justificativa plausivel e razoavel
para que se vede o direito de greve pelos 6rgaos de seguranga publica, da
mesma forma que ja é vedado aos militares pelo que dispoe os arts. 42, § 1°
(para Policiais Militares e Bombeiros Militares) e no art. 142, § 3°, IV (para
as Forgas Armadas), ambos da Constitui¢do Federal. Essa veda¢do impoe a
obrigacao de o Estado jamais desproteger os comandos normativos mencio-
nados, que s3o expressos.

A hierarquia e a disciplina compdem o bindmio que fundamenta a
existéncia e a manutencdo ordeira dos militares, sejam federais ou estaduais.
Nao ha vida castrense sem esses dois pilares, cuja guarda ¢ garantida pelos
regulamentos disciplinares militares e pelo Cédigo Penal Militar, este em
ultima ratio. Abrir mao de qualquer um desses componentes transforma ins-

tantaneamente uma For¢a Armada ou Auxiliar em milicia armada ou bando
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armado. A sociedade atualmente se ressente da ineficacia do Poder Publico na
area de seguranga publica e, se é certo que a populagao é carente da presenca do
Estado nesse setor, aos seus agentes policiais também devem ser assegurados
instrumentos de reivindicagdo sem que a sociedade pague alto preco por essa
manifestacao (agao judicial especifica para tutelar o direito a recomposi¢do
salarial, por exemplo). Todavia, esses meios de reivindicagdo nao passam
pela greve. Por outro lado, a paralisagdo também impde um excessivo 6nus
a sociedade e até mesmo aos proprios agentes de seguranga publica, eis que
varias consequéncias decorrem da greve dos policiais militares:
a) o cumprimento pelas For¢as Armadas do papel que seria desti-
nado a Policia Militar, embora tenha apenas uma doutrina adaptada
a GLO (Garantia da Lei e da Ordem);
b) o aumento repentino na incidéncia de crimes violentos apds a
greve de policiais militares, face a auséncia momenténea da pre-
vengao e repressao, o que, posteriormente, gera excesso de trabalho
paraaquele 6rgao de seguranca publica na retomada das atividades.

As duas situagdes impdem custo emergencial (nao previsto) e de
grande monta para o Estado e desvia recursos de areas em que o povo ja é
tradicionalmente carente, como satude e educagio.

Portanto, seja sob o ponto de vista da Constituicdo Federal, seja pelo
prisma hermenéutico, a greve é vedada aos militares. No proximo capitulo,
sera empregado um precedente do BVerfG para subsidiar o entendimento
pela inconstitucionalidade das leis de anistia de greves de militares, sejam

estaduais ou federais.

4 O PRECEDENTE BVERFGE 10, 234 E A INCONSTITUCIONALI-
DADE DA ANISTIA

Foi analisada no capitulo precedente a previsao constitucional acerca
da vedagao da greve para os militares. Malgrado em certas situagdes a norma
constitucional se distancie da realidade fatica (em oposi¢do a eterna busca

da aproximag¢ao normativo-fatica entre o “ser” e o “dever-ser”) e, com isso,

217



FERNANDO HUGO MIRANDA TELLES

abra espago para sua mutagdo ou reforma, no caso em estudo no presente
trabalho, a previsao constitucional da vedagdo a greve pelos militares atende
a necessidade da tutela de direitos fundamentais coletivos - a seguranga
publica e a defesa da patria — pelo Estado. A partir do momento em que um
movimento grevista de militares — federais ou estaduais — deixa ao abando-
no esses valores de matriz constitucional ao ponto de serem violados seus
minimos existenciais, hd que se interpretar o texto constitucional de forma
a maximizar a prote¢do a esses bens valiosissimos. A propria Constituigdo
Federal estabeleceu essa vedagao, que é verdadeira excecgdo face ao direito de
reivindicagdo dos trabalhadores em geral, justificada pela protecao a socie-
dade e essencialidade dos servicos publicos de policia (de todas as espécies)
e de seguranca da Pétria (esta, pelas For¢as Armadas).

A Constitui¢do Federal de 1988 trouxe um rol de direitos fundamen-
tais proximo aquele previsto na Lei Fundamental de Bonn, a GG (Grundge-
setz). A tutela dos direitos mais essenciais a vida humana teve inspiragdo em
algumas Constitui¢des, entre elas, a Alema. Nao por acaso, a principiologia
guarda semelhangas que permitem o emprego do direito comparado em
diversas ocasides. Aqui, busca-se langar mdo de um precedente do BVerfG
para demonstrar a inconstitucionalidade das leis de anistia para greves de
militares.

A greve realizada por militares tem consequéncia penal imediata. Em
geral, os grevistas ficam incursos nos crimes de Motim (art. 149 do CPM),
Revolta (art. 149, Pardgrafo Unico do CPM), Conspiragio (art. 152 do CPM),
Aliciagdo para Motim ou Revolta (art. 154 do CPM) e Incitamento (art. 155
do CPM). Sao crimes com sangdes severas, que podem atingir vinte anos de
reclusdo, como no caso da Revolta. Todos esses crimes fazem parte do titulo
que trata dos crimes contra a autoridade ou disciplina militar.

Infelizmente, o Legislativo, por motivagdes de natureza politica e
completamente alheio a disciplina especifica do regramento constitucional,
estimula a pratica desses ilicitos penais militares concedendo anistia para os
policiais grevistas. Assim, a despeito de graves delitos que deixaram Unidades

da Federagdo a mercé de criminosos, no momento de o proprio Estado punir
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os grevistas sob o prisma penal militar, o0 Congresso Nacional elabora leis de
anistia para essas situagoes, retroagindo para isentar de processo e sangdo
militares que deram causa ao caos social.

E o caso da Lei 13.293, de 01/06/2016:

Art. 1° A ementa e os arts. 1° e 2° da Lei n° 12.505, de
11 de outubro de 2011, passam a vigorar com a seguinte
redacdo:

“Concede anistia aos policiais e bombeiros militares
dos Estados de Alagoas, de Goids, do Maranhao, de
Minas Gerais, da Paraiba, do Piaui, do Rio de Janeiro,
de Rondoénia, de Sergipe, do Tocantins, da Bahia, do
Ceard, de Mato Grosso, de Pernambuco, do Rio Grande
do Norte, de Roraima, de Santa Catarina, do Amazonas,
do Par4, do Acre, de Mato Grosso do Sul, do Parand e
do Distrito Federal”

“Art. 1° E concedida anistia aos policiais e bombeiros
militares que participaram de movimentos reivindi-
catérios por melhorias de vencimentos e condi¢des de
trabalho ocorridos:

I - entre o dia 1° de janeiro de 1997 e a data de publicagao
desta Lei, inclusive, nos Estados de Alagoas, de Goids,
do Maranhio, de Minas Gerais, da Paraiba, do Piaui, do
Rio de Janeiro, de Rondonia, de Sergipe e do Tocantins;
II - entre a data de publicagdo da Lei n° 12.191, de 13
de janeiro de 2010, e a data de publicagdo desta Lei,
inclusive, nos Estados da Bahia, do Ceard, de Mato
Grosso, de Pernambuco, do Rio Grande do Norte, de
Roraima, de Santa Catarina, do Amazonas, do Par4, do
Acre, de Mato Grosso do Sul, do Maranhio, de Alagoas,
do Rio de Janeiro, da Paraiba, do Parand e do Distrito
Federal” (NR)

“Art. 2° A anistia de que trata esta Lei abrange os crimes
definidos no Decreto-Lei n° 1.001, de 21 de outubro de
1969 - Cédigo Penal Militar, e na Lei n° 7.170, de 14 de
dezembro de 1983 - Lei de Seguranca Nacional, e as
infragdes disciplinares conexas, nao incluindo os crimes
definidos no Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Cédigo Penal, e nas demais leis penais especiais.”
(NR)

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data da sua publicago.
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Vé-se, portanto, que o Legislativo Federal ja havia produzido as
Leis 12.191/2010 e 12.505/2011, ambas concedendo anistia a militares
estaduais grevistas. Ndo obstante, ainda elaborou a norma supracitada,
ampliando o escopo de anistia para abranger fatos posteriores.

Ha pouco tempo a sociedade brasileira presenciou a quase des-
truicdo de varias cidades do Estado do Espirito Santo, motivada pela greve
dos policiais militares naquela Unidade da Federagdo. Em poucos dias,
varias cidades se tornaram palcos de homicidios, latrocinios, roubos, fur-
tos, estupros e outros crimes graves, situacdo que, embora mitigada pela
chegada das For¢as Armadas, perdurou por vinte e um dias'. Os jornais
deram conta de mais de cem mortes e cerca de trezentos saques a lojas.
O Legislativo, insensivel a essencialidade da seguranca da sociedade, foi
prédigo em produzir anistias em casos anteriores. Espera-se que, neste
caso do Espirito Santo, ndo se repita a insensatez do Legislativo. As greves
de militares estaduais cada vez tomam propor¢des maiores, com danos
indeléveis a sociedade. Antes, no caso da greve de policiais militares no
Estado da Bahia, o Procurador-Geral da Republica, em vista da morte de
mais de cem pessoas somente em trés dias de paralisacdes dos policiais,
manifestou-se perante o Tribunal Regional Federal da 12 Regido, solicitando
que fosse comunicado de eventuais habeas corpus impetrados e concedi-
dos em favor do principal lider da “greve”, por restar incurso em diversos
tipos penais da Lei de Seguranga Nacional e o Recurso Ordinario ser da
competéncia do STF (art. 102, II, b da CF)*.

No ambito federal, diversos controladores de voo foram proces-
sados e julgados por motim e por outras condutas delituosas praticadas
durante o chamado “apagao aéreo”, em 2007. Na ocasido, chegou-se a falar
em anistia desses militares da Aerondutica, inclusive inicialmente “prome-

tida” pelo entdo Presidente da Republica, mas o Congresso e o Governo

! https://oglobo.globo.com/brasil/termina-greve-da-pm-no-espirito-santo-
-apos-21-dias-de-caos-inseguranca-20982836. Pesquisa feita em 21/05/2017.

'S http://www.mpf.mp.br/ba/sala-de-imprensa/noticias-ba/greve-da-pm-ba-pgr-
-envia-oficio-a-desembargador-do-trfl. Pesquisa feita em 23/05/2017.
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recuaram apds pressoes politicas e manifestacao do Ministro Celso de Mello,
do STF™.

No direito comparado, especificamente na jurisprudéncia do Tribu-
nal Constitucional Federal alemao, a anistia penal é tratada no caso chamado
de “Platow Amnestie” (Anistia Platow) ou BVerfGE 10, 234.

O referido precedente apresenta um critério para que uma lei de
anistia seja reputada constitucional ou nao.

O precedente BVerfGE 10, 234 foi um caso de controle concreto de
constitucionalidade e se refere a situagdo em que um jornalista, Dr. Platow,
foi condenado criminalmente no inicio da década de 50 do século passado,
por ter revelado, em consequéncia de sua atividade jornalistica no final
da década de 40, segredos de Estado. Contra ele tramitava um processo
na Primeira CAmara Criminal do Tribunal Estadual de Bonn, mas tanto o
Ministério Publico quanto a defesa pleiteavam a extingdo do processo por
conta de uma lei que anistiava os crimes ligados ao trabalho de agéncia de
noticias cometidos antes de 1° de janeiro de 1952. A Primeira Camara vis-
lumbrou uma violagao do Art. 31 GG e submeteu a questdo ao BverfG, e esta
foi julgada no “Primeiro Senado” (o BVerfG ¢ dividido em dois “Senados™
cabe ao primeiro as questdes relativas a direitos fundamentais e ao segundo,
a organizag¢do do Estado).

Na ocasido, o BVerfG decidiu que a lei supracitada era constitu-
cional, mas estabeleceu um parametro para se inferir a constitucionalidade
de uma norma que concede anistia penal. Assim se pronunciou o Tribunal

Constitucional Federal:

O legislador ndo estd, em fun¢do do Art. 31 GG, obriga-
do a conceder, na promulgacao de uma lei de extingdo
de punibilidade, anistia a todas as agdes delituosas e em
igual medida. Ele ndo somente pode excluir totalmente
da anistia alguns tipos penais, como também submeter
determinadas hipdteses normativas a uma regula-

' http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,controladores-de-voo-cometeram-
-crime-diz-ministro-do-stf,20070402p28634. Pesquisa feita em 21/05/2017.
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mentag¢do excepcional. Somente ele, legislador, pode
decidir junto a quais delitos existe, de forma especial,
um interesse geral em uma pacificagdo. Também faz
parte de sua liberdade de conforma¢ao normativa a
decisdo sobre em que extensdo sera concedida anistia
junto a tais delitos criminais. O Tribunal Constitucional
Federal ndo pode examinar uma lei de anistia no que
concerne a necessidade ou a adequagdo das regras ali
fixadas. Pelo contrério, o Tribunal Constitucional Fede-
ral pode somente verificar se o legislador ultrapassou os
limites extremos da ampla margem discriciondria a ele
conferida. Ha, entdo, na lei de anistia uma violagiao do
principio geral de igualdade somente se a regra especial
fixada pelo legislador para alguns tipos penais eviden-
temente ndo for orientada pelo pensamento de justica
e se ndo puderem ser encontradas para ela quaisquer
argumentos razoaveis que decorram da natureza da
matéria ou que sejam compreensiveis de alguma outra
forma (e, destarte, ndo arbitréarios)."”

O Art. 31 GG, por sua vez, preceitua o Principio da Isonomia:

“todos sdo iguais perante a lei”'®. Dessa forma, o Tribunal analisou a consti-

tucionalidade da norma pelo ponto de vista do Principio da Razoabilidade

somente sob o prisma da proporcionalidade, ja que, quanto a necessidade

e a adequagdo, entendeu a referida Corte que se trata de margem de dis-

cricionariedade do legislador. No tocante a analise da proporcionalidade,

estabeleceu-se que a norma que concede anistia serd inconstitucional, pela

violagdo ao Principio da Igualdade (ou Isonomia), se a regra especial - de

anistia — criada pelo legislador nao for orientada por um “pensamento de

justica” e se ndo puderem ser encontradas para essa norma argumentos

razoaveis que decorram da natureza da matéria e que nao sejam arbitrarios.

7 SCHWABE, ]. Cinquenta anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal Alemao. Organizado por Leonardo Martins, 2005, p. 324/325.

¥ SCHWABE, J. Cinquenta anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal Alemdo. Organizado por Leonardo Martins, 2005, p. 954.
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Ora, os Principios da Isonomia e da Razoabilidade sao comuns aos
ordenamentos juridicos brasileiro e alemao. Em ambos a previsdo tem matriz
constitucional e, na hermenéutica inerente as duas ordens constitucionais,
considera-se o Principio da Razoabilidade como um vetor interpretativo
e principio regente das relagdes entre Estado e cidaddos. Assim, a andlise
principiolégica empregada pelo BverfG é plenamente aplicavel a verificagao
da inconstitucionalidade das leis de anistia de greves de militares.

Prosseguindo nesse rumo, pontua-se que nas leis de anistia produ-
zidas pelo Legislativo Federal do Brasil ndo existem argumentos razoaveis
para justificar a isengdo de processo e pena de militares grevistas, em vista de
trés aspectos: a especificidade da norma penal militar, a motivagao politica
e a ponderacdo de interesses.

No tocante a especificidade da norma penal militar, ja foi menciona-
do que a hierarquia e disciplina, como dois pilares e sustentaculos das Forcas
Armadas e Auxiliares, prestam-se como parametros norteadores da vida
castrense, sem os quais aquelas instituigdes se tornariam perigosos bandos
armados. A anistia estatal se mostra um estimulo a essa pratica deletéria, que
ja é feita pensando-se na futura lei e em “acordos” com o Estado, de forma
a impedir tanto a san¢do administrativa/civel (por improbidade) quanto a
penal.

Em relagdo a motivagdo politica do legislador federal brasileiro,
nota-se que seu pensamento nao é orientado por um senso de “justica” ou
para corrigir um excesso (Ubermassverbot) da norma penal militar (cuja
sanc¢do severa ¢ plenamente justificada face a necessidade de manutengéo
da hierarquia e disciplina), mas simplesmente para que os Deputados e
Senadores que votam pela concessdo da anistia angariem eleitores perante
essas numerosas institui¢des militares.

Por fim, no que concerne a ponderagao de interesses, tem-se de um
lado o direito de reivindicacédo e de liberdade de manifestacdo e de outro, a
seguranca publica e até a defesa da Patria (no caso de uma eventual greve de
militares federais) em seu nucleo essencial. Nesse sentido, cabe ainda uma

brevissima imersao no conceito de Minimo Existencial.
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Segundo a doutrina majoritaria defendida por varios autores
como Luis Roberto Barroso, a Constituicio é formada por principios e
regras. Os principios - ja conceituados anteriormente no presente tra-
balho - sdo enunciados ponderaveis de baixa densidade normativa que
consubstanciam decisdes politicas fundamentais e fins publicos a serem
perseguidos pelo Estado. Ja as regras compreendem enunciados que
exprimem mandamentos ou permissdes com alto grau de concretude e
precisao, de tal forma que, em algumas situagdes, as regras constitucionais
“realizam” os objetivos expostos pelos principios. Enquanto os principios
sao ponderaveis, as regras funcionam por subsuncéao, ou seja, aplicam-
-se binariamente (se a situagdo se enquadra na descrigdo da regra, esta é
aplicada; caso contrario, nao sera empregada).

Segundo um conceito mais didatico, os principios podem ser
representados graficamente por dois circulos concéntricos. A area entre
o circulo externo e o circulo interno (“coroa circular”) compreende o
espaco de deliberagdo democratica em relagao ao qual o Legislador pode
atuar, ampliando ou restringindo a eficécia e alcance desse principio. E
também um espago destinado ao hermeneuta, que pode dar concretude
ao principio, concedendo-lhe maior ou menor importincia em uma pon-
deracdo de interesses (eventual colisdo com outro principio), ou maior
ou menor eficacia nessa hipotese real. Ja a area interna ao circulo menor
compreende o chamado “nucleo duro” do principio, que ¢ inderrogavel
e irredutivel, sob pena de violar-se a for¢a normativa da Constitui¢do
Federal. Caso fosse permitido reduzir a eficacia de um principio para
aquém de seu nucleo essencial, a Carta Federal possuiria um enunciado
sem qualquer expressdo normativa, praticamente “letra morta’, o que por
certo afeta a Unidade da Constitui¢ao, que nao possui enunciados mais
importantes que outros. Dessa forma, conclui-se que o ntcleo essencial
dos principios tem a forma de regra, eis que ndo pode ser ponderado ou
mitigado.

Alguns principios, malgrado possam ter sua eficacia mitigada,

caso sejam reduzidos ao seu nucleo essencial, formarao o que se chama
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de “Minimo Existencial”. Sobre esse conceito, vale transcrever a licdo precisa

de Ricardo Lobo Torres®:

O tema do contetido essencial dos direitos fundamen-
tais foi estudado sobretudo na Alemanha. O art. 19, §
2°, da Constitui¢do de Bonn, ao encerrar o catalogo dos
direitos fundamentais (do art. 1°ao art. 18) declarou-os
suscetiveis de restrigdes pelo legislador ordindrio, salvo
no seu “contetido essencial”. Influenciou a Constitui¢ao
Portuguesa.

O conteudo essencial é o nucleo intocavel e irrestringi-
vel dos direitos fundamentais (da liberdade ou sociais).
Constitui limite para a atuagdo dos poderes do Estado.
O tema do contetdo essencial se desenvolve sobretudo
em torno das questdes ligadas as restrigoes a direitos
fundamentais.

[...]

Para os adeptos da teoria externa das restricdes?, o
contetdo essencial, consistindo no nucleo irredutivel
dos direitos fundamentais resultante das ponderagoes e
restri¢oes, coincide com a base do minimo existencial,
que é a parcela indisponivel dos direitos fundamentais
aquém da qual desaparece a possibilidade de se viver
com dignidade. O minimo existencial, como “Gltimo
contetudo essencial” dos direitos fundamentais, é irre-
dutivel e indisponivel: nele coincidem a esséncia e a
existéncia.

Y TORRES, R. L. O direito ao minimo existencial, 2009, p. 87 e s.

2 A teoria externa é defendida por diversos autores na Alemanha (Alexy e Boro-
wski), em Portugal (José Carlos Vieira de Andrade) e no Brasil (Jane Reis Pereira
e Virgilio Afonso da Silva) e se baseia na convicgdo de que os direitos funda-
mentais sdo restringiveis por intervenc¢des exteriores ao seu conteudo essencial.
Alexy as classifica em restrigoes diretamente e indiretamente constitucionais. As
primeiras decorrem de norma de nivel constitucional. As ultimas sdo aquelas cuja
autorizagdo para limita¢do do direito fundamental estd na Constitui¢do e se pro-
cessam em norma infraconstitucional. A teoria interna ou imanente foi adotada
por Hiberle e preconiza que o contetdo essencial (Wesensgehalt) dos direitos
fundamentais se contém em limites imanentes insuscetiveis de ponderagdo. Para
a teoria interna ndo existe restri¢do a direitos fundamentais. Adota-se, aqui, a
teoria externa, reputada como mais adequada a democracia, eis que permite que
o Parlamento delibere com razoavel liberdade sobre a ampliagdo ou restricdao de
um direito fundamental, como consectario dos fins constitucionais.
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Embora parte da doutrina mais importante no assunto (Luiz

Edson Fachin®*' e Ana Paula de Barcellos*?) mencione apenas os direi-

tos sociais como integrantes desse Minimo Existencial, Ricardo Lobo

Torres® — e nesse sentido este trabalho assim se posiciona - entende

que também a liberdade e a seguranga, como direitos fundamentais - e

obrigacao do Estado — que sdo, merecem integrar esse conteudo minimo

e essencial. Ricardo Lobo Torres explica com maestria a questao:

A liberdade tem uma caracteristica que se ausenta dos
outros valores: a de ser simultaneamente um valor e
um dado existencial. A liberdade do homem, diferen-
temente do que acontece com a justi¢a ou a solidarie-
dade, pode ser objeto de ofensas que afetam a prépria
existéncia fisica do individuo.

Dai se segue que o minimo existencial deixa-se tocar
pelo principio da liberdade fatica. O homem nao pode
ser privado, em qualquer situa¢do, do minimo neces-
sario a conservacdo de sua vida e de sua liberdade*.
[...]

A seguranca ¢ outro valor de grande complexidade,
que interage com os demais valores éticos e juridicos
e que contribui para dificultar a compreensdo do mi-
nimo existencial. O relacionamento entre seguranca e
justica é “dramatico”

De uma parte aparece como seguran¢a dos direitos
individuais, isto é, como apandgio da liberdade. Deve
ser garantida em sua extensdo maxima. Pode assumir
afei¢do de seguranca da existéncia, expressao também
utilizada para o minimo existencial®.

Nesse sentido, verifica-se que tanto o direito a liberdade (Freiheitsre-

cht) — no contexto de o cidadao ter seu direito pleno de ir e vir sem ser objeto

de ofensas penalmente relevantes, quanto o direito a seguranca e existéncia

2 FACHIN, L. E. Estatuto juridico do patriménio minimo, 2006, p. 232 e 278.

2 BARCELLOS, A. P. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio
da dignidade humana, 2002, p. 288.

2 TORRES, R. L. O direito ao minimo existencial, 2009, p. 114.

2 TORRES, R. L. O direito ao minimo existencial, 2009, p. 139.

» TORRES, R. L. O direito ao minimo existencial, 2009, p. 144.
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(Existenzsicherung) sdo componentes do chamado Minimo Existencial, sem
os quais o individuo nao pode ter uma vida digna.

Portanto, o aspecto protetivo da sociedade, materializado pelo
Principio da Vedagédo a Protecao Deficiente e pelo minimo existencial dos
direitos a seguranca e a vida, deve prevalecer sobre o direito de manifesta-
¢ao e de reivindicagao. Qualquer greve de militares vulnera de imediato o
minimo existencial dos direitos a vida, a integridade fisica, ao patrimonio e
a seguranca de toda a coletividade. Portanto, também sob o ponto de vista
da ponderagao de interesses, ndo prospera a proporcionalidade na concessao
da anistia.

A melhor doutrina do membro do Ministério Publico Federal
Douglas Fischer, em Representagdo para Inconstitucionalidade de uma
determinada lei que previa extin¢do de punibilidade para crimes tributarios
(mas perfeitamente aplicavel neste caso da anistia), ao analisar critérios para

a concessao desse beneficio, menciona que

em casos de normas como as ora sob analise, exsurge
que o distanciamento entre estes pardmetros, em verda-
de, tem aumentado, incrementando-se o trato desigual
e desproporcional entre os fatos criminosos em relagao
as suas consequéncias e em detrimento das diretrizes
fundamentais estampadas na Carta Constitucional®.

Assim, as consequéncias da concessao da anistia a militares grevistas
ja foram exaustivamente citadas e envolvem o estimulo a periclitacdo da
seguranca da sociedade em seu nucleo essencial e a violagdo do Principio
da Vedacéo a Protegao Deficiente, primado este que vem também do direito
alemao e é face do principio da proporcionalidade e do garantismo positivo,
impondo ao Estado o dever de prover um minimo de seguranga e de garantia
na aplicagao da lei penal. Se o Estado vislumbra uma conduta penalmente

grave e punivel, obriga-se a promover a responsabilidade daqueles que a pra-

6 FISCHER, D. Representagdo para Inconstitucionalidade da Lei 11.941/2009,
2009, p. 29.
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ticam, sob pena de violar a devida prote¢do que deve prover a sociedade”. A
anistia impede essa responsabilizacio, e a lei que a concede deve ser reputada
como inconstitucional.

A autoridade que possui o pressuposto exigido pelo BVerfG para
que uma anistia seja constitucional (ndo atendido no caso aqui em estudo), a
legitimidade da qual o Tribunal Constitucional Federal é dotado e o respaldo
do precedente BVerfGE 10, 234 (como mais um julgado que reafirma a forga
normativa da Lei Fundamental) formam um conjunto de argumentos que,
junto com os demais fundamentos supramencionados, permitem inferir que,
no caso brasileiro, as leis de concessao de anistia penal a militares grevistas

sao inconstitucionais.

5 CONCLUSAO

Apds os breves pensamentos acima consignados, conclui-se sobre a
necessidade de conscientizagao do Poder Legislativo sobre os efeitos deleté-
rios das leis de anistia a militares grevistas, seja porque tais beneficios afetam
a protecao ao nucleo essencial dos principios constitucionais relacionados a
seguranca dos cidadaos, violados em seu minimo existencial por essas con-
dutas penalmente ilicitas, seja porque a disciplina constitucional dos militares
preceitua a vedagao a greve. Néo se teve, no presente trabalho, a intengao de
esgotar a matéria nem ser “tese” orientadora de qualquer julgado, mas apenas
realizar a abordagem o objeto de analise sob o prisma do direito comparado
e se prestar como alerta ao nobre leitor sobre a inconstitucionalidade das leis
concessivas de anistia de membros das Forcas Armadas e Auxiliares que se
envolvem em greves.

Atualmente, existe um estimulo para as praticas delituosas coligadas a
greve de militares, de modo que sdo ignoradas as consequéncias desses atos para

asociedade e até para o proprio Estado. Seja sob o ponto de vista da Vedagao a

7 CALABRICH, B. FISCHER, D. PELELLA, E. Garantismo Penal Integral: ques-
toes penais e processuais, criminalidade moderna e aplicagdo do modelo garan-
tista no Brasil, 2015, p. 39.
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Protecao Deficiente, seja sob o prisma do julgado BVerfGE 10, 234, adaptado
para a realidade normativa brasileira, a anistia de militares grevistas é mais
uma lamentavel manifestagdo do Poder Legislativo, que tanto poderia militar
em favor da sociedade e de sua protegio, principalmente por ser detentor de
um mandato popular e ter o verdadeiro “poder majoritario”.

Por fim, mostra-se sempre pertinente a licio de Carlos Bernal Pulido,
que demonstra existir ndo sé a tradicional dimensao dos chamados “direitos
de defesa’, em que o Estado se obriga a ndo lesionar uma esfera de liberdade
do individuo, mas também uma nova dimenséo positiva, em que se impde ao
Estado uma prestacao positiva, abrangendo os direitos de protegao, situando-se
neles a seguranga e a defesa da patria®, fatalmente vulnerados por movimentos
grevistas de militares.

Acredita-se que, insistindo o Legislativo em conceder anistia nesses
casos, o que foi visto que ndo possui qualquer motivagdo razoavel, somente
pelas maos do STF podera haver a declaragao da inconstitucionalidade dessas
leis, consoante os argumentos propostos no presente trabalho ou em outros

julgados pertinentes pela Corte Suprema.
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