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Nota técnica: constitucionalidade da prisao
em 22 instancia e nao violagao da presungao
de inocéncia

Assinada por mais de seis mil membros do Ministério Publico e do

Poder Judiciario

O principio da presungdo de inocéncia, ao longo dos tempos, evidenciou-
se de extremo valor para a liberdade individual e a sociedade civilizada.

Suas implicagdes, no entanto, jamais foram reputadas absolutas.

Nao se trata de clausula meramente declaratéria em beneficio exclusivo de
um cidadao, mas sim de parametros para o exercicio legitimo da atividade
de persecugao criminal em favor da subsisténcia da sociedade. Embora
se firme no amplo significado da presun¢do de inocéncia, ora regra de
tratamento, ora regra de juizo, ora limitador da potestade legislativa, ora
condicionador das interpretagdes jurisprudenciais, o referido principio,
enquanto tratamento dispensado ao suspeito ou acusado antes de sentenca

condenatdria definitiva, tem natureza relativa.

A propésito, o termo ‘presuncdo de inocéncia, se analisado absolutamente,
levaria ao paroxismo de proibir até mesmo investigagdes de eventuais
suspeitos, sem mencionar a veda¢ao de medidas cautelares constritivas
no curso de apuragdes pré-processuais, ensejando, consequentemente,
a inconstitucionalidade de qualquer persecugdo criminal. Contudo,
normativamente, a presun¢ao de inocéncia nao consubstancia regra, mas
principio, que nao tem valor absoluto, pelo que deve ser balizado por outros
valores, direitos, liberdades e garantias constitucionais. Por tais razdes, o
principio da presunc¢do de inocéncia deve ser ponderado, a fim de que néo
se exacerbe a protecao de sujeitos a persecugdo criminal, em detrimento

dos valores mais relevantes para a sociedade.
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A interpreta¢ao do principio da presungdo de inocéncia deve-se operar em
harmonia com os demais dispositivos constitucionais, em especial, os que se
relacionam a justica repressiva. O carater relativo do principio da presungao
de inocéncia remete ao campo da prova e a sua capacidade de afastar a
permanéncia da presungdo. Ha, assim, distingdo entre a relativizagdo da
presuncido de inocéncia, sem prova, que é inconstitucional, e, com prova,
constitucional, baseada em deduc¢ao de fatos suportados ainda que por

minima atividade probatoria.

Disso decorre que nao ¢ necessaria a reunido de determinada quantidade
de provas para mitigar os efeitos da presunc¢do de inocéncia frente aos bens
juridicos superiores da sociedade, a fim de persuadir o julgador acerca de
decreto de medidas cautelares, por exemplo; bastando, nesse caso, somente
indicios, pois o direito a presuncdo de inocéncia ndo permite calibrar a

maior ou menor abundancia das provas.

Ademais, o principio da livre convic¢ao motivada remete a livre ponderagédo
dos elementos de prova pelo Judiciario, de um ponto de vista objetivo e
racional, a quem corresponde apreciar o seu significado e transcendéncia,
a fim de descaracterizar a inocéncia, de cardter iuris tantum, ante a
culpabilidade. Para se poder afirmar que determinado sujeito praticou um
delito, é preciso que se tenha obtido prova, cuamprindo-se as formalidades

legais, e que o julgador haja valorado corretamente a prova.

Nem mesmo a Declaragio de Direitos pretendeu que a presungdo
de inocéncia tivesse valor absoluto, a ponto de inviabilizar qualquer
constrangimento a liberdade do individuo antes do transito em julgado
da sentenca penal condenatdria, conforme dispde, em seu artigo 9°,
contrariamente a aplicacdo de qualquer medida restritiva de liberdade,
salvo arbitrarias (Art. 9° - “Ninguém pode ser arbitrariamente preso,
detido ou exilado”). Certo é que a instituicdo do principio da presun¢ido

de inocéncia deu-se para atenuar a violagao do status libertatis do sujeito,
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seja como investigado, seja como réu, que, antes, abria margens a formas

degradantes de colheita de prova, permitindo-se até mesmo tortura.

Se o direito constitucional e processual, ao perseguir determinados fins,
admite constrigdes entre os principios (a verdade material é restringida pela
proibicao de prova ilicita), se ha elasticidade na prépria dignidade humana
(como exemplos: mae, doente terminal que doa seu 6rgao vital para salvar
seu filho; o condenado a morte que renuncia a pleitear o indulto; o militar,
por razdes humanitarias, dispde-se a realizar missdo fatal para salvar a vida
de milhares de pessoas), ndo é menos admissivel a restricdo do principio da
presuncdo de inocéncia, cuja aplicagao absoluta inviabilizaria até mesmo o

principio da investigacio e da propria seguranga publica.

Evidencia-se, destarte, a necessdria revisao dos “tradicionais conceitos
dogmaticos de culpa, culpabilidade e pena, reescrevendo um panorama
tedrico mais realista e factivel, intimamente relacionado as modernas

demandas sociais” e o combate @ macrocriminalidade organizada.

Hoje, as relagdes econdmicas tendem a ser impessoais, anonimas e
automaticas, possibilitando, por conseguinte, uma criminalidade organizada
pautada em aparatos tecnoldgicos, caracterizada pelo racionalismo,
astdcia, diluigdo de seus efeitos e, assim, a garantia da permanéncia da
organizagdo esta na execugao de procedimentos de inteligéncia que minem
os operadores do sistema para a persecu¢io e san¢io penal. Nesse contexto,
as organizagoes criminosas absorvem agentes publicos, corrompendo agoes
do Estado.

Tratando-se, pois, de crime organizado, a sociedade ¢ duplamente agredida,
isto é, verifica-se prejuizo social nefasto oriundo das agdes criminosas e
prejuizo oriundo das agdes artificiais do Estado que, impotente para evitar
e prevenir o grave delito, ilude a sociedade com a imagem de eficiéncia

funcional da investigagdo criminal. Mais grave ¢ a deterioragdo da prépria
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democracia, porquanto, ao adquirir poder de controle econdmico e politico,

o crime organizado passa a ocupar posi¢oes de “autoridades democraticas”

Torna-se, assim, imprescindivel recuperar a capacidade de executar
adequadamente as penas, porque a ineficacia da persecuc¢do penal estatal
ndo se situa na dosagem das penas, mas na incapacidade de aplica-las.
“A regulamentagao legal dos fendmenos humanos deve ter em vista a
implementacao da lei, ou seja, como se dard, concretamente, sua aplicagéo,
circunstancia que nao tem sido objeto de preocupacao frequente de nossos

legisladores”

Desse modo, a condenag¢ao em segundo grau deve viabilizar o cumprimento
das san¢oes penais, inclusive as privativas de liberdade, ainda que haja
recurso extraordinario ou especial ao Supremo Tribunal Federal ou ao
Superior Tribunal de Justica, respectivamente, tendo, inclusive, essa tltima
Corte ja pacificado o entendimento na Sumula 267: “A interposi¢do de
recurso, sem efeito suspensivo, contra decisdo condenatdria ndo obsta a

expedi¢do de mandado de prisao”

Ademais, no plano internacional, a prisdo apds a condenagdo em 22
instancia é admitida nos Estados Unidos da América e paises da Europa
(Franga, Alemanha e Portugal). A titulo de esclarecimento, em Portugal,
o entendimento do Supremo Tribunal de Justica é de que o arguido
preso em situagdo de prisdo preventiva, no momento em que vé a sua
situagdo criminal definida por acérddao condenatério do Supremo, deixa
de estar em situagdo de prisdo preventiva para estar em situagdo analoga
a de cumprimento de pena, mesmo que do acérddo condenatério tenha
sido interposto recurso, que impeg¢a o transito em julgado da decisdo
condenatéria, para o Tribunal Constitucional. Segundo o Supremo
Tribunal de Justica, o recurso de constitucionalidade ndo tem a natureza
de recurso ordindrio nem respeita diretamente a decisao que, conhecendo

do mérito da causa, ordenou e manteve a prisao, pois é um recurso restrito
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a matéria de constitucionalidade, ndo se traduzindo numa declaracgio de
nulidade do acérdao recorrido e, uma vez interposto tal recurso, ndo ha a
necessidade da analise de expiracdo dos prazos da prisdo cautelar na data

da decisao.

Na perspetiva historica das Cortes brasileiras, a admissibilidade da
execucdo provisdria, na verdade, estd em consondncia com entendimentos
anteriores sobre a recepgdo do artigo 594 do Cédigo de Processo Penal
(CPP), que tratava da necessidade do réu ser recolhido a prisdo para
poder apelar, a ndo ser que fosse primario e de bons antecedentes. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justi¢a posicionou-se, num primeiro momento, pela recep¢do do artigo
594 do CPP pela Constitui¢ao brasileira de 1988, passando a exigir
posteriormente alguns requisitos subsididrios a exigéncia da prisdo para

apelar.

A edi¢ao da Sumula 9 do Superior Tribunal de Justi¢a brasileiro (“A
exigéncia da prisdo provisoria, para apelar, ndo ofende a garantia
constitucional da presun¢do de inocéncia”) demonstrou claramente o
posicionamento jurisprudencial firme quanto a auséncia de contradigdo
entre o artigo 594 do CPP e o principio da presun¢ao de inocéncia, que

podem ser observadas nas decisdes abaixo transcritas:

RECURSO DE APELACAO CRIMINAL. NECESSIDADE DE PREVIO
RECOLHIMENTO A PRISAO (ART. 594 DO CPP). ALEGACAO DE
INCOMPATIBILIDADE DESSA EXIGENCIA COM O PRECEITO DO
ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO.

Improcedéncia dessa alegagdo ja que a prisdo proviséria processual, como
providéncia ou medida cautelar, estd expressamente prevista e permitida
pela Constituicdo em outro inciso do mesmo artigo 5° (inciso LXI). No caso,
a prisdo decorre de mandado judicial (art. 393, I, do CPP). Primariedade

e bons antecedentes sio dois requisitos que ndo se confundem, podendo
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verificar-se o primeiro e estar ausente o segundo. Recurso de ‘Habeas Corpus’
a que se nega provimento. (STJ, RHC 270/SP - 1989/0010264-8, Min. ASSIS
TOLEDO, 5° T, v.u., j. 25.10.1989)

PRISAO DECORRENTE DE  SENTENCA  CONDENATORIA
RECORRIVEL. EFEITO MERAMENTE DEVOLUTIVO DOS RECURSOS
EXTRAORDINARIO E ESPECIAL.

I - A prisao decorrente de sentenga condenatoria recorrivel (CPB Art. 393,
I), tanto quanto a prisdo do condenado para poder apelar (CPPE, Art. 594),
¢ de natureza processual, compatibilizando-se, por isso, com o principio
inscrito no art. 5° LVII, da Constitui¢io de 1988, segundo o qual ninguém
serd considerado culpado até o transito em julgado da decisio condenatéria
IT - O efeito meramente devolutivo dos recursos extraordindrio ou especial,
pela mesma razdo, também ndo se choca com o principio constitucional
mencionado.

III - Pedido indeferido. (STJ, HC 84/SP - 1989/0009250-2, Min. CARLOS
THIBAU, 6° T, v.u., J. 31.10.1989)

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA
DECRETADA. PRETENSAO DE AGUARDAR JULGAMENTO DE
APELACAO EM LIBERDADE. ART. 594, DO C.PP.

I - O artigo 594, do Cédigo de Processo Penal, que tem o escopo de abrandar
o principio da necessidade do recolhimento a prisdo para apelar, s6 alcanga
quem, ao tempo da decisdo condenatoria, esteja em liberdade. Nio beneficia
aqueles que jd se encontram presos provisoriamente, pois, um dos efeitos da
sentenga condenatoria é ser o condenado conservado na prisdo (Art. 393,
inciso I, C.PP.).

IT - Recurso improvido. (ST], RHC 2995/ES - 1993/0023100-6, Min. PEDRO
ACIOLL 6° T, v.u., J. 21.9.1993)

Os julgados sustentam a nao revogag¢do da norma processual acima referida

diante da presun¢ao de inocéncia, resguardando a manutengdo do status
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quo estabelecido pelo Codigo Processual Penal de 1941. Declarou-se assim
a compatibilidade entre os principios consagrados nos incisos LXI e LXVI,
ambos do artigo 5° e o artigo 594 do CPP. Vale dizer que a prisdo cautelar
poderd ser efetuada por ordem escrita e fundamentada de autoridade

judiciaria, quando ausente permissao legal para a liberdade provisoria.

Do mesmo modo, o Supremo Tribunal Federal declarou valido o artigo
594 do CPP frente a Constituicdo brasileira de 1988, inclusive, frente a
Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos (“Pacto de San José da Costa
Rica”), exigindo, assim, a prisdo como requisito indispensavel ao recurso de

apelagdo.

PENAL. PROCESSUAL PENAL. “HABEAS CORPUS”. REU CONDENADO
PELO TRIBUNAL DO JURI. DECISAO CONFIRMADA PELO TRIBUNAL
DE JUSTICA. DETERMINACAO NO SENTIDO DA EXPEDICAO DE
MANDADO DE PRISAO CONTRA O REU. PRESUNCAO DE NAO
CULPABILIDADE. C.E, ART. 5., LVIIL. C.PP, ART. 594.

I. - O direito de recorrer em liberdade refere-se apenas a apelagdo criminal, ndo
abrangendo os recursos extraordindrio e especial, que ndo tem efeito suspensivo.
II. - A presungdo de ndo culpabilidade até o transito em julgado da sentenga
penal condenatéria - C.E, art. 5° LVII - ndo revogou o artigo 594 do C.PP.
III. - Precedentes do STE 1V. - H.C. indeferido. (HC 72741/RS, Min. CARLOS
VELLOSO, 2¢ T, v.u., J. 1.9.1995)

EMENTA: HABEAS-CORPUS. DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE.
INDEFERIMENTO. DECISAO FUNDAMENTADA. ARTIGO 594 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. PRECEITO NAO REVOGADO PELO
ARTIGO 5¢, LVII, DA CONSTITUICAO FEDERAL.

1 - Recurso de apelagdo interposto pelo Ministério Publico. Provimento para
submeter o paciente a novo julgamento, pelo Jiiri, sem o direito de recorrer em
liberdade. Questdo superada pelo advento da sentenga condenatéria que vedou

esse direito em decisdo fundamentada.
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2 - E pacifico, nesta Corte, o entendimento de que o artigo 594 do Cédigo de
Processo Penal ndo foi revogado pelo artigo 5° LVII, da Constituicdo Federal,
que instituiu o principio da presungdo de inocéncia até o transito em julgado
da senten¢a condenatoria. Precedentes. Habeas-Corpus prejudicado. (HC
80548/PE, Min. MAURICIO CORREA, 2° T, v.u., . 20.2.2001)

No entanto, o reconhecimento do carater instrumental da prisdo
decorrente da sentenca condenatéria recorrivel sofreu novamente
malabarismos da doutrina e da jurisprudéncia brasileira para reconhecé-
la como forma excepcional de execug¢do provisoria da pena imposta em
sentenga condenatdria, com recurso exclusivo da defesa, para o fim
de beneficiar o condenado-preso dos direitos consagrados na Lei de
Execu¢ao Penal (progressdao ou cumprimento inicial em regime aberto
ou semiaberto, livramento condicional, remi¢do da pena pelo trabalho
etc.), na “..considera¢do de que o principio da presun¢ao de inocéncia foi,
constitucionalmente, articulado para favorecer e, ndo, para prejudicar o
acusado.” Denota-se, neste caso, uma hipétese de antecipagao dos efeitos da
condenagao transitada em julgado, cuja restri¢do do principio da presungao

de inocéncia é justificada pelo principio constitucional do favor rei.

O preceito foi trabalhado flexivelmente pelo Supremo Tribunal Federal
brasileiro para favorecer o acusado, conforme se verifica na Sumula 716,
que possibilita a progressio de regime de cumprimento de pena ou a
aplicagdo imediata de regime prisional menos severo nela determinada,

antes do transito em julgado da sentenga condenatéria.

Destaque-se, por fim, que a prisio em 2* instincia também estd em
consondncia com a jurisprudéncia do préprio STE com base em outro
precedente julgado em 2005 (HC 86.125/SP, Ellen Gracie, DJ: 2/09/05). A
partir dessa decisao, pacificou-se no STF o entendimento, no sentido de
que com o esgotamento da instancia ordindria, que ocorre no Tribunal de

segundo grau (tribunais de justi¢ca, TRFs e STM) nao corre prescri¢ao da
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pretensao punitiva, mas inaugura a contagem do prazo de prescri¢do da
pretensao executdria da pena. Ressalte-se: s6 corre o prazo de prescrigao
executéria a medida que é possivel executa-la, isto é, a partir da decisdo

condenatdria da 22 instancia.

Nessa direcao, mais recentemente, vale destacar que o STF, em sede de
repercussao geral, ratificou, a adequagdo da prisao apds condenagdo em 22

instancia:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA
(CE ART. 5°, LVII). ACORDAO PENAL CONDENATORIO. EXECUCAO
PROVISORIA. POSSIBILIDADE.REPERCUSSAOGERALRECONHECIDA.
JURISPRUDENCIA REAFIRMADA. 1. Em regime de repercussio geral,
fica reafirmada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido
de que a execugdo provisoria de acérdio penal condenatorio proferido em
grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordindrio, ndo
compromete o principio constitucional da presungdo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do Federal. 2. Recurso extraordindrio
a que se nega provimento, com o reconhecimento da repercussdo geral do
tema e a reafirmagdo da jurisprudéncia sobre a matéria. (ARE 964246 RG,
Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, julgado em 10/11/2016, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-251 DIVULG 24-
11-2016 PUBLIC 25-11-2016 ).

Ademais, coerentemente com o afastamento do principio da presuncio de
inocéncia e pelo inicio da execugdo da sangdo penal depois do julgamento
condenatério de 22 instancia, o préprio STE ao julgar o RE 696533/SC,
em 6 de fevereiro de 2018, Relator o Min. Luiz Fux e Redator do acérdio,
o Min. Luiz Barroso, determinou que o prazo prescricional da prescri¢do
da pretensao executéria conta-se nao da data do transito em julgado paraa

acusagao (artigo 112, 1 do Cdédigo Penal), mas sim levando em consideragdo
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o esgotamento da instancia ordindria, a partir da qual s6 cabem os recursos

extraordinario e especial que ndo possuem efeito suspensivo.

Por todos esses argumentos, nada justifica que o STF altere o que vem
decidindo, no sentido de que ¢é juridicamente adequado a Constitui¢ao da
Republica o inicio do cumprimento da san¢do penal a partir da decisdo
condenatéria de 2° instdncia. A mudanca da jurisprudéncia, nesse
caso, implicara a liberagdo de inumeros condenados, seja por crimes de
corrupgao, seja por delitos violentos, tais como estupro, roubo, homicidio

etc.
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Revista pessoal

Marcio Luis Chila Freyesleben
Promotor de Justica

RESUMO: A revista pessoal, quando realizada no exercicio da atividade
de policia judicidria, é uma atividade vinculada e, portanto, deve ser
feita nos estritos limites da lei processual penal, sob pena de abuso
de autoridade. A busca pessoal, quando realizada nas atividades de
policia preventiva, é ato discricionario e, portanto, obedece as regras de

conveniéncia e oportunidade da autoridade administrativa.

PALAVRAS-CHAVES: Revista pessoal. Atividade de Policia Judiciaria.
Lei Processual Penal. Abuso de autoridade. Policia preventiva. Autoridade

administrativa.

TITLE: Personal search.

ABSTRACT: The personal search, when performed in the exercise of
judicial police activity, is a linked activity and therefore must be done
within the strict limits of criminal procedural law, under penalty of abuse
of authority. The personal search, when performed in the preventive
police activities, is a discretionary act and, therefore, obeys the rules of

convenience and opportunity of the administrative authority.

KEYWORDS: Personal search. Judicial Police Activity. Criminal Procedure

Law. Abuse of authority. Preventive police. Administrative authority.
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1 Introdugdo - 2 O poder de policia - 2.1 Poder de Policia Administrativa
e de Policia Judiciaria - 3 Ciclo de Seguranga Publica - 4 A Policia e o
Policiamento - 5 Discricionariedade e Vinculagdo - 6 A Revista Pessoal
- 6.1. A Revista Pessoal Investigativa: fator subjetivo — 6.2. A Revista

Pessoal Preventiva: fato objetivo- 7 Conclusao.
1 INTRODUCAO

A revista pessoal é uma diligéncia policial que se realiza, por via de
regra, sem mandado judicial, para a busca de material proibido ou suspeito.
E o procedimento mais informal e mais corriqueiro da atividade policial,
utilizado ndo apenas para colher elementos de convicgio nas investigagoes
criminais, mas também para prevenir a ocorréncia de ilicitos nas atividades
de seguranca publica em geral. Procede-se a revista pessoal ndo apenas em
suspeitos de crime, sendo também em pessoas que, conquanto insuspeitas de
pratica de crime, ingressam em estadios de futebol, circulam por aeroportos,
adentram presidios e cadeias publicas, para citar apenas alguns exemplos.

O objetivo deste pequeno artigo ¢é discutir os aspectos legais da di-
ligéncia. Tal se mostra necessario porque o intérprete, ao consultar o artigo
182 do CPPM ou o artigo 244 do CPP, podera deparar-se com uma objecao
aparentemente invencivel. E que, de acordo com os referidos dispositivos, a
busca destina-se a colher elementos de convicgao para a agdo penal. Dentro
da regulamentagdo processual penal, a busca visa a apreensdo de instru-
mentos de crime e de elementos de prova; em outras palavras, destina-se a
constitui¢ao do corpus delicti. Nos termos da lei processual penal, ndo ha
como enquadrar, por exemplo, a revista levada a efeito em aeroportos, em
estadios esportivos, ou mesmo aquelas realizadas em blitz, porque nestes
casos nao se tem em vista a constitui¢ao de um corpo de delito, ndo ha uma

investigagdo policial em curso com a finalidade de instruir uma agdo penal.
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A importancia do tema assoma quando as For¢as Armadas sdo con-
vocadas para atuar na seguranca publica. Nao raro militares do Exército, da
Marinha e da Aerondutica se veem envolvidos nos afazeres da Policia Militar,
procedendo a revista de transeuntes em entradas de favelas, em pontos de
aglomeracdo ou em locais ermos. Em todos estes casos, as regras ditadas
pelo CPP e pelo CPPM nio os socorrem; ao contrario, antes os confundem.

O perfeito entendimento do tema exige a compreensio, ainda que

superficialmente, dos principais aspectos do poder de policia.

2 O PODER DE POLICIA

Com efeito, “um dos deveres primordiais do Estado ¢é
garantir o exercicio de todos os direitos individuais, isto ¢, aqueles
direitos essenciais a vida e inerentes a personalidade humana. A
humanidade vem conquistando a garantia desses direitos a custa
dos maiores sacrificios, e contra a destruicdo das conquistas da
civiliza¢ao todos os povos se tém levantado, para que se possam
manter integros os direitos e prerrogativas individuais. Mas a garantia
dessas liberdades nao pode constituir uma causa de subversdo da
ordem e do equilibrio juridico, a garantia das liberdades individuais,
ligadas a vida, a liberdade, a propriedade, ao exercicio das atividades
econdmicas, ndo pode constituir a origem de uma situagio que
atinja o equilibrio juridico, a harmonia dos interesses econdmicos
ou morais, assegurados pela afirmacdo do principio fundamental
acima formulado. Esta faculdade de manter os interesses coletivos,
de assegurar os direitos individuais feridos pelo exercicio de direitos
individuais de terceiros, é que constitui, em sua esséncia, o poder de

policia™!

! Themistocles Branddo Cavalcanti, in “Tratado de Direito Administrativo’, pag.
364, vol. V, 22 ed., 1950, Editora Freitas Bastos.
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Em sentido amplo, portanto, o “poder de policia é a faculdade
de que dispde a Administragdo para condicionar e restringir o uso
e o gozo de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio

da coletividade ou do proprio Estado”?

Dito de outro modo, é o
mecanismo de frenagem de que dispde a Administra¢ao, para conter
os abusos de direito individual, por meio do qual “detém a atividade
dos particulares que se revelar contraria, nociva ou inconveniente ao

bem-estar social, ao desenvolvimento e a seguranc¢a nacional”’
2.1. Poder de Policia Administrativa e de Policia Judiciaria

E classica a distingdo entre policia administrativa e policia
judicidria. Em apertada sintese, pode-se afirmar que a policia
judicidria investiga as infragcdes penais (crimes e contravengdes
penais) que a policia administrativa nao logrou prevenir, retine as
provas e apresenta os infratores a Justi¢a, para puni¢do. A policia
administrativa, por sua vez, ¢ desdobrada em geral e especial. “Seria
geral a que se destina a garantir genericamente a seguranca publica
e a defesa dos bons costumes. As policias especiais tém por objeto
a prevenc¢do em determinados setores da vida social, o que origina
a policia sanitdria, a policia econdmica, a policia dos transportes e
da viagao, a policia do trabalho (...)”* Aqui ndo se cuidara da policia
administrativa especial; sera a policia administrativa geral o centro
da questao, porque diz respeito especificamente a seguranca publica,

razao por que pode ser referida também como policia de seguranga

2 Hely Lopes Meirelles, in “Direito Administrativo Brasileiro’, pag. 92, 112 ed.,
1985, Editora RT.

* Hely Lopes Meirelles, op. cit., pag. 92.

* Marcelo Caetano, in “Principios Fundamentais do Direito Administrativo’, pag.
344, 1@ ed., 1977, Editora Forense.
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publica. A policia administrativa geral, ou policia de seguranca
publica, “tem por objeto prevenir a criminalidade em relagdo a
incolumidade pessoal, a propriedade, a tranquilidade publica e

social”?

3. Ciclo de Seguranga Publica

O desejavel é o estado de ordem publica. Por vezes, no
entanto, a ordem publica é quebrada. Cumpre ao Estado manté-la
e, se quebrada, restitui-la. Por isso, age preventivamente (a priori),
para manter a ordem, e age repressivamente (a posteriori), para
restabelecer a ordem, devolvendo, na medida do possivel, o statu
quo ante. Ao exercicio completo dessa acdo circular, da-se aqui o
nome de ciclo de seguranca publica.

Pois bem, ¢ de conhecimento disseminado a divisao da
policia em duas atividades distintas: preventiva e repressiva. A
atividade de policia serd preventiva quando agir para impedir que
o ilicito ecloda; sera repressiva quando atuar para apurar o ilicito
cometido. A essa divisdo, adiciona-se uma outra: a da policia
ostensiva e a da policia judicidria. A policia ostensiva realiza
policiamento preventivo (por isso deve ser ostensiva) e a policia
judiciaria realiza policiamento repressivo, recolhendo elementos de
prova que, em ultima analise, destinam-se ao Poder Judiciario (por
isso é dita judiciaria).

Essa classificagdo é imperfeita porque nao revela a realidade
do ciclo de seguranca publica. Os verdadeiros contornos ficam

ausentes, o que contribui para confundir o intérprete.

> Mério Masagdo, in “Curso de Direito Administrativo’, pag. 186, 3* ed., Editora
Max Limonad.
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Dentro do ciclo de seguranga publica, a atividade policial
desenvolve-se de modo preventivo e repressivo: primeiro previne,
depois reprime. Ensina Marcelo Caetano que “o objeto préprio da
policia é a prevengdo dos perigos de danos sociais. Mas essa a¢ao
acauteladora, essa vigilancia para evitar os danos pode exercer-se
em varias oportunidades”® Prossegue mais adiante: “Mas se o fato
ocorreu e o dano ja estd produzido, importa atalhar de modo a
restringi-lo sem deixar ampliar””’

Para a exata compreensdo da licdo do ilustre professor
lusitano, é preciso ter em mente que nem toda infra¢do a lei importa
em crime. Inimeras sdo as condutas ilicitas que nao tipificam
infracao penal. O poder de policia estatal estende-se por uma gama
consideravel de condutas, tipificando-as como ilicitos meramente
administrativos. Os exemplos sdo os mais variados, estendendo-se
pelas atividades de transito, vigilancia sanitaria, construgao, etc., sem
nenhuma repercussao criminal.

Sempre que houver a quebra da ordem publica por infragdo
a norma legal, mas sem repercussao criminal, segue-se a atividade
de policiamento preventivo, ininterruptamente, a atividade de
policiamento repressivo, para o restabelecimento da ordem, dentro
da esfera da propria atividade administrativa. “Por outro lado, se o
dano consistir na violagdo de uma norma penal, a impunidade do
violador constituiria a confissdo publica de ineficacia da lei e um
incentivo a novas violagdes: ha que intervir para investigar os termos
em que se verificou a infra¢ao e descobrir o infrator, de modo a
habilitar o Ministério Publico a perseguir o responsavel perante os

tribunais. Este é o objeto do ramo da policia judicidria e que nao é,

¢ “Principios Fundamentais do Direito Administrativo’, pag. 341 e 342, 1* ed.,

1977, Editora Forense.
7 Idem, pag. 342.
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de modo nenhum, uma atividade repressiva: a repressdo dos crimes
compete aos tribunais”® Aqui, tem-se um ponto importante: a policia
judicidria “ndo reprime os delitos, mas funciona como auxiliar do
Poder Judiciario nesse mister”, ou, no dizer de Diogo de Figueiredo,
“a policia judicidria age como instrumento da repressao reservada ao
Poder Judicidrio, este, sim, que a esgota”.'’

Conclui-se que a atividade de policiamento administrativo
atuade modo preventivo e repressivo, quando ainfra¢ao a normallegal
ndo caracterizar crime. O policiamento preventivo e o policiamento
repressivo ocorrem dentro da esfera da Administragao Publica, que
realiza todo o ciclo de seguranca publica: tem-se aqui o exercicio da
atividade de policia administrativa em sua plenitude (preventiva e
repressiva). No entanto, quando a infragdo a norma tipificar crime,
a atividade de policia administrativa exaurir-se-a na preven¢ao, pois
o ciclo de seguranca publico sera completado pelo Poder Judiciario,

que realizard, com o auxilio da policia judicidria, a repressao.

4. A Policia e o Policiamento

Visto isso, outra consideragao precisa ser feita, que diz respeito
a associagdo indevida da atividade de policia com a entidade policial.
Dito de outro modo, é indevido vincular a atividade de policia
preventiva a policia administrativa ou de seguranca publica (regra
geral, a policia ostensiva: Policia Militar, Policia Rodoviaria Federal,

Policia do Exército, etc.), e a atividade de policia repressiva (auxiliar

8 Marcelo Caetano, op. cit., pag. 342.

% José Cretella Junior, in “Tratado de Direito Administrativo’, pag. 35, vol. V, 12
ed., 1968, Editora Forense.

' Diogo de Figueiredo Moreira Neto, “Direito Administrativo da Seguranga
Publica’, in “Direito Administrativo da Ordem Publica’, pag. 122, 2® ed., 1987, Rio
de Janeiro, Editora Forense.
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da repressdo, melhor dizendo) a Policia Civil ou a Policia Federal. E o
que afirma o Professor Alvaro Lazzarini, com toda razio, porque, “ao
contrario do que, preconceituosamente, sem base juridico-cientifica,
tem-se afirmado, ao longo dos anos, nao ¢é a qualificagdo do 6rgao
policial, em civil ou militar, que implica no exercicio de atividade
de policia administrativa ou de policia judiciaria”'’ A distin¢ao nao
deve ser feita pela entidade, mas sim pela atividade desenvolvida.
Para tanto, deve-se levar em consideracdo o objeto e a finalidade da
atividade policial.

Quanto a finalidade, a policia administrativa, nas hipoteses
ndo criminais, age preventiva e repressivamente, realizando, assim,
todo o ciclo de seguranca publica dentro da esfera de atividade da
Administragdo Publica. Ja a policia judiciaria tem por finalidade
apresentar a Justica o autor de infra¢do penal, fornecendo-lhe
elementos de convicgdo para a repressdo, assim fechando o ciclo de
seguranca publica. Vé-se, portanto, que, no caso de infragdo penal,
o ciclo de seguranga inicia-se na Administragdo Publica, por meio
da policia administrativa (policia de seguranga publica), cuja funcao
¢ a prevencao, e encerra-se no Poder Judicidrio, cuja fungio é a
repressao, auxiliado pela policia judiciaria. Visto de outra maneira,
pode-se dizer que, “para a policia judicidria, o poder de policia
¢ um meio, um instrumento de agdo, para atingir a um objetivo:
apresentar um delinquente a Justica. Para a policia administrativa,
o poder de policia é um meio, um instrumento, para reestabelecer

executoriamente, pela dissuasao, de preferéncia, pela forca, se

11 “Policia de Manutenc¢do da Ordem Publica e a Justi¢a”, in “Direito Administrati-

vo da Ordem Publica’, pag. 59, 22 ed., 1987, Rio de Janeiro, Editora Forense.
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necessario, o império da ordem publica”'* Sdo, portanto, tipos de
policiamento com finalidades diferentes.

Diferem-se, outrossim, quanto ao objeto da atuagdo.
Compete a policia administrativa manter todos os aspectos da ordem
publica e “pode incidir sobre pessoas, individual ou coletivamente
consideradas, sobre direitos, bens e atividades, enquanto que a a¢do
da policia judicidria, para submeter ao Poder Judicidrio aquelas
violagdes especificas da ordem publica, tipificadas como crimes e
contravengdes penais, recai a apenas sobre a pessoa dos individuos,
singularmente considerados™"* Entao, quanto ao objeto, sao também
distintas.

Fica claro, portanto, que o fator distintivo da atividade nao
¢ a entidade policial, mas sim a atividade desenvolvida. Assim,
um policial militar em atividade de policiamento de transito, ao
autuar um motorista que transgrediu regra do Cédigo de Transito
(estacionar em local proibido, por exemplo), dd inicio a uma atividade
repressiva que se completara na imposi¢do e cobranga de multa, tudo
realizado dentro da esfera da Administracao Publica. No entanto,
quando o mesmo policial militar elabora um boletim de ocorréncia,
recolhendo dados e preservando o local do crime, esta em franca
atividade de policia judicidria, porque a sua atividade visa a fornecer
ao Poder Judiciario elementos de prova para a repressao.

No caso das For¢as Armadas, isso fica muito claro. Cabe-lhes
exercer a atividade de prevencao e de repressao, sempre que estiver

em questdo a transgressdo dos Regulamentos Disciplinares. Exercem

"2 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, “Direito Administrativo da Seguranga Pu-
blica’, in “Direito Administrativo da Ordem Publica’, pag. 123, 2*ed., 1987, Rio
de Janeiro, Editora Forense.

" Diogo de Figueiredo Moreira Neto, “Direito Administrativo da Seguranga Pu-
blica’, in “Direito Administrativo da Ordem Publica’, pag. 122, 2* ed., 1987, Rio
de Janeiro, Editora Forense.
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a atividade de prevenc¢ao, para impedir a transgressao, e exercem
a atividade de repressao, sempre que a atividade de prevengdo nao
tenha sido suficiente para coibir a a¢do do transgressor. Desse modo,
realizam todo o ciclo de seguranca. Se, porém, a a¢do do militar
transgressor tipificar crime previsto no Cddigo Penal Militar, a
repressao devera ser realizada pela Justica Castrense, com o auxilio
da policia judiciaria militar (arts. 7° e 8> do CPPM). Neste caso, o
ciclo de segurangca terd inicio com a agao preventiva realizada pela
Administragdo Publica Militar e sera concluido pelo Poder Judiciario,
com o auxilio da Administragdo Publica Militar, agora, porém, na

funcao de auxiliar da repressao (policia judiciaria militar).

5. Discricionariedade e Vinculag¢ao

Diz-se que “aatividade de policia administrativa é multiforme,
imprevisivel, ndo podendo estar limitada em todos os setores em
que deve desdobrar-se. Sendo infinitos os recursos de que langa
mao o género humano, precisa a policia intervir sem restrigdes no
momento oportuno, pois que sua a¢do ¢ indefinida como a prépria
vida e ndo é possivel aprisiona-la em férmulas, motivo por que uma
certa flexibilidade ou livre escolha dos meios é inseparavel da policia.
Uma legislagdo que pretendesse regular de antemao todos os atos da
policia seria impraticavel e desastrosa. Este arbitrio, sem davida, nao
¢ absoluto; move-se no quadro das leis e a policia ndo deve lesar ou
violar um direito adquirido, sem que haja umaverdadeira necessidade.
Note-se, entretanto, que a atividade de policia ndo é arbitraria, mas

discricionaria, isto é, sujeita a limites juridicos intransponiveis™'*

' José Cretella Junior, in “Tratado de Direito Administrativo’, pag. 34, vol. V, 12
ed., 1968, Editora Forense.
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O poder discricionario é uma facultas ou potestas. E uma
possibilidade. “E aquilo que Aristételes denomina ‘em poténcia. E uma
potencialidade. O ato discricionario, ao contrario, é algo ‘em ato’ Ato
discricionario éa cristaliza¢ao, num caso concreto, da possibilidade ou
faculdade fornecida pela discricionariedade ou poder discricionario
da Administracdo Publica’’® Na discricionariedade, “a lei deixa a
autoridade administrativa livre na apreciagdo do motivo ou do objeto
do ato, ou de ambos ao mesmo tempo. No que respeita ao motivo,
essa discri¢do se refere a ocasido de pratica-lo (oportunidade) e a
sua utilidade (conveniéncia). No que respeita ao contetdo [objeto],
a discri¢ao esta em poder praticar o ato com objetivo variavel, ao
seu entender”.!® Na li¢do precisa de José Cretella, “dentro do regime
de legalidade os agentes da Administracdo, balizados embora por
normas juridicas que lhes regem os movimentos, tomam atitudes,
intervindo ou ndo, agindo ou deixando de agir. Quando agem,
selecionam, dentre as varias possibilidades que lhes oferecem, a que
melhor traduza, em dado momento, a vontade da Administragao,
orientada para o interesse publico. Joga, para isso, com o livre
poder de apreciagao para resolver este ou aquele caso. Ou para nao
resolver”."’

Poroutrolado, “enquantonoexerciciodapoliciaadministrativa
a repressdo (..) é propria da Administracio, que a emprega
discriciondria e executoriamente até restabelecer a ordem publica,
no exercicio da policia judicidria a repressdo é propria e exclusiva

do Poder Judiciario, ndo cabendo o uso da discricionariedade e da

' José Cretella Junior, in "Manual de Direito Administrativo’, pag. 150, 6° ed.,
1991, Editora Forense.

' M. Seabra Fagundes, in “O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judi-
cidrio”, pags. 82 e 83, 4* ed., 1967, Editora Forense.

7In ”Manual de Direito Administrativo’, pag. 148, 62 ed., 1991, Editora Forense.
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executoriedade (...) sendo instrumentalmente, no estrito limite para
a Administracao lograr a apresenta¢do do responsavel pela violacdo
a ordem publica, eventualmente tipificada como conduta punivel,
a Justica™'® Vale dizer, a atividade de policia judiciaria “desenvolve
de regra atividade preordenada aquela do drgao jurisdicional e é
vinculada no exercicio das suas fun¢bes a observancia das rigidas
normas estabelecidas pela lei processual penal”’’® Sua atividade,
conquanto tenha natureza administrativa, é disciplinada pela lei
processual penal, controlada pela autoridade judicidria, e desenvolve-

se nos estritos limites da legalidade; ¢, pois, vinculada.

6. A Revista Pessoal

Visto isso, passa-se diretamente ao enquadramento da revista

pessoal na legislacao.

6.1. A Revista Pessoal Investigativa: fator subjetivo

A busca pessoal, assim como todas as demais diligéncias
realizadas no curso da investiga¢ao criminal, é vinculada. Significa
que a legalidade do ato depende da estrita observancia da norma
processual penal. Tendo em consideragdo que a atividade de policia
judicidria visa a investigacdo de infracdo penal, a reunido de provas
e a apresentac¢ao do infrator a Justica, para punicéo, afigura-se 16gico

que a busca seja realizada quando houver fundada suspeita de que

'® Diogo de Figueiredo Moreira Netos, “Direito Administrativo da Seguranga
Publica’, in “Direito Administrativo da Ordem Publica’, pag. 122, 2 ed., 1987,
Editora Forense.

19 Alvaro Lazzarini, “Policia de Manutengdo da Ordem Publica e a Justi¢a”, in
“Direito Administrativo da Ordem Publica’, pag. 46, 2° ed., 1987, Rio de Janeiro,
Editora Forense.
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o revistado traga consigo material que constitua corpus delicti (arts.
181, alineas a e b, e 182, alineas ¢ e d, do CPPM, e art. 240, § 20, do
CPP).

Pode-se dizer, entdo, que a busca pessoal investigativa é
determinada por um fator subjetivo: a fundada suspeita que recai

sobre alguém que traga consigo material que constitua corpus delicti.
6.2. A Revista Pessoal Preventiva: fato objetivo

A busca pessoal, como diligéncia realizada no exercicio da
atividade preventiva, é discriciondria. Significa que a legalidade do
ato nao depende da observancia da norma processual penal, cuja
aplicagdo é imprépria, uma vez que nao se trata de atividade de
repressdo criminal. E, portanto, absolutamente desnecessério que
haja fundada suspeita de que o revistado traga consigo material que
constitua o corpus delicti. Tendo-se em consideragdo que a atividade
de policia administrativa (policia de seguran¢a publica) visa a
preservacao da ordem publica, resulta evidente que a busca pessoal
devera ser balizada pelo juizo de conveniéncia e oportunidade,
razoabilidade e proporcionalidade, da autoridade administrativa
(autoridade policial).

Sendo assim, para a busca pessoal preventiva ndo se exige
a fundada suspeita de que o revistado traga consigo material que
constitua corpus delicti; é suficiente que o individuo esteja no local
ou na situagdo que determinou a diligéncia. Pode-se dizer, entdo, que
a busca pessoal preventiva é determinada por um fator objetivo, qual
seja: estar o individuo no local ou na situagdo alvo da atividade de
policiamento de seguranca. Aqui, a fundada suspeita nao recai sobre

alguém, mas sim sobre o ambiente do local ou da situagdo: é o local e

w
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a situacdo que geram a fundada suspeita, fator objetivo determinante
da revista pessoal, a qual todos estarao sujeitos, até o mais insuspeito
dos viventes, a critério da autoridade policial.

A revista pessoal, nesse caso, independe de mandado, porque
a determinac¢do administrativa goza de autoexecutoriedade. “A auto-
executoriedade, ou seja, a faculdade de a Administragdo decidir e
executar diretamente a sua decisdo por seus proprios meios, sem
a interven¢ao do Judiciario, é outro atributo do poder de policia.

Com efeito, no uso desse poder, a Administragdo impoe diretamente

\

o

as medidas ou san¢des de policia administrativa, necessarias

O~

contencdo da atividade anti-social, que ela visa obstar”20 Mas
necessario fazer uma adverténcia: a diligéncia, porque restringe a
liberdade do individuo, ndo devera exceder em intensidade nem em
duragdo o minimo absolutamente indispensavel aos propositos da

atividade de policiamento preventivo.
7. Conclusao

E necessario nao confundir a busca pessoal realizada no curso
de investigacdo criminal com a revista pessoal realizada na atividade
de policiaadministrativa. A revista, no primeiro caso, esta disciplinada
pela lei processual penal, é determinada por um fator subjetivo, visa
a um fim especifico e, por isso, é uma atividade vinculada, ou seja,
deve ser executada nos estritos limites da lei, sob pena de abuso de
autoridade. No segundo caso, ou seja, quando realizada nas atividades
de seguranca publica em geral, é determinada por um fator objetivo
e ndo segue as regras da lei processual, pela simples razao de que nao
visa a instrugdo criminal, mas sim a preservagao da ordem publica; é

preventiva e, por isso, discricionaria.
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A competéncia da Justica Militar da
Uniao para julgar crimes cometidos em
operacoes para garantia da lei e da or-
dem

Cristiane Senra Lima
Advogada. Primeiro-Tenente (RM2-T)

RESUMO: O presente artigo analisa a competéncia da Justica Militar
da Unido(JMU) para julgar os crimes cometidos em operagdes para
garantia da lei e da ordem; qual o impacto que as decisdes proferidas
nos autos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5032 e Arguigdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 289 podem trazer
para as Forcas Armadas; e ainda pesquisa a existéncia de dispositivos
legais que possam lastrear tal analise. Na inexisténcia de tais dispositivos,
pesquisaram-se, na doutrina e na jurisprudéncia, argumentos que
subsidiaram a manutengdo da competéncia referida. E neste sentido que
foram expostos argumentos visando demonstrar que a competéncia para
julgar os crimes cometidos em operagdes de garantia da lei e da ordem
deve permanecer com a JMU, visto que as atividades praticadas em
garantia da lei e da ordem sdo consideradas como atividade militar. Por
este motivo, eventuais crimes ali cometidos serdo considerados crimes
militares, conforme preceituam o art. 9, II, d do Cédigo Penal Militar e
§7° do art. 15 da Lei Complementar 97/1999. O método utilizado foi o
dedutivo. A pesquisa ¢ bibliografica, qualitativa, aplicada, demonstrativa
e explicativa. Conclui-se que, apds analise jurisprudencial, a tendéncia
do Supremo Tribunal Federal é manter a competéncia ora referida.
Entretanto, o julgamento sera efetuado de forma monocratica pelo juiz

auditor.
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TITLE: The competence of the Military Justice of the Union to judge

crimes committed in operations to guarantee law and order.

ABSTRACT: This article examines the competence of Commonwealth’s
Military Justice (JMU) to judge crimes committed in operations to guarantee law
and order (GLO), what kind of impact decisions issued in case of direct action of
unconstitutionality ADI 5032 and accusation of breach of Fundamental Precept
ADPF 289 may have on Armed Forces and still search the existence of legal
devices that may ballast such analysis. In the absence of such devices, research
of the doctrine and case law arguments were done to support the maintenance
of that competence. In this sense, arguments were exposed in order to show that
the competence to judge crimes committed to guarantee operations of law and
order should remain with the JMU, since the activities practiced in ensuring
law and order are considered military activity. For this reason, crimes eventually
committed there, are considered military crimes; as set down in art. 9, II, d of the
Military Penal Code and paragraph 7 of art. 15 of Complementary Law 97/1999.
The method used was deductive. The research is literature, qualitative, applied,
demonstrative and explanatory. It follows that, after jusrisprudencial analysis the
tendency of the Federal Supreme Court is to maintain the referred competence.

the judgment however, will be done in a monocratic form, by the auditor judge.

KEYWORDS: Crime. Military activity. Guarantee of law and order.
Competence of the Military Justice of the Union.
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1 Introdugao (p. 4) - 2 A Justica Militar da Unido e sua competéncia (p. 6) - 3
Crime Militar (p. 11) - 4 Da Garantia da Lei e da Ordem - 5 ADI 5032 e ADPF
289 - 6 Entendimentos dos Tribunais — 7 Consideragoes Finais (p. 24)

1 INTRODUCAO

As Forcas Armadas (FFAA) destinavam-se exclusivamente a defesa
da Patria, dedicando-se aos treinamentos e as missdes especificas relativas
aos combates de guerra em que pese a sua destinagdo constitucional estar
explicita na Constitui¢ao Federal desde 1891 no que se refere a garantia da
lei e da ordem.

O emprego das FFAA em operagdes de garantia da lei e da ordem
(Op GLO) é tema recorrente na midia, especialmente em face das atuais
intervengdes que vém ocorrendo no Rio de Janeiro e em outros lugares.
Da mesma forma, a discussao sobre a utilizagdo das FFAA nesse tipo de
operagdo tem continuidade quando se trata dos desdobramentos juridicos
que ocorrem por conta da ocupagdo dos morros cariocas e outros espagos
de GLO pelos militares, trazendo a baila a questao da competéncia para
julgar crimes ocorridos em Op GLO.

Tal tema é relevante no ordenamento juridico e merece ser alvo de
discussdo, ja que apesar da previsdo constitucional da GLO e da evidente
competéncia da Justica Militar da Unido para julgar crimes cometidos
naquelas areas delimitadas, diante das normas previstas no art. 9, II, d do
Codigo Penal Militar e §7° do art. 15 da Lei Complementar 97/1999, foram
ajuizadas pela Procuradoria Geral da Republica (PGR) a ADI 5032 e a
ADPF 289.

As referidas agdes buscam respectivamente insurgir-se contra
regra prevista na Lei Complementar 97/1999, na redagao dada pelas Leis

Complementares 117/2004 e 136/2010, bem como requerendo que seja
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dada ao artigo 9°, incisos I e III, do Cédigo Penal Militar (CPM, Decreto-
Lei n° 1.001/1969), interpretagao conforme a Carta Magna, objetivando o
reconhecimento da incompeténcia da JMU para julgar civis em tempo de
paz e que esses crimes sejam submetidos a julgamento pela Justica comum.

Os julgamentos da ADI e da ADPF poderao trazer mudangas para
o cenario juridico nacional, ja que os argumentos trazidos pela PGR ferem
frontalmente previsiao da Carta Magna e pde em risco a importancia das
FFAA, seus pilares (hierarquia e disciplina) e a propria operagao de garantia
dalei e da ordem.

Em que pese a ndo existir doutrina especifica sobre o tema, muitos
artigos foram escritos com base nos estudos isolados de doutrinadores
conceituados, valendo ainda trazer a baila os julgados das Cortes Superiores
acerca do tema, analisando-os criticamente, visando ratificar a competéncia
da JMU para julgar crimes ocorridos em operagdo de GLO.

No aspecto metodologico tem-se o método dedutivo como o adequado
para o desenvolvimento da pesquisa, no momento em que parte-se da
generalidade da tematica para a individualizagao.

A pesquisa classifica-se como aplicada, uma vez que se busca gerar
conhecimentos novos e necessarios para o desenvolvimento de aspectos
necessarios para o avango da ciéncia. Também ¢é qualitativa, pois trabalha-
se com conhecimento diverso do quantificavel com ntimeros. E qualitativa,
pois a interpretacao dos fendmenos e a atribuicao de significados sao
bésicas no processo de pesquisa qualitativa. Nao requer o uso de métodos
e técnicas estatisticas. O ambiente natural ¢ a fonte direta para coleta de
dados e o pesquisador € o instrumento-chave.

E também descritiva, uma vez que visa descrever as caracteristicas
de determinada popula¢do ou fendmeno ou o estabelecimento de relagdes
entre variaveis. Envolve o uso de técnicas padronizadas de coleta de dados:
questionario e observacao sistematica.

No mesmo sentido ¢ bibliografica, quando elaborada a partir de
material ja publicado, constituida, principalmente, de livros, artigos de

periodicos e atualmente com material disponibilizado na internet.
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Diante desses aspectos além da introdugao e da conclusdo também
divide-se em mais cinco se¢des, a saber: a Justica Militar da Unido e sua
competéncia; Crime Militar; Da Garantia da Lei e da Ordem; ADI 5032 e
ADPF 289; e os Entendimentos dos Tribunais.

Com isso, segue-se ao desenvolvimento da Justica Militar da Unido

e sua Competéncia.
2 AJUSTICA MILITAR DA UNIAO E SUA COMPETENCIA

A Justi¢a Militar da Uniao é um dos 6rgaos do Poder Judiciario, com
previsao constitucional, especificada no seu “art. 92 Sao 6rgaos do Poder
Judiciario: I) Supremo Tribunal Federal; IT - Conselho Nacional de Justica;
III - o Superior Tribunal de Justiga; IV - os Tribunais Regionais Federais e
Juizes Federais|....]; VII — os Tribunais e Juizes Militares (BRASIL, 1988)”.
(Grifou-se).

Célio Lobao (2010) ressalta que a JMU passou a fazer parte deste
rol a partir da Constitui¢cdo de 1934, apesar de existirem referéncias a essa
justica especializada desde 1891. Registrou ainda que o art. 122 da Carta
Magna explicita quais os drgaos da Justica Militar da Unido: O Superior
Tribunal Militar e os Tribunais e Juizes Militares.

A Lei n° 8457, de 4 de setembro de 1992, organiza a Justica Militar
da Unido e regula o seu funcionamento e servigos auxiliares. O art. 3° da
referida norma informa que o STM compde-se de 15 ministros vitalicios,
nomeados pelo Presidente da Republica, definindo explicitamente os
critérios para sua nomeagao, além de trazer no art. 30 a competéncia
atribuida aos juizes-auditores e no art. 16 os tipos de Conselhos formados

para julgamento em 12 instancia, valendo a transcrigao:

Art. 3° O Superior Tribunal Militar, com sede na
Capital Federal e jurisdicdo em todo o territério
nacional, compde-se de quinze ministros vitalicios,
nomeados pelo Presidente da Republica, depois de
aprovada a indicag¢do pelo Senado Federal, sendo trés
dentre oficiais-generais da Marinha, quatro dentre
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oficiais-generais do Exército e trés dentre oficiais-
generais da Aerondutica, todos da ativa e do posto
mais elevado da carreira, e cinco dentre civis. § 1°
Os Ministros civis sdo escolhidos pelo Presidente
da Republica, dentre brasileiros com mais de trinta
e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade,
sendo: a) trés dentre advogados de notério saber
juridico e conduta ilibada, com mais de dez anos
de efetiva atividade profissional; b) dois por escolha
paritaria, dentre Juizes-Auditores e membros do
Ministério Publico da Justica Militar. § 2° Os
Ministros militares permanecem na ativa, em quadros
especiais da Marinha, Exército e Aerondutica.

Art. 16. Sao duas as espécies de Conselhos de Justica:
a) Conselho Especial de Justica, constituido pelo Juiz-
Auditor e quatro Juizes militares, sob a presidéncia,
dentre estes, de um oficial-general ou oficial superior,
de posto mais elevado que o dos demais juizes, ou de
maior antigtiidade, no caso de igualdade; b) Conselho
Permanente de Justica, constituido pelo Juiz-Auditor,
por um oficial superior, que serd o presidente, e trés
oficiais de posto até capitdo-tenente ou capitio.

Art. 30. Compete ao Juiz-Auditor: I - decidir sobre
recebimento de denuncia, pedido de arquivamento,
de devolugio de inquérito e representagio; II - relaxar,
quando ilegal, em despacho fundamentado, a prisdo
que lhe for comunicada por autoridade encarregada
de investigagdes policiais; III - manter ou relaxar
prisao em flagrante, decretar, revogar e restabelecer
a prisdo preventiva de indiciado, mediante despacho
fundamentado em qualquer caso; IV - requisitar
de autoridades civis e militares as providéncias
necessarias ao andamento do feito e esclarecimento
do fato [...].

7

A competéncia da Justica Militar da Unido ¢ constitucional e

ratione legis. Dispoe o art. 124, caput, da CF, que “compete a Justiga Militar

processar e julgar os crimes militares definidos em lei, portanto, no CPM”.
(BRASIL, 1988). E nos arts. 9° e 10°, ambos do CPM, sdo especificadas

quais as hipdteses em que ocorre o crime militar, logo, é certo que a lei é

quem determina os critérios de competéncia.
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Registre-se que a Ministra Maria Elisabeth definiu, em entrevista
concedida ao STM ASCOM, que a JMU nio é uma corte marcial, ndo é
um tribunal administrativo e sim um 6rgao do Poder Judicidrio que tem
competéncia para dizer o direito em carater de definitividade, salientando
que os processos submetidos ao seu crivo obedecem a todos os principios
magnos, tais como o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa.

Além disso, é de conhecimento geral que o juiz-auditor é um
juiz concursado que foi aprovado em um concurso de provas e titulos e
tem plenas condigoes de julgar, como qualquer outro juiz federal, em
relacao a um civil sob sua jurisdicdo. Nao existem motivos, assim, para
questionamento da competéncia da JMU para o julgamento dos casos

ocorridos em Op GLO.

3 CRIME MILITAR

Assis (2009) afirma que crime militar é toda violagdo acentuada ao
dever militar e aos valores das instituicoes militares. A doutrina classifica
o crime militar em duas modalidades: os propriamente militares e os
impropriamente militares.

O crime propriamente militar é aquele cujo bem juridico é exclusivo
da vida militar e estranho a vida civil, como é o caso, por exemplo, do dever
militar, do motim, da revolta, abandono de posto, entre outros. Sendo
assim, apenas pode ter como sujeito ativo o militar da ativa e é previsto na
lei penal prépria.

Ja o crime impropriamente militar envolve bem juridico comum a
ambas as esferas, sendo assim qualquer pessoa podera cometé-lo. Encontra
previsao no Cdédigo Penal Militar e idéntica classificagao na lei comum.

Existem ainda os critérios legais para a classificagdo do crime
militar, estes estdo previstos no CPM e sdo definidos como crimes em
tempo de paz (art. 9°) e crimes em tempo de guerra (art. 10°), valendo a

transcrigao:
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Art. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de
paz: I - os crimes de que trata este Cédigo, quando
definidos de modo diverso na lei penal comum, ou
nela ndo previstos, qualquer que seja o agente, salvo
disposicao especial; II — os crimes previstos neste
Codigo, embora também o sejam com igual defini¢do
na lei penal comum, quando praticados: a) por militar
em situagdo de atividade ou assemelhado, contra
militar na mesma situagdo ou assemelhado; b) por
militar em situacdo de atividade ou assemelhado,
em lugar sujeito a administracio militar, contra
militar da reserva, ou reformado, ou assemelhado,
ou civil; ¢) por militar em servico ou atuando em
razdo da func¢do, em comissdo de natureza militar,
ou em formatura, ainda que fora do lugar sujeito
a administracdo militar contra militar da reserva,
ou reformado, ou civil; (Redagdo dada pela Lei n°
9.299, de 8.8.1996); d) por militar durante o periodo
de manobras ou exercicio, contra militar da reserva,
ou reformado, ou assemelhado, ou civil; e) por
militar em situacio de atividade, ou assemelhado,
contra o patrimonio sob a administragdo militar, ou
a ordem administrativa militar; f) revogada. (Vide
Lei n° 9.299, de 8.8.1996); III — os crimes praticados
por militar da reserva, ou reformado, ou por civil,
contra as instituicbes militares, considerando-se
como tais ndo sé os compreendidos no inciso I,
como os do inciso II, nos seguintes casos: a) contra
o patrimoénio sob a administragdo militar, ou contra
a ordem administrativa militar; b) em lugar sujeito a
administra¢do militar contra militar em situa¢do de
atividade ou assemelhado, ou contra funcionario de
Ministério militar ou da Justica Militar, no exercicio
de fungdo inerente ao seu cargo; c) contra militar
em formatura, ou durante o periodo de prontidao,
vigilancia, observagdo, exploragdo, exercicio,
acampamento, acantonamento ou manobras; d)
ainda que fora do lugar sujeito a administragdo
militar, contra militar em fung¢do de natureza militar,
ou no desempenho de servigo de vigilancia, garantia
e preservacdo da ordem publica, administrativa ou
judiciaria, quando legalmente requisitado para aquele
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fim, ou em obediéncia a determinagao legal superior.
Art. 10. Consideram-se crimes militares, em tempo
de guerra: I - os especialmente previstos neste Codigo
para o tempo de guerra; II - os crimes militares
previstos para o tempo de paz; III - os crimes
previstos neste Codigo, embora também o sejam
com igual defini¢ao na lei penal comum ou especial,
quando praticados, qualquer que seja o agente: a)
em territorio nacional, ou estrangeiro, militarmente
ocupado; b) em qualquer lugar, se comprometem ou
podem comprometer a preparagio, a eficiéncia ou
as operagOes militares ou, de qualquer outra forma,
atentam contra a seguranca externa do Pais ou
podem expo-la a perigo; IV - os crimes definidos na
lei penal comum ou especial, embora ndo previstos
neste Codigo, quando praticados em zona de efetivas
operagdes militares ou em territorio estrangeiro,
militarmente ocupado.

Registra-se que o legislador considerou varios aspectos para definir
a competéncia, quais sejam: os critérios em razao do lugar, da matéria, da
pessoa e os utilizou para definir o crime. Entretanto, o critério que prevalece
¢ o ratione legis, ou seja, o crime militar é aquele que a lei militar define.

Conforme ja mencionado, o CPM estabelece a existéncia dos
crimes militares em tempo de paz e de guerra, informando ainda que estes
podem ser praticados por militares da ativa, da reserva, reformados ou
civis, e ressaltando para o estudo ora trazido, aquele previsto no item II, d,
qual seja, o crime praticado fora do lugar sujeito a administragdo militar,
porém onde estdo sendo exercidas atividades militares.

Em linhas pretéritas, ja foi dito que a Lei Complementar 97/99 nao
apenas disciplina os procedimentos para preparagao e emprego das For¢as
Armadas na garantia da lei e da ordem, o referido dispositivo também
informa que neste caso a atua¢io dos militares envolvidos na operacdo é
considerada atividade militar para todos os efeitos do CPM.

E em sendo considerada atividade militar, todos os crimes
cometidos na area definida para GLO deverdo ser julgados pela Justica

Militar da Unido, na forma preconizada pela Carta Magna.
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4 DA GARANTIA DA LEI E DA ORDEM

O art. 142 da Constituicao Federal de 1988 define as Forgas
Armadas e prevé expressamente as hipdteses de seu emprego, esclarecendo
em seu paragrafo Unico a necessidade de ser editada lei complementar,
estabelecendo as normas gerais a serem adotadas no preparo e emprego

das FFAA, valendo a transcri¢io:

Art. 142 As Forgas Armadas, constituidas pela
Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica, sdo
instituicdes nacionais, permanentes e regulares,
organizadas com base na hierarquia e na disciplina,
sob a autoridade suprema do Presidente da Republica,
e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos
poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer
um destes, da lei e da ordem. § 10 Lei complementar
estabelecerd as normas gerais a serem adotadas na
organiza¢do, no preparo e no emprego das Forcas
Armadas. (BRASIL, 1988).

A utilizagdo das FFAA na garantia dalei e da ordem estd disciplinada
na Lei Complementar n° 97, de 9 de julho de 1999, especificamente no art.
15, donde se depreende que o referido emprego apenas ocorrera quando
esgotados todos os instrumentos dos drgaos destinados a preservagdo da

seguranca publica, na forma do art. 144 da Carta Magna, in verbis:

Art. 144 A seguranga publica, dever do Estado,
direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservagao da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimonio, através dos seguintes drgaos:
I - policia federal; IT - policia rodovidria federal; III
— policia ferrovidria federal; IV - policias civis; V -
policias militares e corpos de bombeiros militares.
(BRASIL, 1988)

Art. 15 O emprego das Forcas Armadas na defesa
da Patria e na garantia dos poderes constitucionais,
da lei e da ordem, e na participacio em operagoes
de paz, ¢ de responsabilidade do Presidente da
Republica, que determinard ao Ministro de Estado
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da Defesa a ativacio de Orgdos operacionais,
observada a seguinte forma de subordinagio: § 2o
A atuacdo das Forcas Armadas, na garantia da lei e
da ordem, por iniciativa de quaisquer dos poderes
constitucionais, ocorrerd de acordo com as diretrizes
baixadas em ato do Presidente da Republica, apds
esgotados os instrumentos destinados a preservagio
da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimonio, relacionados no art. 144 da Constituicdo
Federal. (Grifou-se)

Foram editadas ainda as Leis Complementares 117/04 e 136/10
para tornar mais clara, respectivamente, o que deve ser entendido por
esgotados os instrumentos relacionados no art. 144 da CF/88 e o que vem a

ser atividade subsidiaria.

§ 30 Consideram-se esgotados os instrumentos
relacionados no art. 144 da Constitui¢io Federal
quando, em determinado momento, forem eles
formalmente reconhecidos pelo respectivo Chefe
do Poder Executivo Federal ou Estadual como
indisponiveis, inexistentes ou insuficientes ao
desempenho regular de sua missdo constitucional.
(Incluido pela Lei Complementar n° 117, de 2004)

§ 40 Na hipdtese de emprego nas condigdes previstas
no § 3o deste artigo, apés mensagem do Presidente
da Republica, serdo ativados os 6rgdos operacionais
das Forgas Armadas, que desenvolverdo, de forma
episodica, em drea previamente estabelecida e por
tempo limitado, as agdes de cardter preventivo e
repressivo necessarias para assegurar o resultado das
operagdes na garantia da lei e da ordem. (Incluido
pela Lei Complementar n° 117, de 2004)

A Lei Complementar 97/99 e suas alteragdes informam também que
a atividade subsidiaria de garantia da lei e da ordem é considerada atividade
militar para efeito de caracterizagdo de crime militar de competéncia da

JMU, senao:
70 A atuagdo do militar nos casos previstos nos arts.
13, 14, 15, 16-A, nos incisos IV e V do art. 17, no

S1
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inciso III do art. 17-A, nos incisos VI e VII do art.
18, nas atividades de defesa civil a que se refere o art.
16 desta Lei Complementar e no inciso XIV do art.
23 da Lei no 4.737, de 15 de julho de 1965 (Cddigo
Eleitoral), é considerada atividade militar para os fins
do art. 124 da Constitui¢do Federal. (Redacio dada
pela Lei Complementar n° 136, de 2010).

O Manual do Ministério da Defesa MD33-M-10 (22 Edi¢ao/2014)
conceitua o que é uma operagdo de garantia da lei e da ordem (Op GLO):
“¢ uma operagdo militar determinada pelo Presidente da Republica e
conduzida pelas Forcas Armadas de forma episddica, em drea previamente
estabelecida e por tempo limitado, que tem por objetivo a preservagao
da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimoniol...]”(
AMORIM, 2014, p.14).

Das consideragdes acima, verifica-se que a atividade subsidiaria de
garantir a lei e a ordem ndo apenas ¢ expressamente prevista nas normas
supracitadas, como ¢ de relevante importancia para a sociedade em geral,
tendo sido utilizada muitas vezes ao longo dos anos, valendo lembrar
algumas operagdes.

Em 2004, no periodo de 13 a 18 de junho, o Exército foi as ruas da
cidade de Sao Paulo, como parte do esquema de seguranca para a realizagdo
da 11* Conferéncia das Nacdes sobre Comércio e Desenvolvimento
(UNCTAD); em 2006, o Exército desencadeou operacio em diversas favelas
e bloqueios em estradas do Rio de Janeiro em busca de dez fuzis e uma
pistola roubados de uma de suas unidades; em julho de 2000, o Exército
foi utilizado para dissipar trabalhadores rurais do Movimento Sem-Terra
que invadiram em Buritis, Minas Gerais, a fazenda da familia do entéo
Presidente Fernando Henrique Cardoso; em 2012, na Rio +20; em 2013,
na visita do Papa Francisco por ocasido da Jornada Mundial da Juventude;
em 2014, o emprego da Marinha e do Exército nas favelas do Complexo
da Maré; no periodo de 24 a 31 de maio de 2017, no Distrito Federal; em
julho de 2017, para atuar no refor¢o da seguranga publica do Rio de Janeiro.
Entre 2010 e 2017, a GLO foi decretada 29 vezes.

U1
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5 ADI 5032 e ADPF 289

A Procuradoria-Geral da Republica (PGR) ajuizou, perante
o Supremo Tribunal Federal (STF), duas agdes objetivando o controle
concentrado de constitucionalidade de lei ou ato normativo, sdo elas a A¢do
Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5032) e a ADPF 289.

A primeira busca discutir a regra prevista na Lei Complementar
97/1999, com redagdo modificada pelas Leis Complementares 117/2004 e
136/2010, que insere na competéncia da Justiga Militar o julgamento de crimes
cometidos no exercicio das atribui¢oes subsidiarias das Forcas Armadas.

APGRafirma, em seu petitorio, que a Lei complementar referida, além
de regular as atribuicoes subsididrias das For¢as Armadas e efetuar alteragoes
no paragrafo 7° do artigo 15 da LC 97/1999, ampliou muito a competéncia da
Justica Militar, o que teria violado o artigo 5°, caput, da Constitui¢do Federal,
estabelecendo privilégio de foro, sem que o crime tenha relagdo com fungoes
tipicamente militares.

Argumenta também que o disposto na norma referida contraria
a Constituigdo, especificamente em seus artigos 5°, inciso LIII, e 124, ao
classificar como crime militar delito comum, “desvirtuando o sistema
constitucional de competéncias” Segundo a agdo, “o alargamento dessa
competéncia atenta contra todo o regime de direitos fundamentais inscritos
na nossa Carta Magna”

A PGR afirma que, apesar de a Constituicdo Federal deixar para
norma infraconstitucional os critérios de fixagao de competéncia da Justica
Militar, “ndo é qualquer crime que pode a ela ser submetido, sendo o crime
militar. E este, por sua vez, ndo é qualquer crime praticado por militar”,
argumenta.

Também citam-se os precedentes do STF, em que é atribuida a Justica
comum a competéncia para julgar crimes de militares fora do exercicio
de suas fungdes e relembram a abordagem do tema perante a Comissao
de Direitos Humanos da ONU, pela Corte Interamericana de Direitos

Humanos e pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, que entendem
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que a jurisdi¢ao militar apenas devera ser atribuida em relacdo aos crimes
cometidos no exercicio de fungao tipicamente militar.

O segundo controle de constitucionalidade, aviado pela PGR,
requer que seja dada ao artigo 9°, incisos I e III, do Cédigo Penal Militar,
interpretacao conforme a Constitui¢ao Federal (CF) de 1988, reconhecendo
a incompeténcia da Justica Militar para julgar civis em tempo de paz,
devendo os referidos crimes serem julgados pela Justica comum.

No referido procedimento, sustenta que:

A submisséo de civis a jurisdi¢do da Justiga Militar,
em tempo de paz, viola o estado democratico de
direito (artigo 1° da CF), o principio do juiz natural
(artigo 5°, inciso LIII, da CF), além do principio do
devido processo legal material e, ainda, os artigos
124 (competéncia da Justica Militar para julgar os
crimes militares) e 142 (dispde sobre as Forgas
Armadas) da CF.

Afirma ainda que a competéncia da Justica Militar é excepcional
para o julgamento de civis e que “atualmente, tratando-se de crime militar
praticado por civil, para definir-se a competéncia, investiga-se qual a
intengao do agente civil”. Se atinge a institui¢do militar, serd considerado
crime militar, e a competéncia para julgamento sera da Justigca Militar. Caso
contrdrio, o crime terd natureza comum, atraindo a competéncia da Justica
comum.

Afirmam por fim que o julgamento de civis em tempo de paz pela
Justica Militar configura evidente violagdo ao principio constitucional
do juiz natural, citando precedentes do STE, em que entendeu-se que a
Justica Militar é incompetente para julgar civis em tempos de paz, se a agdo
delituosa praticada nao afetar a integridade, dignidade, funcionamento e a
respeitabilidade das institui¢oes militares.

Em que pese aos argumentos trazidos pela PGR, ndo é esse o
entendimento do Senado Federal, da Camara dos Deputados, muito menos

da Presidéncia da Republica, todos estes sustentam, nos autos da ADI e da
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ADPE que o emprego das FFAA na garantia da lei e da ordem enquadra-se
adequadamente no exercicio da atividade militar, ndo se desviando de sua
destinagdo constitucional.

Ademais, registram que eventual julgamento de crimes militares
definidos em lei pela Justica Comum é que feriria o principio do juiz natural,
uma vez que as normas constitucionais disciplinam de modo diverso.

Destaca-se ainda que os integrantes da Justica Militar da Unido
possuem jurisdigdo valida, j& que lhes oferecidas medidas para o exercicio
de suas atividades, assegurando-lhes a indispensavel imparcialidade de
julgamento a qualquer pessoa que seja submetida a Justica Especial, em
estrita observancia ao principio do juiz natural.

Registre-se que ambas as agdes continuam em tramite perante do

Superior Tribunal Federal, ndo tendo ainda sido decididas.

6 ENTENDIMENTOS DOS TRIBUNAIS

Acerca do tema ora discutido, o Superior Tribunal Militar
(STM) entende que o emprego das FFAA na garantia da lei e da ordem ¢
considerada atividade militar para os fins de aplicagio do Codigo Penal
Militar, e, consequentemente para os fins de submissdo a julgamento pela

Justica Militar, valendo a transcri¢do de julgados:

FORCA DE PACIFICACAO. GARANTIA DA
LEI E DA ORDEM (GLO). PRELIMINARES DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO EMPREGO
DAS FORCAS ARMADAS (FFAA) EM GLO E DO
ARTIGO 90-A DA LEI Ne 9.099 /95. REJEICAO.
PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA DA
JUSTICA MILITAR DA UNIAO (JMU). REJEICAO.
DESOBEDIENCIA. AUTORIA E MATERIALIDADE
COMPROVADAS. A conjugagido do art. 142 com o
caput do art. 144, ambos da CF/1988, somada ao art.
15, § 7°, da Lei Complementar n° 97 /99, alterada pela
Lei Complementar n° 136 /10, permitem concluir que
a atuagdo dos militares federais na GLO se apresenta
harmonizada com a missdo constitucional imposta as
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FFAA, sendo certo,ainda, queas agdes desempenhadas
no exercicio daquele mister possuem natureza militar,
atraindo a competéncia da JMU. Inaplicabilidade dos
institutos da Lei n° 9.099 /95 por expressa vedagdo
imposta pela Lei n° 9.839 /99, especialmente por se
tratar de acusado militar, & época dos fatos. Stimula
n° 9/STM. Desobediéncia constatada a partir do
ndo acatamento da determina¢io legal emanada de
militares em servi¢o. Decisdo por maioria. (STM -
AP 1436520117010201R]. Relator Fernando Sergio
Galvao. Data de publicagao 20/02/2014)

HABEAS CORPUS. PACIENTES CIVIS. CRIMES
PRATICADOS CONTRA  MILITARES NO
EXERCICIO DE ATIVIDADE TIPICAMENTE
MILITAR. ART. 9°, inciso III, ALINEA “D” DO
CPM. Compete a Justica Militar da Unido processar
e julgar civis pela pratica de fatos que, em tese,
configuram os crimes de resisténcia, ameaga,
desacato e lesdo corporal, quando praticados contra
militares das Forcas Armadas no desempenho de
servico de vigilancia, garantia e preservacdo da
ordem publica. Condutas perpetradas no contexto
de atuacdo do Exército Brasileiro na denominada
“Forga de Pacificagio Maré’, ocorrida na comunidade
da Maré, na cidade do Rio de Janeiro. Ordem
denegada. Unénime. ( AP em Processo 0000161-
32.2014.7.00.0000 UF: R]. Decisao em 28/10/2014 e
publicada em 07/11/2014, Ministro Odilson Sampaio
Benzi)

APELACAO. DESACATO (ART. 299 DO
CPM). PRELIMINARES. NULIDADE POR
INCOMPETENCIA DA JUSTICA MILITAR DA
UNIAO. NULIDADE DO PROCESSO EM FACE
DA INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL DO
ART. 90-A DA LEI N° 9.099/95. REJEITADAS.
MERITO. AUTORIA E  MATERIALIDADE
COMPROVADAS. ELEMENTO SUBJETIVO DO
TIPO CARACTERIZADO. SENTENCA MANTIDA.
1. Compete a Justica Militar da Unido processar
e julgar o delito praticado por civil contra militar
no desempenho de servico de vigilancia, garantia
e preservacdo da ordem publica, administrativa e
judiciaria, quando legalmente requisitado para tal
fim, ou em obediéncia a determinacéo legal superior.
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Inteligéncia do art. 9°, inciso III, alinea “d”, do CPM,
c/c os arts. 124 e 142 da CE 2. O Supremo Tribunal
Federal ja reconheceu a conformidade da Lei n°
9.839/99, que inseriu na Lei n° 9.099/95 proibitivo
a aplicagdo dos institutos da legislagdo referente aos
Juizados Especiais Criminais no ambito da Justica
Militar da Unido. 3. A prova produzida nos autos
ndo deixa davidas que o Réu agiu com desrespeito,
menosprezo e afronta aos militares que o abordaram
em um posto de bloqueio, constituido em decorréncia
da missdo de pacificacdo legalmente conduzida em
comunidade do Rio de Janeiro, quando transitava de
forma irregular em uma motocicleta, ndo havendo
qualquer justificativa para a conduta ofensiva aos
militares. 4. Preliminar de incompeténcia rejeitada.
Unénime. Preliminar de inconstitucionalidade do art.
90-A da Lei n° 9.099/95 rejeitada. Maioria. No mérito,
desprovido o apelo defensivo. Unanime. (AP em
Processo 0000009-04.2012.7.01.0201 UF: R]J. Decisao
em 07/10/2014 e publicada em 24/11/2014, Ministro
Lucio Mario de Barros Goés)

Verifica-se, entretanto, que no Superior Tribunal Federal existem

entendimentos divergentes acerca do tema, portanto:

HABEAS CORPUS IMPETRADO EM
SUBSTITUICAO A RECURSO ORDINARIO. CIVIL
ACUSADO DE CRIME MILITAR. COMPETENCIA
DA JUSTICA MILITAR. INAPLICABILIDADE
DA LEI DOS JUIZADOS  ESPECIAIS.
CONSTITUCIONALIDADE. 1. Compete a Justica
Militar processar e julgar civil acusado de desacato
e desobediéncia praticados contra militar das Forgas
Armadas no “desempenho de servico de vigilancia,
garantia e preservagdo da ordem publica” (art. 9°,
III, d, C.PM). Precedente da Primeira Turma: HC
115.671, Redator para o acdérdido o Ministro Marco
Aurélio; 2. O Plenario do Supremo Tribunal Federal
declarou a constitucionalidade do art. 90-A da Lei n°
9.099/95, com a redagao dada pela Lei n° 9.839/99.
Inaplicabilidade da Lei dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais no ambito da Justica Militar. 3.
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Habeas Corpus extinto sem resolu¢ido de mérito por
inadequacéo da via processual. ( HC 113128, Julgado
em 10/12/2013, Publicado em 20/02/2014, Min
Roberto Barroso, 12 Turma)

“HABEASCORPUS”-IMPUTAGCAO,AOPACIENTE,
QUE E CIVIL, DE CRIME MILITAR EM SENTIDO
IMPROPRIO - SUPOSTO DELITO DE DESACATO
A MILITAR (CPM, ART. 299) - OCORRENCIA
DESSE FATO EM AMBIENTE ESTRANHO AO
DA ADMINISTRACAO DAS FORGCAS ARMADAS
- MILITAR DO EXERCITO, SUPOSTAMENTE
DESACATADO, QUE REALIZAVA ATIVIDADE
DE POLICIAMENTO OSTENSIVO NO PROCESSO
DE OCUPACAO E PACIFICACAO DAS
COMUNIDADES DO COMPLEXO DO ALEMAO
E DA PENHA, NA CIDADE DO RIO DE JANEIRO
- FUNCAO DE POLICIAMENTO OSTENSIVO
QUE TRADUZ TIPICA ATIVIDADE DE
SEGURANGA PUBLICA - CARATER ANOMALO
DA JURISDICAO PENAL MILITAR SOBRE CIVIS
EM TEMPO DE PAZ - REGULACAO DESSE
TEMA NO PLANO DO DIREITO COMPARADO
- OFENSA AO POSTULADO DO JUIZ NATURAL
- INCOMPETENCIA ABSOLUTA DA JUSTICA
MILITAR DA UNIAO - COMPETENCIA PENAL
DA JUSTICA FEDERAL COMUM (CEF ART.
109, IV) PELO FATO DE A VITIMA, MILITAR
DO  EXERCITO, QUALIFICAR-SE COMO
AGENTE PUBLICO DA UNIAO - PEDIDO
DEFERIDO. FUNCAO DE POLICIAMENTO
OSTENSIVO EXERCIDA POR MILITAR DAS
FORCAS ARMADAS - ENCARGO QUE SE
QUALIFICA, CONCEITUALMENTE, COMO
TIPICA ATIVIDADE DE SEGURANCA PUBLICA..
(HC 112936, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, julgado em 05/02/2013, PROCESSO
ELETRONICO DJe-093 DIVULG 16-05-2013
PUBLIC 17-05-2013)

Decisdo: Trata-se de recurso ordinario em habeas
corpus, interposto por Anderson Bibiano de Oliveira
(fls. 94-100), contra acérdio proferido pelo Superior
Tribunal Militar, que denegou o HC 118-
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95.2014.7.00.0000/R] (fls. 74-81). Consta dos autos
que o recorrente foi preso em flagrante no dia
23.4.2014, por ter, supostamente, desacatado militares
do Exército Brasileiro, integrantes da For¢a de
Pacificagdo, durante a realizagio de bloqueio de
veiculos no Rio de Janeiro/R] (fls. 57-63 € 77). O Juizo
da 22 Auditoria da 1* CJM concedeu o beneficio da
liberdade proviséria, bem como indeferiu o pedido de
declinagdo de competéncia da Justica Militar
especializada para a Justica Federal comum (fls. 62-63
e 70). Inconformada, a defesa impetrou o referido HC
perante o STM, o qual denegou a ordem, mediante
acérddo assim ementado: “ATIVIDADE DE
PATRULHAMENTO. OPERACAO DE GARANTIA
DA LEI E DA ORDEM - GLO. JULGAMENTO DE
REU CIVIL PELA JUSTIGCA MILITAR DA UNIAO.
1. Compete a Justica Militar da Unido processar e
julgar o delito praticado por civil contra militar no
desempenho de servico de vigilancia, garantia e
preservacdo da ordem publica, administrativa ou
judiciaria, quando legalmente requisitado para tal
fim, ou em obediéncia a determinacéo legal superior.
2. O emprego das Forgas Armadas, nesses moldes,
longe de configurar intervengdo nos entes da
federagdo, representa o cumprimento da parcela de
responsabilidade da Unido em prol da Seguranca
Publica. Ordem conhecida e denegada. Decisdo
unanime”. (fl. 74) No presente RHC, sustenta-se, em
sintese, a incompeténcia absoluta da Justica Militar da
Unido para o julgamento do feito, uma vez que o
crime foi praticado por civil contra militar do Exército,
que fazia parte das operagdes de garantia da lei e da
ordem, atividade de policiamento ostensivo de
seguranca publica, nos termos do art. 15, §§ 2° e 3°, da
LC 97/1999 e do art. 144 da CF/1988. Alega, ainda,
que o art. 15, § 7°, da LC 97/1999, limitou a
competéncia da Justica Militar da Unido, fundada no
art. 124 da CF, a “atuagdo do militar”, ou seja, somente
quando o sujeito ativo for militar federal (art. 9°,II, do
CPM), em tais operagdes (GLO). Ao final, o recorrente
pede o provimento do recurso “para, reformando o
acorddo recorrido e cassando o ato impugnado,
deferir o writ, nos termos da impetragao” (fl. 100) e,
por conseguinte, remeter os autos a Justica Federal do
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Rio de Janeiro, competente para processar e julgar a
presente demanda penal. Houve contrarrazdes (fls.
103-115). Admitido o recurso, subiram os autos (fls.
118-119). O Ministério Publico Federal opinou pelo
ndo provimento do recurso (fls. 123-125). O
recorrente, a fl. 127, pede a concessio de medida
cautelar incidental, com fundamento no art. 301 do
Novo CPC, c/c o art. 3° do CPPM, “e”, para suspender
o andamento da Ac¢do Penal Militar 96-
86.2014.7.01.0201, com julgamento marcado para o
proximo dia 5.9.2016, até o pronunciamento do
Plenario desta Corte sobre o tema. O Presidente do
Supremo Tribunal Federal, em 13.7.2016, entendeu
que o caso sob exame ndo se amoldaria a hipdtese
prevista no art. 13, VIII, do RI/STF (fl. 129). E o
relatério. Decido. A concessao de liminar no recurso
em habeas corpus da-se em carater excepcional, em
face da configuragdo do fumus boni iuris e do
periculum in mora. No caso dos autos, em principio,
nio estdo presentes os requisitos exigidos para a
concessdo da medida cautelar. Consoante asseverei,
ao julgar o HC 112.869-MC/R], DJe 29.5.2012, sobre
o papel constitucional das For¢as Armadas na defesa
da soberania e na garantia da lei e da ordem, Cleso
José da Fonseca Filho afirma o seguinte: “A
Constitui¢do, no que toca a garantia da lei e da ordem,
na verdade impds um significativo dever para as
Forcas Armadas. Diante de uma situacio extrema, de
notéria incapacidade das institui¢des tradicionais de
seguranga publica, o nosso sistema constitucional
estabeleceu um mecanismo excepcional que néo
permite a eventual configuracdo de um vacuo ou do
que seria uma intoleravel brecha institucional na
defesa da seguranca dos cidaddos e cidadas. (Filho,
ClesoJosédaFonseca. Controlede Constitucionalidade
e Direitos Fundamentais: Estudos em Homenagem ao
Professor Gilmar Mendes, Rio de Janeiro, Editora
Lumen Juris, 2010, p. 79). Miguel Daladier Barros, em
estudo sobre o mesmo tema, esclarece que: “A
competéncia para a manuten¢do da ordem publica é,
prioritariamente, das Policias, que utilizam a¢des de
cardter predominantemente ostensivas, com objetivo
de prevenir, dissuadir, coibir ou reprimir condutas
que violem a ordem publica. Essas atribui¢des,
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somente de forma episddica, em drea previamente
estabelecida e por tempo limitado, poderdo ser
desenvolvidas pelas For¢as Armadas, através de agdes
de carater preventivo e repressivo, que assumirdo as
atribui¢des da Policia Militar, valendo-se, para tanto,
do poder de policia - instrumento legal necessario ao
exercicio dessa missdo institucional”. (Barros, Miguel
Daladier. Lei complementar n. 136: o poder de policia
das forcas armadas, Consulex: revista juridica, v. 14,
n. 329, p. 46-48, out. 2010) Para uma maior
compreensao do emprego das Forgas Armadas
na garantia da lei e da ordem, reputo necessaria a
transcricdo da legislagao correlata, comegando
pela Constituigdo Federal: “Art. 142: As Forgas
Armadas, constituidas pela Marinha, pelo
Exército e pela Aeronautica, sao instituicoes
nacionais permanentes e regulares, organizadas
com base na hierarquia e na disciplina, sob a
autoridade suprema do Presidente da Republica,
e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos
poderes constitucionais e, por iniciativa de
qualquer destes, da lei e da ordem. § 1°. Lei
complementar estabelecera as normas gerais a
serem adotadas na organizagdo, no preparo e no
emprego das Forcas Armadas” A lei
complementar a que se refere a norma
constitucional é a LC n. 97, de 9.6.1999, que
dispoe em seu art. 15 o seguinte: “Art. 15. O
emprego das Forcas Armadas na defesa da Patria
e na garantia dos poderes constitucionais, dalei e
da ordem, e na participagdo em operagoes de
paz, é de responsabilidade do Presidente da
Republica, que determinara ao Ministro de
Estado da Defesa a ativagio de &rgaos
operacionais, observada a seguinte forma de
subordinagao: (...). § 7°. O emprego e o preparo
das For¢as Armadas na garantia da lei e da ordem
sao considerados atividade militar para fins de
aplica¢ao doart. 9°,inciso II, alinea ¢, do Decreto-
Lein. 1.001, de 21 de outubro de 1969 - Cddigo
Penal Militar . (Incluido pela Lei Complementar
n. 117, de 2004)”. Assim, com a inclusdo do § 7°
no art. 15 da LC n. 97/1999, conclui-se que o
emprego das Forcas Armadas na garantia daleie
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da ordem ¢ considerado atividade militar para
fins de aplicagdo do CPM. Quando empregadas
na defesa da ordem interna, missio secunddria,
as Forcas Armadas exercem fungoes tipicas de
Seguranca Publica, executadas prioritariamente
pelos 6rgaos de seguranca publica elencados no
art. 144. A atuagdo ¢ excepcional e subsidiaria.
No caso em aprego, os militares do Exército,
atuavam na chamada Forca de Pacificacio,
desempenhando, portanto, fun¢ao de natureza
militar. Frise-se, ainda, o julgamento proferido
nos seguintes feitos: HC 113.128/R]J, Rel. Min.
Roberto Barroso, 12 Turma, DJe 20.2.2014; HC
113.430/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, 12 Turma, DJe
30.4.2013, e ARE 800.119-AgR/DE, Rel. Min.
Roberto Barroso, 1* Turma, DJe 24.5.2016.
Entendo, portanto, num juizo preliminar, nao
assistir razao a defesa, por competir a Justica
Militar processar e julgar os ilicitos penais
praticados pelo civil contra os referidos militares.
Assim, salvo melhor juizo quanto ao mérito,
indefiro o pedido de liminar formulado a fl. 127.
A Secretaria Judiciéria, para converter estes autos
€m processo eletrdnico, nos termos do art. 29, §
1°, da Resolucio n. 427, de 20 de abril de 2010.
Publique-se. Brasilia, 12 de agosto de 2016.
Ministro Gilmar Mendes Relator Documento
assinado digitalmente.

(RHC 124755 MC, Relator(a): Min. GILMAR
MENDES, julgado em 12/08/2016, publicado em
PROCESSO ELETRONICO DJe-173 DIVULG
16/08/2016 PUBLIC 17/08/2016)

A divergéncia ora exposta demonstra a relevancia do tema, valendo

citar que o Supremo Tribunal analisou habeas corpus, no qual a Defensoria

Publica questionava a competéncia da Justica Militar em julgar civis, e os

ministros se posicionaram a favor do julgamento em primeira instancia

pela Justi¢a Militar da Unido, desde que feito monocraticamente pelo juiz
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Por fim, importa ressaltar que em entrevista dada, durante a
realizacao do X Encontro de Magistrados em 2014, a entdo Presidente
do Superior Tribunal Militar, ministra Maria Elisabeth, falou sobre a
polémica da dispensa do Conselho Permanente de Justiga no julgamento
de civis, confirmando, entretanto, que o proprio STM coaduna desse novo
entendimento, ndo havendo a principio necessidade de mudanca da lei
para o julgamento monocratico, bastando para tanto o posicionamento do
Supremo.

E evidente que entendimentos diversos acerca do tema dividem
a Corte Suprema. A primeira turma tem confirmado a competéncia da
Justica Militar para apreciar esses casos, em detrimento da Justica Federal.
Ja a segunda turma tem entendimento diferente, e a questao ja foi afetada
ao Plendrio através do HC 126545 em 29 de marco de 2016.

7 CONSIDERACOES FINAIS

O emprego das For¢as Armadas nas Operagoes de Garantia da Lei
e da Ordem esta expresso na Carta Magna e, conforme ja reiteradamente
citado, foi previsto em todas as constitui¢oes da Republica. Apesar disso, a
destinagao constitucional das For¢as Armadas e as consequéncias juridicas
advindas do seu emprego, tal como a competéncia para julgar crimes nas
areas delineadas em periodos de Garantia da Lei e da Ordem, é assunto
polémico, que divide a opinido publica e a jurisprudéncia das mais altas
cortes.

Resta evidente que alguns temem que, com a utilizagdo das Forgas
Armadas em Operacdes de Garantia da Lei e da Ordem e consequente
julgamento de civis pela Justica Especializada por crimes cometidos na
referida drea, ocorra o ressurgimento de um estado autoritario. Ja outros
veem apenas como mais uma das formas de o Estado impor ordem e respeito
as leis. De qualquer forma as For¢as Armadas sdo o tltimo instrumento

legal de emprego de meios coercitivos disponivel para a defesa da sociedade,
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utilizado quando esta ultima é ameagada pelo crime organizado e fica
vulneravel as limitagdes e problemas internos da seguranga publica.

O fato é que 0 emprego e o preparo das For¢as Armadas na Garantia
da Lei e da Ordem sao considerados atividade militar para fins de aplicagdo
do Cddigo Penal Militar, especificamente no que diz respeito aos crimes
militares em tempo de paz praticados por militar em servigo ou atuando
em razdo da fung¢do, em comissdo de natureza militar.

Por ser atividade tipicamente militar, prevista na Constitui¢do
Federal, evidencia-se, portanto, a competéncia da Justica Militar para julgar
os crimes militares que sejam cometidos no seu exercicio.

E certo que a modificagio da referida competéncia requerida
pela Procuradoria-Geral da Republica, nas ADI 5032 e ADPF 289, além
de ferir o principio do juiz natural, traria sérios transtornos as Forgas
Armadas, ja que os dispositivos questionados sao de direito material e a
retirada da competéncia da Justica Militar da Unido podera provocar
a descriminalizacdo de qualquer conduta cometida por civil contra as
instituicdes militares e seus membros.

Ocorrendo a mudanca mencionada, tanto os crimes cometidos em
operagao de garantia da lei e da ordem, quanto roubo de material dentro de
uma organizagdo militar ndo seriam mais de competéncia da Justi¢a Militar
da Unido.

Evidente ainda que, neste caso, a atuacdo das Forcas Armadas
ficaria desprestigiada e os militares ficariam temerosos de atuar sem a
protegdo constitucional. Ademais, a Justiga Militar da Unido nao julga
crimes cometidos apenas por militares, e sim aqueles praticados contra
as Forcas Armadas e instituicdes militares, sendo eles cometidos por civis
ou militares, conforme se depreende da Carta Magna e do Cédigo Penal
Militar.

Por fim, insta registrar que a competéncia da Justica Militar da
Unido para julgar crimes ocorridos em Operagdes de Garantia da Lei e
da Ordem ¢é pacifico perante o Superior Tribunal Militar, porém ainda

nao resolvido definitivamente no Supremo Tribunal Federal, conforme
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verificam-se dos arestos colacionados ao presente artigo. Entretanto, existe
uma tendéncia da corte em posicionar-se a favor do julgamento dos civis
na primeira instancia da JMU, desde que feito de forma monocritica pelo
juiz auditor e ndo mais por um conselho de justica, formado pelo juiz civil
e quatro juizes militares, mantendo assim a competéncia da JMU, medida
sensata e prevista nas normas constitucionais e em outras legislagoes. Agora

¢ aguardar a decisdo do Plenario.
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RESUMO: Este trabalho foi desenvolvido com o intuito de demonstrar que,
diversamente do que se tem buscado consolidar jurisprudencialmente, é
sim competéncia da Justica Militar da Unido (JMU) processar e julgar civis
que cometam crimes contra militares pertencentes as For¢cas Armadas
que atuam em missdo de pacificagdo social nas favelas, em operagoes de
“Garantia da Lei e da Ordem” (GLO), tendo em vista que tais missoes
se enquadram no conceito de fun¢do de natureza militar. O tema ¢é de
atual dissondncia entre a jurisprudéncia e a doutrina, havendo aqueles
que concordam com o presente estudo’, adotando a posi¢do de que cabe a
Justi¢a Militar da Unido (JMU) processar e julgar os civis que cometeram
crimes contra militares na referida situagdao, bem como aqueles que, ao
discordarem? dessa atribuicao dada a JMU, buscam retirar de seu &mbito
tal competéncia, sob alegagdo de que esta é demasiada. Buscar-se-4 tal
demonstragdo mediante estudos bibliograficos, por meio de artigos,

livros e pesquisa jurisprudencial..

PALAVRAS-CHAVES: Competéncia. Justica Militar da Unido. Civis.
Crimes. Operac¢des de GLO.
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TITLE: Law and Order Assurance Operations: competence of the Union’s

Military Justice to prosecute and try civilians.

ABSTRACT: This work was developed with the purpose of demonstrating
that, in addition to what has been tried to consolidate case law, it is the
competence of the Military Justice of the Union (JMU) to prosecute
and prosecute civilians who commit crimes against military personnel
belonging to the Armed Forces Social pacification in the favelas, in “Law
and Order Guarantee” (GLO) operations, since such missions fall within
the concept of a military function. The subject is a current dissonance
between jurisprudence and doctrine, with those who agree with the present
study, adopting the position that it is incumbent upon the Military Justice
of the Union (JMU) to prosecute and prosecute civilians who committed
crimes against the military in that situation, As well as those who, in
disagreeing with this assignment given to the JMU, seek to remove such
competence from the scope of the JMU, on the grounds that it is too much.
Such demonstration will be sought through bibliographic studies, through
articles, books and jurisprudential research.

KEYWORDS: Competence. Military Justice of the Union. Civis. Crimes.
GLO operations.

1 Introdugédo (p.2) - 2 Competéncia da Justica Militar da Unido (JMU) (p.
3) - 3 Crime militar (p. 6) — 3.1 Definicdo e classifica¢do de crime militar
(p- ) - 3.2 Do conceito de fun¢ao de natureza militar (p. ) - 3.3 Crimes
militares praticados por civil (p. ) - 3.3.1 Desacato a Militar (art. 299 do
CPM) (p. ) - 3.3.2 Resisténcia sob ameaca ou violéncia (art.177 do CPM)
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(p.) - 3.3.3 Lesdo Corporal (art.209 a 210 do CPM) (p. )- 4 Da Garantia
da Lei e da Ordem (GLO) (p. ) — 4.1 Caracteristicas das Opera¢oes de GLO
(p- ) - 4.1.1 Operagao militar determinada pelo Presidente da Republica
(p. ) - 4.2 Da Lei Complementar n° 97, de 9 de junho de 1999 (p. 8) - 5
Conclusao (p. 16)

1 INTRODUCAO

O tema proposto neste estudo, cuja pesquisa pretende-se
desenvolver, concerne na demonstracio de que, diversamente do que se
tem buscado consolidar jurisprudencialmente, é competéncia da Justica
Militar da Unido (JMU) processar e julgar civis que cometam crimes
contra militares pertencentes as Forcas Armadas que atuam em missdo de
pacificagao social nas favelas, isto é, em operagdes de Garantia da Lei e da
Ordem (GLO).

Buscar-se-a analisar se estas operagdes realizadas pelos militares
sdo ou ndo de natureza militar, para que se possa estudar se os crimes
cometidos por civis contra os militares neste periodo de atividades sdo
considerados crimes militares frente ao Codigo Penal Militar (CPM) e,
assim sendo classificados, se é competéncia da JMU processa-los e julga-
los. Tal discussao se faz necessaria, tendo em vista que parte significativa
da jurisprudéncia tem buscado declarar essa Justica Especializada
incompetente para julgar os mencionados casos, desclassificando-os para o

julgamento da Justica Comum?’.

* “As agOes penais relativas a ocupag¢do dos morros cariocas pelas Forcas Armadas
sdo de competéncia da Justica Militar da Unido. O entendimento é do Superior
Tribunal Militar, que julgou, neste primeiro semestre, recursos contra decisdes
da Primeira Instancia acerca dos crimes cometidos contra militares em servigo
nos morros. O Plenario do STM analisou varios pedidos de trancamento de a¢do
penal pedidos pela Defensoria Publica da Unido, suscitando a incompeténcia da
Justica Militar da Unido para apreciar os feitos” MILITAR, Revista do Superior
Tribunal. Informativo da Justica Militar da Unido.Ano 8°, n° 9, outubro de 2012,
pag.16.
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Ademais, este estudo também apresenta relevancia atual, pelo fato
de que, como restara demonstrado, tanto a Constituicdo Federal de
1988 (CF/88) quanto as leis infraconstitucionais guardaram a JMU tal
competéncia e dessa forma, ndo cabe a jurisprudéncia, por si s6, com
defensores de teoria diversa*, retirar da justica castrense tal prerrogativa.

Tendo em vistas essas questdes, o presente artigo avaliard se é
competéncia da JMU processar e julgar civil que comete crime contra
militares que participaram de operagdes de GLO. E, para isso, verificar-
se-4 se os crimes cometidos por civis, durante atividades de garantia da
lei e da ordem exercidas pelos militares das Forcas Armadas, sdo crimes
militares ou crimes comuns; se as atividades subsididrias desenvolvidas
pelos militares das Forgas Armadas nos casos de pacifica¢do social em
favelas, por meio do exercicio de policiamento ostensivo, sdo atividades
tidas como fun¢do de natureza militar, bem como se as disposi¢des
do art. 15, § 7° da Lei Complementar n°. 97, de 9 de junho de 1999,
coadunam-se com os preceitos constitucionais referentes aos militares
da Unido; e, por fim, avaliar os aspectos da competéncia da Justica
Militar e demonstrar que ela, apesar de reduzida pela propria CF/88, é
constitucional.

Com base nas questdes da pesquisa e nos objetivos desta
resenha, supde-se que nao havera mais duvida de que tais crimes devam ser
processados e julgados pela Justica Militar, com a devida responsabilizagao
dos agentes civis por tais atos criminais e, consequente valorizagio das

atividades prestadas pelos militares nas operagdes de GLO.

* “Para as defensoras publicas da Unido Janete Zdanowski, Lycia Kameda e Lucia

Maria Lobo a ocupagdo militar no Complexo do Alemdo e da Penha gerou uma
controvérsia constitucional(...) Kameda diz que o que foi trazido pela Defensoria
Publica da Unido (DPU) foi um debate doutrindrio que j4 existe. “Os militares
do Exército ndo estariam ali numa fungdo determinada constitucionalmente. No
caso, eles agem numa funcéo de seguranga publica, que sdo aquelas elencadas no
artigo 144 da Constitui¢do Federal’, defende.Para ela, a ocupagio do Alemao é
uma funcdo de seguranga publica, propriamente das corporagdes policiais e ndo
das Forgas Armadas” MILITAR, Revista do Superior Tribunal. Informativo da
Justiga Militar da Unido.Ano 8°, n° 9, outubro de 2012, pag.18.
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Na metodologia utilizada, procurou-se uma abordagem descritiva
do estudo, por meio de utilizagdo do método juridico-exploratério, com o
estudo de artigos, livros e jurisprudéncias sobre o assunto.

Neste artigo, sdo expostas algumas questoes da competéncia da
JMU, sua estrutura, 6rgao, composi¢do e principios. Além disso, abordar-
se o crime militar, com sua definicéo, classificacdo, bem como os principais
crimes cometidos por civis contra os militares nas operacdes de GLO e,
também, o conceito de fun¢do de natureza militar, conceito pilar para
que os crimes mencionados neste estudo possam sem classificados como
crimes militares.

Mais adiante, apresenta-se o conceito e as caracteristicas das
operagdes de Garantia da Lei e da Ordem, bem como a sua disciplina
infraconstitucional pela Lei Complementar n° 97, de 9 de junho de 1999.
E, por fim, conclui-se, demonstrando a atual competéncia da JMU para

processar e julgar tais crimes.
2 DA COMPETENCIA DA JUSTIGCA MILITAR DA UNIAO (JMU)

A competéncia da Justica Militar estd prevista precipuamente na
Magna Carta de 1988, em seu artigo 124, a qual compete processar e julgar
os crimes militares definidos em lei, ndo importando quem seja o sujeito

ativo do crime:

Art. 124. A Justica Militar compete processar e julgar
os crimes militares definidos em lei.

Pardgrafo unico. A lei dispord sobre a organizagio,
o funcionamento e a competéncia da Justica Militar.

(grifou-se).

Neste diapasédo, coube ao Decreto-Lei n°. 1.001, de 21 de outubro
de 1969 (Cddigo Penal Militar), recepcionado pela Constitui¢ao Federal

como lei ordindria, definir os crimes militares, tanto em tempo de paz,

~
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como em tempo de guerra, respectivamente em seus artigos 9° e 10. Desse
modo, caberd a Justica Militar processar e julgar os crimes definidos no
Codigo Penal Militar (CPM).

O que se buscara demonstrar mais adiante é que crimes praticados
por civis contra militares exercendo atividade de garantia da lei e da ordem,
por meio, por exemplo, de exercicios de atividades de pacificagio em
favelas, inserem-se no conceito de crime exposado no CPM, sobretudo em
seu artigo 9°, inciso III, alinea “d”, o que inclui, dessa forma, a competéncia
da JMU para processar e julgar tais casos.

Mas, para alcangar-se tal objetivo, necessario distinguir-se,
primeiro, a Justica Militar Federal da Justica Militar Estadual. Aquela,
diversamente desta, compete processar e julgar militares pertencentes as
Forcas Armadas (Marinha, Exército e Aeronautica), bem como civis, que
cometerem crime militar, caso deste estudo. Por outro lado, a Justiga Militar
Estadual, conforme artigo 125, paragrafo quarto, da CF/88°, compete
processar e julgar militares do Estado, ou seja, policiais e bombeiros
militares que cometerem crimes militares, nao cabendo, contudo processar
e julgar civis.

Assim, visando regularizar a organizagdo e funcionamento da
Justica Castrense, a Lei 8.457, de 4 de setembro de 1992, apresenta de
forma detalhada a JMU e seus servigos auxiliares, cumprindo a lacuna legal
estabelecida no paragrafo nico do art. 124 da CF/88.

Essa lei ordindria enumera em sua primeira parte a Estrutura da
JMU (Parte I), colacionando como 6rgdos integrantes desta Justica, em
tempo de paz (art. 1°da Lei), o Superior Tribunal Militar (STM); a Auditoria

de Correi¢do; os Conselhos de Justica e os Juizes Auditores titulares e os

> Art. 125. Os Estados organizarao sua Justiga, observados os principios
estabelecidos nesta Constituigéo.

§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares dos
Estados, nos crimes militares definidos em lei e as a¢des judiciais contra atos
disciplinares militares, ressalvada a competéncia do juri quando a vitima for civil,
cabendo ao tribunal competente decidir sobre a perda do posto e da patente dos
oficiais e da graduagdo das pragas.



TAMIRES MARIA BATISTA ANDRADE

substitutos; e, ja, em sua terceira parte (Parte III), os Conselhos Superiores
de Justica Militar, os Conselhos de Justica e Juizes Auditores, estes trés
ultimos, para o tempo de guerra (art.89 da Lei).

Atendo-se aos 6rgaos em tempo de paz, eles se dividem em
6rgaos de Primeira Instancia, quais sejam: Auditorias propriamente ditas;
Auditoria de Correi¢do e os Conselhos de Justica, que se dividem em
Especial e Permanente; e o Superior Tribunal Militar, que funciona como
6rgdo de segunda instdncia, mas que contém, também, competéncias
origindrias.

Toda a Justica Castrense é dividida em Circunscri¢oes Judicidrias
Militares, sendo um total de 12 (doze) circunscri¢des da seguinte forma: a
12 compreende os Estados do Rio de Janeiro e Espirito Santo; a 22, o Estado
de Sao Paulo; a 32, o Estado do Rio Grande do Sul; a 42, o Estado de Minas
Gerais; a 52, os Estados do Parand e Santa Catarina; a 62, os Estados da
Bahia e Sergipe; a 72, os Estados de Pernambuco, Rio Grande do Norte,
Paraiba e Alagoas; a 82, os Estados do Parda, Amapa e Maranhdo; a 9%, os
Estados do Mato Grosso do Sul e Mato Grosso, a 102, os Estados do Ceara
e Piaui; a 112, o Distrito Federal e Estados de Goias e Tocantins e, por fim,
a 122, os Estados do Amazonas, Acre, Roraima e Rondonia. Cada uma
delas, excetuadas a primeira, a segunda, a terceira e a décima primeira®,
terdo 1 (uma) Auditoria, apenas.

As Auditorias, conforme ja mencionado, sdo 6rgaos de primeira
instdncia, equivalentes as varas da Justica Comum. Possuem jurisdigao
mista, cabendo-lhes conhecer dos feitos da Marinha, do Exército e da
Aerondutica, e, sdo constituidas, por um Juiz-Auditor, um Juiz-Auditor
Substituto, um Diretor de Secretaria, dois Oficiais de Justica Avaliadores
e demais auxiliares’. Pode-se denomind-las de Auditorias propriamente
ditas.

¢ A primeira circunscri¢do, possui um total de 4 Auditorias, a terceira, trés
Auditorias e a segunda e a décima, duas Auditorias (art.11 da Lei 8.457/92).
7 Veja artigos 11 e 15 da Lei 8.457/92).

~
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Por sua vez, a Auditoria de Correi¢ao, 6rgao de fiscalizagdo e
orientagdo judicidrio-administrativa, é exercida pelo Juiz-Auditor com
jurisdicgdo em todo o territério nacional, constituida também por um
Diretor de Secretaria e auxiliares, além do Juiz-Auditor Corregedor®.

Os Conselhos de Justica sdo 6rgaos colegiados que se dividem em
duas espécies: o Especial de Justica e o Permanente de Justica. O primeiro,
especificado na letra “a” do art.16 da Lei de Organizagio da Justiga Militar
(LOJMU), é competente para julgar os oficiais, exceto os oficiais generais,
sendo constituido para cada processo e dissolvido ao final dos seus
trabalhos, formado por um Juiz-Auditor e quatro Juizes militares, sob a
presidéncia, dentre estes, de um oficial-general ou oficial superior, de posto
mais elevado que o dos demais juizes, ou de maior antiguidade, no caso de
igualdade de posto.

Ja o segundo, tipificado na letra “b™° do artigo supramencionado,
julga pragas e civis, funcionando por um periodo de 3 (trés) meses,
coincidindo com o calendario civil, podendo, contudo, ter sua jurisdigdo
prorrogada nos casos previstos em lei. Sera constituido pelo Juiz-Auditor,
por um oficial superior, que serd o presidente, e trés oficiais de posto até
capitao-tenente ou capitao.

Conforme anotam Claudio Amim Miguel e Nelson Coldibelli", os
principios da jurisdigao do foro militar sdo os mesmos que orientam o foro

comum, a exce¢do de algumas peculiares como, por exemplo, o sorteio e o

8 Art.12 ao art. 14 da Lei 8457/92 (LOJMU).

? Art. 16, letra “a” da LOJMU: “a) Conselho Especial de Justica, constituido pelo
Juiz-Auditor e quatro Juizes militares, sob a presidéncia, dentre estes, de um
oficial-general ou oficial superior, de posto mais elevado que o dos demais juizes,
ou de maior antiguidade, no caso de igualdade”

10 Art. 16, letra “b” da LOJMU: “b) Conselho Permanente de Justica, constituido
pelo Juiz- Auditor, por um oficial superior, que serd o presidente, e trés oficiais de
posto até capitdo-tenente ou capitdo”

" MIGUEL, C. A. M..; COLDIBELLIL N. Elementos de Direito Processual Penal
Militar. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2000, ob. cit., Assis, Jorge Cesar de. Codigo
de Processo Penal Militar Anotado. 1° Volume (arts. 1° ao 383). 4. ed. Curitiba:
Jurud, 2012, pag. 85-86.
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compromisso, na investidura de juizes militares que compoem os Conselhos
de Justiga. Assim, os principios da Indeclinabilidade, da Indelegabilidade, da
Improrrogabilidade e da Relatividade sio comuns a uma e a outra justica.
Dessa forma, pode-se dizer que ndo se diferem os elementos ou caracteres
intrinsecos da jurisdi¢ao, que “sao os poderes de conhecimento, chamamento
a juizo, coercdo, julgamento e execugdo de decisdes proferidas™'2.

Assim, se um civil for sujeito ativo de crime militar contra institui¢ao
estadual (Policia Militar ou Bombeiro), sera julgado pela Justica Comum®,
conforme preceitua a simula 53 do Superior Tribunal de Justica: “Compete
a Justica Comum Estadual processar e julgar civil acusado de pratica de
crime contra instituicdes militares estaduais” Por outro lado, se o civil
for sujeito ativo de crime militar contra as instituigoes militares federais
(Marinha, Exército ou Aeronautica) sera processado e julgado pelo Conselho
Permanente de Justica, tendo como instincia superior o Superior Tribunal
Militar.

O STM, composto de 15 Ministros vitalicios com todas as garantias
asseguradas aos juizes, quais sejam, vitaliciedade, inamovibilidade, e
irredutibilidade de vencimentos, possui competéncia originaria, para
processar e julgar oficiais generais das For¢as Armadas que cometam crimes
militares, e derivada, para processar e julgar todos os recursos provenientes
das auditorias militares distribuidas pelo territério brasileiro.

Dessa forma, diversamente do que ocorre com a Justica Militar
Estadual, a Justica Militar Federal foi dada a competéncia para processar e
julgar civis que cometam crimes militares em face das institui¢des militares

federais.

12 ASSIS, J. C. Cddigo de Processo Penal Militar Anotado. 1° Volume (arts. 1° ao
383). 4. ed. Curitiba: Jurua, 2012, pag. 85.

3 Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios
estabelecidos nesta Constituigéo.

§ 5° Compete aos juizes de direito do juizo militar processar e julgar,
singularmente, os crimes militares cometidos contra civis e as agdes judiciais
contra atos disciplinares militares, cabendo ao Conselho de Justica, sob a
presidéncia de juiz de direito, processar e julgar os demais crimes militares.
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3 CRIME MILITAR

3.1 Defini¢ao e Classificagao de Crime Militar

Infragdes penais militares sdo aquelas que, por forca da Magna
Carta de 1988 (em seus arts. 124 e 125, paragrafo 4°), possuem previsao de
existéncial4, sendo norma complementada pelos artigos 9° e 10 do CPM.
Conforme Jorge César de Assis':

Crime Militar - é toda violagdo acentuada ao dever militar e aos
valores das instituicdes militares. Distingue-se da transgressao disciplinar
porque esta é a mesma viola¢do, porém sua manifestacdo elementar e
simples. A relagdo entre crime militar e transgressao disciplinar ¢ a mesma
que existe entre crime e contraven¢ao penal.

Para conceituar crime militar, a doutrina estabeleceu critérios'®:
processualista, ratione materiae, ratione personae, ratione loci, ratione
temporis e ratione legis.

Segundo o critério processualista, crime militar seria todo aquele
submetido a jurisdi¢ao da Justi¢a Militar. Esse critério, conforme professor
Magalhdes da Rochal7, “ndo oferece critério aceitédvel cientificamente,
tendo em vista a separacao nitida dos conceitos de tipos de ilicitos e de
jurisdi¢dao’, ou seja, ndo se pode confundir o conceito de crime militar,
direito material, com jurisdi¢do militar, direito processual.

O critério ratione materiae é aquele que conceitua crime militar
como aquele no qual “se verifique a dupla qualidade militar - no ato

e no agente”, ou seja, crime militar é aquele praticado por militar em

1 ALVES-MARREIROS, A.; ROCHA G.; FREITAS, R. Direito Penal Militar -
Teoria Critica e Pratica. Rio de Janeiro: Forense; Sio Paulo: METODO, 2015, p.
137 e 138.

12 ASSIS, J. C. Comentdrios ao Cédigo Penal Militar: comentarios, doutrina,
jurisprudéncia dos tribunais superiores./7. ed. (ano 2010), 3* reimp./ Jorge Cesar
de Assis/. Curitiba: Jurua, 2013, p. 44.

16 BANDEIRA, E. Direito Penal Militar Brasileiro. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro
dos Santos Editor, 1925. vol. I.

'7 Revista do Superior Tribunal Militar, n° 1, p. 203.
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razdo da matéria, do assunto. Ja o critério ratione personae busca
conceituar crime militar como aquele cujo sujeito ativo é militar, isto ¢,
atende exclusivamente a qualidade de militar do agente.

Quanto a esses critérios, ratione materiae e ratione personae,
Esmeraldino Bandeira afirma que, originariamente eram adotados na

classificagdo de crime militar:

parecendo filiar-se o primeiro, ao Direito
Romano primitivo, e o segundo, ao Direito
Germanico inicial. A preferéncia de um sobre o
outro dos referidos critérios assentava na razao
politica de que em Roma o cidaddo sobreleva ao
soldado, ao passo que na Germania o soldado
sobranceava ao cidaddo. Com a instituicdo dos
exércitos permanentes e com o desenvolvimento
da disciplina e do direito especial das forgas
armadas, os dois critérios se articularam para a
caracterizagdo do crime militar.'®

O critério ratione loci leva em considerac¢do o local do crime.
Assim, se o crime ocorreu em local sob a administracao militar, estara
diante de um crime militar. Por sua vez, o critério ratione temporis,
conceitua crimes militares aqueles praticados em tempo de guerra ou
durante o periodo de manobras ou exercicios. E, por fim, o critério
ratione legis, que determina que sdo crimes militares aqueles previstos
em leis.

Diante disso, majoritariamente, a doutrina concorda que o
critério adotado pelo Cédigo Penal Militar foi o critério ratione legis,
uma vez que, em seus artigos 9° e 10, enumera, taxativamente, as hipdteses de
crime de militar. Importante destacar que, os demais critérios nao foram
desprezados, sendo utilizados de forma mista nos incisos e alineas dos

referidos artigos.

'8 BANDEIRA, E. Direito, Justica e Processo Penal. Rio de Janeiro: Francisco Alves,
1919, 1° vol,, p. 25.
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Crimes militares em tempo de paz

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

I - os crimes de que trata éste Cddigo, quando
definidos de modo diverso na lei penal comum,
ou nela nio previstos, qualquer que seja o agente,
salvo disposi¢ado especial;

II - os crimes previstos neste Codigo, embora
também o sejam com igual defini¢do na lei penal
comum, quando praticados:

a) por militar em situacdo de atividade ou
assemelhado, contra militar na mesma situag¢do ou
assemelhado;

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

¢) por militar em servico ou atuando em razdo
da func¢do, em comissio de natureza militar, ou
em formatura, ainda que fora do lugar sujeito a
administragdo militar contra militar da reserva,
ou reformado, ou civil; (Reda¢ao dada pela Lei n°
9.299, de 8.8.1996)

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

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

f) revogada. (Vide Lei n° 9.299, de 8.8.1996)

III - os crimes praticados por militar da reserva,
ou reformado, ou por civil, contra as institui¢oes
militares, considerando-se como tais nio s6 os
compreendidos no inciso I, como os do inciso II,
nos seguintes casos:

a) contra o patrimdnio sob a administra¢ao militar,
ou contra a ordem administrativa militar;

b) em lugar sujeito a administra¢do militar contra
militar em situacdo de atividade ou assemelhado,
ou contra funcionario de Ministério militar ou da
Justica Militar, no exercicio de func¢io inerente ao
seu cargo;

¢) contramilitar em formatura, ou durante o periodo
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de prontidao, vigilancia, observa¢io, exploracio,
exercicio, acampamento, acantonamento ou
manobras;

d) ainda que fora do lugar sujeito a administragdo
militar, contra militar em fun¢io de natureza
militar, ou no desempenho de servigo de vigilancia,
garantia e preservagio da ordem publica,
administrativa ou judicidria, quando legalmente
requisitado para aquéle fim, ou em obediéncia a
determinacio legal superior.

Paragrafo tnico. Os crimes de que trata este artigo
quando dolosos contra a vida e cometidos contra
civil serao da competéncia da justica comum, salvo
quando praticados no contexto de a¢do militar
realizada na forma do art. 303 da Lei no 7.565, de
19 de dezembro de 1986 - Codigo Brasileiro de
Aeronautica. (Redacgdo dada pela Lei n° 12.432, de
2011)

Crimes militares em tempo de guerra

Art. 10. Consideram-se crimes militares, em tempo
de guerra:

I - os especialmente previstos neste Codigo para o
tempo de guerra;

II - os crimes militares previstos para o tempo de
paz;

III - os crimes previstos neste Cddigo, embora
também o sejam com igual defini¢do na lei penal
comum ou especial, quando praticados, qualquer
que seja o agente:

a) em territério nacional, ou estrangeiro,
militarmente ocupado;

b) em qualquer lugar, se comprometem ou podem
comprometer a preparagdo, a eficiéncia ou as
operagdes militares ou, de qualquer outra forma,
atentam contra a seguranca externa do Pais ou
podem exp6-la a perigo;

IV - os crimes definidos na lei penal comum ou
especial, embora ndo previstos neste Coddigo,
quando praticados em zona de efetivas operagdes
militares ou em territério estrangeiro, militarmente
ocupado.
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Como este estudo se limita a analisar, especificadamente, a hipétese
do art. 9°, inciso III, alinea “d”, cumpre destacar que esta tipificagao faz
uma mistura dos critérios ratione personae e ratione temporis, uma vez que
o sujeito passivo é o militar que esteja no exercicio de sua atividade nas

seguintes hipoteses:

Art. 99, inciso I1I, alinea “d” do CPM:

III - os crimes praticados por militar da reserva, ou
reformado, ou por civil, contra as institui¢des militares,
considerando-se como tais ndo s6 os compreendidos
no inciso I, como os do inciso II, nos seguintes casos:

d) ainda que fora do lugar sujeito a administracdo

militar, contra militar em funcio de natureza militar,
ou no desempenho de servico de vigilancia, garantia

e preservacdo da ordem publica, administrativa ou
judicidria, quando legalmente requisitado para aquele
fim, ou em obediéncia a determinagao legal superior.
(grifou-se).

Para concluir o conceito de crime militar, ressalta-se uma observacao
relevante de Célio Lobao', no sentido de que, tém como agentes o civil e
o militar as ofensas definidas na lei repressiva militar que dizem respeito a
destinagao constitucional, as atribuigdes legais das institui¢des castrenses, a
integridade e a normalidade de seu funcionamento, a autoridade militar e
ao servico militar, enquanto que as que afetam a disciplina e a hierarquia,
conceitos base das Instituigdes Militares, por constituirem viola¢ao ao dever
castrense, tém como sujeito ativo, exclusivo, o militar, devendo-se, contudo,
sempre levar em consideragdo a observancia dos requisitos do art. 9° do
CPM.

Tendo sido explorado, sucintamente, o conceito de crime militar,
passa-se a breve analise de sua classificacio, algo nao unanime pela doutrina,
mas que, de forma pratica, pode ser divida em duas principais: crimes

propriamente militares e crimes impropriamente militares.

1 LOBAO, C., 1929. Comentarios ao C6digo Penal Militar. Vol.1 - Parte Geral/
Célio Lobao. -Rio de Janeiro: Forense, 2011, pag.31.
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Os crimes propriamente militares seriam aqueles praticados
somente por militar, sendo esta uma qualidade essencial do agente para
que o fato delituoso se configure. Em outras palavras, crime propriamente
militar é todo aquele em que o sujeito ativo é militar, como por exemplo,
o motim e a revolta (arts. 149 a 153, do CPM); a violéncia contra superior
(art.157 do CPM); a recusa de obediéncia (art. 163 do CPM); e a desercao
(arts. 187, 188, 190, 191, 192 e 194).

Segundo Crysoélito Gusmao**:

o grupo especifico dos crimes propriamente militares
¢ constituido por infragdes que prejudicam os alicerces
bésicos e especificos da ordem e da disciplina militar,
que esquecem e apagam, com seu implemento, um
conjunto de obrigacdes e deveres especificos do
militar que s6 como tal o pode infringir.

Acrescentam alguns doutrinadores® que, além de ser crime
especificadamente praticado por militar, os crimes propriamente militares
sao todos aqueles em que s6 hd previsao legal no Codigo Penal Militar, sem
correspondéncia na lei penal comum.

O Autor Alves Marreiros* traz a reflexdo o fato de civis poderem
cometer crimes militares.

Por sua vez, crime impropriamente militar, também denominado

de acidentalmente militar, sdo aqueles que estdo definidos tanto no CPM

20 GUSMAQ, Crysolito de. Direito Penal Militar. Rio de Janeiro: Jr. Dos Santos,
1915, pag.48-49.

! Neste sentido entendem Célio Lobéao, Alves Marreiros e Jorge César de Assis.

22 Conforme o autor trata-se de uma questao logica e ndo juridica, uma vez que,
segundo ele, qualquer um pode ofender a hierarquia e a disciplina militares:
“Qualquer um pode, por exemplo, incitar a desobediéncia e a indisciplina, ou
aliciar militar para um motim ou revolta, ou incitar um militar a um crime, por
exemplo de violéncia contra superior. Em todos os casos exemplificados, seja o
agente civil ou militar estard ofendendo a hierarquia e a disciplina, ainda que ndo
esteja submetido a elas” ALVES-MARREIROS, Adriano, ROCHA Guilherme e
FREITAS, Ricardo. Direito Penal Militar — Teoria Critica e Prética. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: METODO, 2015, p. 133.
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quanto no Cddigo Penal Comum (CP), e que se tornam militares por se
enquadrarem em um dos requisitos estabelecidos pelos arts. 9° e 10. Assim,

conforme Célio Lobao:

E a infracdo penal prevista no Cédigo Penal Militar
que, ndo sendo ‘especifica e funcional da profissdo
de soldado, lesiona bens ou interesses militares
relacionados com a destinagdo constitucional e legal
das institui¢oes castrenses, tendo como sujeito ativo o

militar ou o civil.?®

Como exemplos desta classificagdo, tem-se o crime de desacato a
militar (art. 299 do CPM); de resisténcia sob ameaca ou violéncia (art.177
do CPM); de lesdo corporal (art.209 a 211 do CPM); e ameaga (art.223 do
CPM), que também previstos na legislacao penal comum, bem como na
castrense, possuem natureza militar nos moldes estabelecidos pelas alineas
do art. 9° do CPM.

Destaca-se que esses foram os principais crimes militares cometidos
por civis contra militares das Forcas Armadas (FA), quando estes, no
exercicio de sua fun¢do constitucional, exerceram fun¢des militares, de
policiamento e garantia da lei e da ordem, nas operagdes de pacificagdo em
comunidades, sobretudo na cidade do Rio de Janeiro.

Logo, os crimes acima mencionados, alvo do presente estudo,
classificam-se, dentro da doutrina e da jurisprudéncia, como crimes

impropriamente militares.

3.2 Do conceito de Fun¢io de Natureza Militar

Ponto crucial deste estudo é a demonstragdo de que a funcdo
exercida pelos militares das FFAA, quando em operagdes de garantia da lei
e da ordem, é de natureza militar. Isso, pois, é essa natureza que legitima a
competéncia da JMU para processar e julgar os civis nos crimes ocorridos

naquela ocasido.

% LOBAO, C. Direito Penal Militar. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2006. p. 44.

84



TAMIRES MARIA BATISTA ANDRADE

Neste diapasdo, mister se faz conceituar “fun¢do’, para
posteriormente compreender o que é funcao de natureza militar.

De acordo com Hely Lopes Meirellles, fungdo é “a atribuigdo ou conjunto
de atribuicoes que a Administragdo confere a cada categoria profissional.**”.

Se a fun¢do propriamente dita é um conjunto de atribui¢oes
conferidas a cada categoria profissional, fun¢ao militar, paralelamente, ¢é
o conjunto de atribui¢ées imprimidas aos militares. Tais atribuicdes sao
concedidas por disposi¢oes legais, incluindo regulamentos, instru¢des ou
determinagdes de autoridade competente ao militar, seja ele federal ou
estadual.

Assim, esse conceito ndo é um conceito restritivo as atividades de
carater bélico, atividades propriamente militares, mas também diz respeito
as denominadas “atividades subsidiarias”, ou seja, relacionadas ao exercicio
de policia, entre elas, o da policia naval, terrestre, aérea, além de outras.

Se a fungdo lato sensu, conforme Meirelles, é toda aquela conferida
pela Administragdo a determinada categoria profissional, pode-se dizer que
se incluem como fun¢ao de natureza militar tanto as destinadas a guarnecer
as unidades militares, pequenas e grandes, de tudo o quanto ¢ necessario
para que a corporacdo militar atenda a sua destinagdo constitucional
(aquisi¢ao de armamento, por exemplo), quanto as fun¢des conferidas por
lei, atribui¢des para a consecugdo de fim de interesse da coletividade®.

Esse conceito é um ponto que levanta polémica, tendo o Supremo
Tribunal Federal (STF) a pratica de buscar sua restricdo. Tem-se, para
linhas deste estudo, que quaisquer atividades que possam ser legalmente
desempenhadas por militares sao atividades de natureza militar, tendo em
vista o suporte legal existente para tanto. O Estatuto dos Militares, Lei 6.880
de 9 de dezembro de 1980, define, em seu art. 23, que “Fungdo militar é o

exercicio das obrigagdes inerentes ao cargo militar”; em seu art. 20, “Cargo

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 17 ed. Pag. 361,
ob cit. LOBAO, Célio. Comentérios ao Cédigo Penal Militar: Vol I - Parte Geral/
Célio Lobdo - Rio de Janeiro: Forense, 2011.

» CRETELA JUNIOR, José. Enciclopédia Saraiva, v. 38, p. 511.
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militar é um conjunto de atribui¢des, deveres e responsabilidades cometidos
a um militar em servigo ativo’; e, por fim, em seu art. 26, paragrafo unico,

0 seguinte:

Art. 26. As obrigagdes que, pela generalidade,
peculiaridade, duragdo, vulto ou natureza, ndo sao
catalogadas como posigoes tituladas em “Quadro
de Efetivo’, “Quadro de Organiza¢do’, “Tabela de
Lota¢do” ou dispositivo legal, sdo cumpridas como
encargo, incumbéncia, comissao, servigo ou atividade,
militar ou de natureza militar.

Pardgrafo unico. Aplica-se, no que couber, a encargo,
incumbéncia, comissao, servigo ou atividade, militar
ou de natureza militar, o disposto neste Capitulo para

cargo militar. (grifou-se)

Porém, apesar disso, o que se tem observado jurisprudencialmente®
é a restricdo do referido conceito, com a consequente tentativa de retirada
de competéncia de a J]MU.

Quando o art. 9°, inciso III, alinea “d””, estabelece os requisitos
para que crimes praticados por civis em face das instituigdes militares,
contra militares em fun¢ao de natureza militar ou no desempenho de
servico de garantia e preservagdo da ordem publica, ndo restam duvidas de
que, quando um civil profere palavras ofensivas ou atira objetos na tropa,
visando menosprezar a fun¢ao exercida por militares do Exército, conforme
ocorreu no patrulhamento do Complexo do Alemao e da Penha, no Rio de
Janeiro, tratar-se-a de crime militar e que, diante disso, por ferir Instituigdo

Militar Federal, no presente caso, o Exército, serd ele julgado e processado

2 HC 112936 de 17.05.2013.
¥ Art. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:

III - os crimes praticados por militar da reserva, ou reformado, ou por
civil, contra as institui¢des militares, considerando-se como tais ndo s6 os
compreendidos no inciso I, como os do inciso II, nos seguintes casos:

d) ainda que fora do lugar sujeito a administragdo militar, contra militar em
fungdo de natureza militar, ou no desempenho de servigo de vigilancia, garantia
e preservag¢do da ordem publica, administrativa ou judicidria, quando legalmente
requisitado para aquéle fim, ou em obediéncia a determinagdo legal superior.
(grifou-se).
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perante a Justica Militar da Uniao?® por crime de desacato a militar (art. 299
do CPM).

Isso, pois, o militar que estd exercendo aquela fungdo é da ativa,
encontra-se sob ordem de servigo para atuar, devendo atuar, sob pena de
sangoes disciplinares, sendo essa atuagdo legitimada em lei e, devido a isso,
ele tem de ser protegido contra atos que possam denegrir sua integridade
fisica e moral. O desrespeito aquele militar que estd, em prol de um bem
maior, prestando servicos para a sociedade, impde-se como desrespeito a
propria Instituicdo Castrense, e tal desrespeito, que na verdade se configura
em crime, tem de ser punido, dentro dos limites legais, conforme estabelece
o CPM.

O regular desempenho das atividades desempenhadas pelas
Instituicoes Militares, sejam federais ou estaduais, é essencial para o
cumprimento de suas finalidades constitucionais. Denota-se, assim,
a preocupagdo em se garantir a eficiéncia e a eficacia da atuacao dessas
instituicdes.

Nas palavras de Antonio Pereira Duarte®: “Quando praticada uma
acdo delituosa contra um militar de servico — e aqui envolve varios atos de
servico, sao atingidas as proprias Instituigoes Militares, razdo por que o
delito se especializa, caracterizando-se como militar”

Se o legislador escolheu o Direito Penal Militar como um ramo
especial do Direito Penal Comum e, estabeleceu, claramente, regras para
a sua aplica¢ao, bem como regras de competéncia para o processamento e
julgamento do sujeito ativo que comete delito, isso deve ser observado, ao
passo que, ndo se fala em inconstitucionalidade desse Direito especial. Ao

contrario disso, a propria Constituicdo, como demonstrado anteriormente,

8 Conforme ja exposado neste estudo, cabe a Justica Militar processar e julgar os
crimes militares definidos em lei (art. 124 da CF/88).

¥DUARTE, Antonio Pereira. Ato de servigo e suas conotagdes administrativa e
penal militares. Texto de Palestra proferida aos Oficiais Generais do Estado Maior
da Republica de Angola, no dia 23 de julho de 2008. Disponivel em: <http://
www.mpm.gov.br/site/mpm/servicos/assessoria-de-comunicacao/Palestra%20
Duarte%202.pdf>. Acesso em: 12 jan. 2017.

87



TAMIRES MARIA BATISTA ANDRADE

atribuiu competéncia a Justica Militar para processar e julgar os crimes
militares estabelecidos em lei.

Verifica-se, no artigo 142 da Constitui¢ao Federal, a destinacdo das
FFAA, sendo incluida como tal, a garantia dos poderes constitucionais e da

lei e da ordem:

Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela
Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica, sdo
instituicbes nacionais permanentes e regulares,
organizadas com base na hierarquia e na disciplina,
sob a autoridade suprema do Presidente da Republica,
e destinam-se & defesa da Patria, a garantia dos
poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer
destes, da lei e da ordem.

§ 1° Lei complementar estabelecerd as normas gerais
a serem adotadas na organiza¢do, no preparo e no
emprego das Forcas Armadas. (grifou-se)

Dessa forma, mais do que uma funcao de natureza militar, é
uma destinagao constitucional das Forcas Armadas operacionalizarem
atividades que garantam os poderes constitucionais, bem, como a lei e a
ordem.

O paragrafo tnico do artigo supramencionado foi regulado pela
Lei Complementar n° 97, de 9 de junho de 1999, e suas altera¢des (LC n°
97/99) e que, conforme sera demonstrado adiante, respalda legalmente o
conceito de funcio de natureza militar.

Diante do exposto, firmados os conceitos de fungdo, aquele
estabelecido por Hely Lopes Meirelles e de fun¢do de natureza militar,
esclarece-se, de forma conceitual, que as atividades exercidas para
pacificacdo de comunidades inserem-se nesse conceito, ao passo que, 0s
militares, naquela situagdo, encontram-se em servi¢o, no desempenho de
seu cargo, enquanto militar do servico ativo. Destarte, os crimes cometidos
em face desses militares devem ser processados e julgados pela MU,

consoante preceitua o art. 124, paragrafo tnico, da CF/88.
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3.3 Crimes Militares praticados por Civil em face de militares em

atividades de pacificagao em favelas

Antes de partir para uma andlise mais profunda do que seriam as
atividades exercidas pelos militares nas comunidades do Rio de Janeiro,
suas caracteristicas e peculiaridades, bem como a demonstracao que essas
atividades estdo respaldadas em lei e sdo, conforme ja demonstrado acima,
funcao de natureza militar, imperioso expor os principais crimes militares
praticados por civis nessas ocasioes.

Os crimes mais comuns apurados nas operagdes de pacificacao
realizadas em favelas, a exemplo da “Operagdo Arcanjo™, realizada
no periodo de dezembro de 2010 a junho de 2012, com a ocupagiao do
Complexo da Penha e do Alemdo no Rio de Janeiro, e da Operagdo de
Ocupagdo do Complexo da Maré, em abril de 2014, sdo: crime de desacato
a militar (art. 299 do CPM); crime de resisténcia sob ameaga ou violéncia
(art.177 do CPM); crime de lesdo corporal (art.209 a 210 do CPM); e crime
de ameaga (art.223 do CPM), que foram cometidos por civis, grande parte
deles, moradores das referidas comunidades, tanto de forma singular, como
em concurso de crimes.

Para melhor esclarecer, far-se-4 comentarios aos mencionados

tipos penais nas sublinhas a seguir:

*“No inicio da operagio, impressionou o nimero de Autos de Prisio em
Flagrante, autuados pelos militares do Exército, notadamente nos crimes
previstos no artigo 177 — resisténcia mediante ameaga ou violéncia; artigo 299

— desacato a militar - e artigo 301 - desobediéncia todos capitulados no Codigo
Penal Militar (CPM). Segundos os dados da delegacia judicidria militar, somente
nos seis primeiros meses da Operagdo Arcanjo I e I, entre dezembro de 2010

e maio de 2011, por exemplo, foram registradas 50 autuagdes por desacato; 34
por desobediéncia; 30 por injuria real (agressao); 17 por ameaga e 6 por lesdo
corporal tentada. O total chegou a mais de cem autuagdes” MILITAR, Revista do
Superior Tribunal. Informativo da Justica Militar da Unido.Ano 8°, n° 9, outubro
de 2012, pag.15
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3.3.1 Desacato a Militar (art. 299 do CPM)

No CPM este crime é assim tipificado: “Art. 299. Desacatar militar
no exercicio de func¢io de natureza militar ou em razdo dela: Pena -

detencdo, de seis meses a dois anos, se o fato ndo constitui outro crime”.

O bem tutelado nesse dispositivo é a Administragao Militar*, tendo
semelhancas com o art. 331> do CP, que prevé o desacato a funciondrio
publico no exercicio da fun¢do ou em funcao dela.

O sujeito ativo deste delito pode ser qualquer pessoa, inclusive o

civil, podendo ocorrer as seguintes situagdes®: se o civil desacata militar

3 EMBARGOS INFRINGENTES. DESACATO PRATICADO POR CIVIL. AUTORIA
E MATERIALIDADE DELITUOSA DEVIDAMENTE COMPROVADAS. EXECUCAO
PROVISORIA DE SENTENCA. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 90-A DA
LEI N° 9.099/95. INCOMPETENCIA DO CONSELHO PERMANENTE DE JUSTICA.
IMPOSSIBILIDADE.
"In tela", o Civil desobedeceu as ordens dos militares da For¢a de Pacificagdo, que
realizavam ponto de bloqueio no Complexo da Maré, bem como resistiu a revista de rotina
e, em atitude agressiva e hostil, proferiu varios xingamentos e ameagas aos membros da
equipe.
Nao ha como executar, provisoriamente, a pena, haja vista que esta Corte Superior, por
acumular as fungdes tipicas dos Juizos de segunda Instancia, reexamina as matérias fatico-
probatorias, com possibilidades de a condenagéo ser revista ou a absolvi¢do alcangada.
Este Tribunal vem decidindo pela constitucionalidade do art. 90-A da Lei dos Juizados
Especiais Criminais, bem como que néo se aplica a referida Legislagao nesta Justica, por
expressa vedagao legal.
A alegagio de nulidade do feito, por incompeténcia do Conselho Permanente de Justiga
para julgar civis que cometam crimes militares, também nao merece prosperar, tendo em
vista que o julgamento monocratico de civil ndo possui previsao legislativa.
Enquanto o Projeto de Lei que visa alterar o rito de julgamento nao for finalizado, vigorara
o disposto no inciso II do art. 27 da Lei n° 8.457/92 (LOJM).
O STF entendeu que essa norma, ao organizar a Justiga Militar da Unido, criando os
Conselhos de Justiga e confiando-lhes a missdo de prestar jurisdi¢ao criminal, nao viola a
Constitui¢do Federal em vigor nem a Convengdo Americana de Direitos Humanos — Pacto
de Sdo José da Costa Rica (HC n° 115.530/PR).
Embargos rejeitados. Decisao por maioria. (Acérdao n°. 0000229-31.2014.7.01.0201
Ministro Relator: Odilson Sampaio Benzi UF: DF Decisao: 15/02/2017, Data da
Publicagdo: 24/02/2017 DJE).
2 Art. 331 - Desacatar funciondrio publico no exercicio da fungdo ou em razio dela:

Pena - detengdo, de seis meses a dois anos, ou multa.

33 ASSIS, J. C. Cédigo de Processo Penal Militar Anotado. 1° Volume (arts. 1° ao
383). 4. ed. Curitiba: Jurua, 2012, pagina 660 e 661.
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das For¢as Armadas no exercicio de funcio de natureza militar ou em razéo
dela, como nos casos do presente estudo34, a competéncia é da Justica
Militar Federal, pois o fato atenta contras as instituigdes militares federais.
Porém, se desacata Policias Militares ou Corpo de Bombeiros Militares no
exercicio de fung¢do militar ou em razdo dela, a competéncia é da Justica

Comum, caracterizando o desacato do art. 331 do CP.

3.3.2 Resisténcia sob ameaga ou violéncia (art.177 do CPM)

Este crime é assim disciplinado: “Art. 177. Opor-se a execu¢io
de ato legal, mediante ameaga ou violéncia ao executor, ou a quem esteja

prestando auxilio”

O objeto juridico deste dispositivo legal é a autoridade daquele que
executa ou tenta executar o ato legal ao qual o agente se opde e o prestigio
da funcéo publica.

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, militar ou civil. Conforme

anotam Cicero Robson Coimbra Neves e Marcelo Streifinger:

** “Oitenta e dois civis ja foram presos, autuados em flagrante e mandados para a prisao

acusados de crimes militares no conjunto de favelas do Complexo da Maré, ocupado hd
seis meses pelas For¢as Armadas. O nimero representa 20% do total de presos até agora
no conjunto de favelas, desde abril. Eles foram detidos por desacato, desobediéncia e
lesao corporal, crimes praticados contra militares em servigo. A Maré esta sob o regime
de Garantia da Lei e da Ordem (GLO), medida constitucional que permite aos militares
atuarem como forga de seguranga publica.

No mesmo periodo, 333 pessoas foram presas acusadas de crimes comuns, como
trafico de drogas e armas. Forgas do Exército e da Marinha, com o apoio de tropas
estaduais, tomaram a regiao no dia 5 de abril deste ano e devem permanecer até o dia 31
de dezembro, depois de um acordo de permanéncia acertado entre os governos federal
e estadual. A operagio, batizada de Sdo Francisco, é o primeiro passo para a chegada de
unidades de Policia Pacificadora a Maré.

A prisao de civil por crime militar no Complexo da Maré é prevista no artigo 9° (que
trata de crimes militares em tempo de paz) do decreto-lei 1.001 de 21 de outubro de 1969
(...)” Leia mais: https://oglobo.globo.com/rio/forcas-armadas-prendem-82-civis-acusados-
de-crimes-militares-na-mare-em-seis-meses-14265092#ixzz4gzuvBX8B.
¥ NEVES, Cicero Robson Coimbra. STREIFINGER, Marcelo. Manual de Direito Penal
Militar. 4¢ ed. Editora Saraiva, 2014, pagina 821.

91



TAMIRES MARIA BATISTA ANDRADE

No caso de sujei¢do ativa de um civil, deve-se frisar
que somente serd possivel a ocorréncia do delito em
ambito federal. Do contrario, caso a resisténcia ocorra
contra ato de autoridade militar estadual, a tipificagdo
deverd ser buscada na legislacio penal comum,
especificamente no art. 329 do CP comum. O sujeito

passivo, titular dos bens juridicos aviltados, é a prépria
Instituicdo Militar, e, eventualmente, o executor ou
aquele que o auxilia na execu¢io do ato legal (sujeito
passivo mediato). (sem grifos no original)

Destaca-se que para a ocorréncia do fato tipico, o autor deve
opor-se 4 execugao de ato legal. Segundo José Silva Loureiro Neto*, opor-
se significa impelir, resistir, recusar, devendo esta oposi¢do manifestar-se
de duas formas: ou por meio de violéncia fisica (socos, pontapés e etc)
ou por meio de ameaga, promessa por meio idéoneo de um mal injusto e
grave.

Ademais, no caso de ocorrer efeito danoso em razao da conduta
do autor, ocorrera o concurso material de crimes e a cumulagéo das penas,

como por exemplo, em concurso com lesdo corporal, desacato a militar.
3.3.3 Lesdo Corporal (art.209 a 210 do CPM)

Quanto a lesdo corporal, o art. 209 do CPM diz o seguinte sobre
a lesdao leve: “Art. 209. Ofender a integridade corporal ou a saide de
outrem: Pena - detencéo, de trés meses a um ano’.

Esse artigo reproduz, de forma quase que idéntica, o CP comum,
em seu art. 129 e seus paragrafos, ressaltando-se que o CPM nao prevé
entre as consequéncias da lesdo corporal a aceleragdo do parto e nem o
aborto, o que ¢ alvo de criticas por autores, haja vista que atualmente,
com crescimento do ndmero de mulheres nas fileiras das For¢as Armadas

e Policias Militares, sio consequéncias possiveis de ocorrer.

3% LOUREIRO NETO, José da Silva. Direito Penal Militar. Sdo Paulo:A tlas, 1993,
pag.142.
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Aqui, o que se busca tutelar ¢ a integridade fisica da pessoa. Como
sujeito ativo pode ser qualquer um, militar ou ndo. Como no subitem “b”,
o civil aqui sé sera submetido a Justica Militar caso ofenda as Institui¢des
Militares Federais; caso contrario, consoante art. 125, parégrafo quarto,
da CF/88, sera processado e julgado pela Justica Comum.

Os paragrafos do referido art. 209 tratam das especificidades do
crime de lesdo corporal, que ndo cabem a este estudo adentrar, tendo em
vista que a fungdo maior é analisar a competéncia e nao se aprofundar nos

elementos do tipo penal em si.
3.3.4 Ameaga (art.223 do CPM)

Exposto no CPM da seguinte forma:

Art. 223. Ameagar alguém, por palavra, escrito ou
gesto, ou qualquer outro meio simbolico, de lhe
causar mal injusto e grave:

Pena - detencdo, até seis meses, se o fato nio
constitui crime mais grave.

Paragrafo unico. Se a amea¢a é motivada por fato
referente a servico de natureza militar, a pena é
aumentada de um terco.

A objetividade juridica deste tipo é a liberdade individual e a
autodetermina¢ao da pessoa, sendo elementos do crime a manifestagao
dolosa, por parte do sujeito ativo de causar ao sujeito passivo um mal,
atual ou futuro.

Porém, Rogério Greco®” possui entendimento diverso, no qual
o presente artigo busca tutelar o “sentimento de seguranca na ordem
juridica, que seria aviltada pela intranquilidade gerada no espirito do

cidaddo” e nao a protegao da liberdade psiquica do sujeito passivo.

*” GRECO, Rogério. Op. cit., p. 329, apud, NEVES, Cicero Robson Coimbra.
STREIFINGER, Marcelo. Manual de Direito Penal Militar. 4* ed. Editora Saraiva,
2014, pagina 1035.
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Pode ser agente qualquer pessoa, militar ou civil. Ademais, este
delito pode ser configurado por palavra, escrito, gesto ou qualquer outro
meio simbdlico.

Para fechamento deste capitulo, segue jurisprudéncia do Superior
Tribunal Militar, elencando, conforme demonstrado, os crimes aqui

listados como os principais cometidos por civis em opera¢des de GLO:

HABEAS CORPUS. PACIENTE CIVIL. FORCA DE
PACIFICACAO. OPERACAO GLO (GARANTIA DA
LEIEDA ORDEM). ALEGACAO DENULIDADE DA
ACAO PENAL MILITAR POR INCOMPETENCIA
DA JUSTICA MILITAR. IMPROCEDENCIA.
LEI Ne 9.099/95. INAPLICABILIDADE.
Hipdtese de operagoes de Garantia da Lei e da Ordem
(GLO), em comunidades do Complexo da Maré, na
cidade do Rio de Janeiro, em que um Civil foi preso
em flagrante delito por ter, em tese, praticado os
delitos previstos nos arts. 299, 209, 177 e 223, todos do
CPM, ao ser abordado, durante um patrulhamento,
por integrantes da Forca de Pacificacdo.
A competéncia da Justica Castrense é fixada em razéo
de o crime militar estar definido em lei. As condutas
imputadas ao Paciente estdo definidas no art. 9°,
inciso III, alinea “d”, do CPM, como crimes militares.
A Forga de Pacifica¢do ¢ atividade militar subsididria e
executada em operagdes de GLO, prevista como uma
funcgdo das Forcas Armadas brasileiras, como se vé
no art. 142 da CF e na LC 97/99. Compete, portanto,
a Justica Militar processar e julgar civil acusado de
condutas, em tese, delituosas, praticadas contra militar
das Forgas Armadas no desempenho de servigo de
vigilancia, garantia e preservagao da ordem publica,
conforme a jurisprudéncia desta Corte e do STE
A Lei n° 9.839/99 veda a aplicagdo dos institutos
despenalizadores da Lei n° 9.099/95 no ambito
da Justica Militar da Unido. Precedentes do STE
Ordem de habeas corpus denegada. Unanime. (HC
- HABEAS CORPUS ne. 0000086-56.2015.7.00.0000
UF: RJ Decisio: 02/06/2015 Ministro Relator:
Liucio Maério de Barros Goes Data da Publicagio:
07/12/2015, DJE).
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4 DA GARANTIA DA LEI E DA ORDEM (GLO)

As missoes de Garantia da Lei e da Ordem ocorrem nos casos em
que ha o esgotamento das forgas tradicionais de seguranga publica, em graves
perturbacdes da ordem. Sdo missoes reguladas pelo art. 142, caput, da CF/88,
como ja demonstrado no subitem 2.2 do Capitulo 2 “Crime Militar’, pela
LC n° 97/99, como sera demonstrado mais adiante e, também, pelo Decreto
n°. 3.897, de 24 de agosto de 2001, que fixa as diretrizes para o emprego das
Forcas Armadas na garantia da lei e da ordem, e da outras providéncias.

Nessa ocasido, aos militares das FFAA ¢é atribuida, provisoriamente,
a faculdade de atuar com o poder de policia até o restabelecimento da
normalidade. Logo, atuam de forma episodica, em drea restrita e por tempo
determinado, com o fito de preservar a ordem publica, garantir a integridade
da sociedade e o regular funcionamento das instituigoes.

Exemplo de atuagdo das Forgas Armadas em opera¢des de GLO sao
as ja mencionadas neste estudo, como a “Operagdo Arcanjo’; a “Operagdo
Complexo da Maré€’, que se traduzem em operagdes de pacificagdo do
Governo Estadual. Além das do foco deste estudo, podem-se citar como
exemplos: Atuagao no “Rio + 20”, em 2012; na Copa das Confederagoes da
FIFA e na visita do Papa Francisco a Aparecida, Sdo Paulo, e ao Rio de Janeiro
durante a Jornada da Mundial da Juventude, em 2013; na Copa do Mundo de
2014; e nos Jogos Olimpicos Rio 2016.

Dadaasdiretrizesinicias, passa-seacaracterizar mais detalhadamente

as operagdes de GLO.

4.1 Caracteristicas das Operag¢oes de GLO

No inicio do ano de 2014, o Ministério da Defesa publicou o Manual
de Garantia da Lei e da Ordem - MD33-M-10 (22 - Edigao/2014), por meio
da Portaria Normativa n°. 186/MD, de 31 de janeiro de 2014, com o objetivo
de padronizagdo das rotinas e servir de instrumento consultivo, educativo e

doutrinario para as Forgas que participam das missoes de GLO.
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Frisa-se que, a atuagao das FFAA na GLO, estabelecida pelo art. 142
da CF/88, s6 veio a ser disciplinada, em ambito infraconstitucional, pela LC
n°. 97/99, e sua forma de emprego, por meio do Decreto n° 3.897/01.

Diante dessa previsao constitucional e seu respectivo amparo legal,
pode-se conceituar Operagdo de Garantia da Lei e da Ordem (Op GLO)

como:

Uma operagdo militar determinada pelo Presidente
da Republica e conduzida pelas For¢as Armadas de
forma episédica, em area previamente estabelecida
e por tempo limitado, que tem por objetivo a
preservacdo da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimonio em situacgdes de esgotamento
dos instrumentos para isso previstos no art. 144 da
Constituicdo ou em outras em que se presuma ser
possivel a perturbacdo da ordem (Artigos 3°, 4° e 5°
do Decreto N° 3.897, de 24 de agosto de 2001)*.

E, de seu conceito, sao ressaltadas as seguintes caracteristicas:

4.1.1 Operagdo militar determinada pelo Presidente da Repiiblica

Consoante art. 15, caput, da LC n°. 97/99, a decisdo pelo efetivo
emprego das FFAA em Op GLO ¢ de responsabilidade do Presidente da
Republica, por iniciativa propria, ou por atendimento a pedido manifestado
por qualquer dos poderes constitucionais, por intermédio dos Presidentes
do Supremo Tribunal Federal, do Senado Federal ou da Camara dos
Deputados.

A decisao presidencial de emprego das FFAA em Op de GLO ¢
comunicada ao Ministro de Estado da Defesa por meio de documento
oficial. Este, por sua vez, expedira a Diretriz, pela qual serdo ativados os

orgaos operacionais das Forgas Armadas.

% Manual de Garantia da Lei e da Ordem - MD33-M-10 (22 - Edi¢d0/2014,
pag.14, 15, disponivel em <www.defesa.gov.br/arquivos/File/doutrinamilitar/.../
md33_m_10_glo_1_ed2013.pdf>. Acesso em: 13 abr. 2017.
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4.1.2 Forma episodica, em aérea previamente estabelecida e por tempo

limitado

As operagdes de GLO seguirao diretrizes de emprego, podendo
ocorrer com o emprego integrado e conjunto entre a Marinha, o Exército e
a Aeronautica ou, de forma singular.

Em qualquer caso, havera a atuagdo em um evento episddico, em
area previamente estabelecida e por tempo determinado, conforme ocorreu
nas operagdes “Arcanjo” e “Complexo da Maré”, sempre com observancia
aos principios da razoabilidade, proporcionalidade e legalidade.

Decreto n°. 3.897, de 24 de agosto de 2001, art. 5°:

O emprego das Forcas Armadas na garantia dalei e da
ordem, que deverd ser episddico, em drea previamente
definida e ter a menor duragdo possivel, abrange,
ademais da hipotese objeto dos arts. 3° e 4°, outras em
que se presuma ser possivel a perturbagdo da ordem,
tais como as relativas a eventos oficiais ou publicos,
particularmente os que contem com a participagao
de Chefe de Estado, ou de Governo, estrangeiro, e
a realiza¢do de pleitos eleitorais, nesse caso quando
solicitado.

Razoabilidade, pois as acdes devem ser comedidas e moderadas;
proporcionalidade, pois, ndo deve haver excesso por parte do integrante
da tropa empregada na operagio; e, finalmente, legalidade, necessidade
de que as agdes devem ser praticadas de acordo com os mandamentos da
lei, sob pena de responsabilidade civil, disciplinar e criminal daquele que a
inobserva.

Por fim, sublinha-se que tais operagdes serdo realizadas de forma
integrada, entre as FFAA atuantes e os drgaos dos Poderes Executivo,
Legislativo, Judicidrio, Ministério Publico e outros interessados, por meio
do uso de Inteligéncia e Contra inteligéncia, com o levantamento de dados
e conhecimentos essenciais as tomadas de decisdes; com a moderacdo

do uso da forca e das restricoes impostas as populagdes, limitando-se ao

()7
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minimo necessario; buscando sempre, em primeiro lugar, a solugdo por
meios pacificos e, ndo sendo este possivel, o uso progressivo da forga e da
comunica¢ao social, com a finalidade de esclarecer a popula¢ao envolvida e
aos militares os seus direitos e garantias.

Visa preservar a ordem publica e da incolumidade das pessoas e
do patriménio, ocorrendo em situagdes de esgotamento dos instrumentos
previstos no art. 144 da CF/88 e outras que se presuma possivel a perturbagéo
da ordem.

Ocorrera o emprego das FFAA em variados tipos de situagoes e
atividades, em face das diversas formas com que perturba¢oes da ordem e as
ameagas a incolumidade das pessoas e do patriménio poderado apresentar-
se, e levardo em conta o disposto no Decreto n° 3.897, de 24 de agosto de

2001, especialmente os artigos 2°, 3°, 4° e 5°%.

#Art. 2° E de competéncia exclusiva do Presidente da Republica a decisdo de
emprego das For¢cas Armadas na garantia da lei e da ordem.

§ 1° A decisdo presidencial podera ocorrer por sua propria iniciativa, ou dos
outros poderes constitucionais, representados pelo Presidente do Supremo
Tribunal Federal, pelo Presidente do Senado Federal ou pelo Presidente da
Camara dos Deputados.

§ 2° O Presidente da Republica, a vista de solicitagdo de Governador de Estado
ou do Distrito Federal, poderd, por iniciativa propria, determinar o emprego das
Forgas Armadas para a garantia da lei e da ordem.

Art. 4° Na situagdo de emprego das Forcas Armadas objeto do art. 30, caso
estejam disponiveis meios, conquanto insuficientes, da respectiva Policia Militar,
esta, com a anuéncia do Governador do Estado, atuara, parcial ou totalmente, sob
o controle operacional do comando militar responsavel pelas operagdes, sempre
que assim o exijam, ou recomendem, as situagdes a serem enfrentadas.

§ 1° Tem-se como controle operacional a autoridade que é conferida, a um
comandante ou chefe militar, para atribuir e coordenar missdes ou tarefas
especificas a serem desempenhadas por efetivos policiais que se encontrem sob
esse grau de controle, em tal autoridade ndo se incluindo, em principio, assuntos
disciplinares e logisticos.

§ 2° Aplica-se as Forgas Armadas, na atuagdo de que trata este artigo, o

disposto no caput do art. 3o anterior quanto ao exercicio da competéncia,
constitucional e legal, das Policias Militares.

Art. 5° O emprego das Forcas Armadas na garantia da lei e da ordem, que
deverd ser episodico, em area previamente definida e ter a menor duragéo
possivel, abrange, ademais da hip6tese objeto dos arts. 3° e 4°, outras em que se

()8
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Tal emprego podera desdobrar-se em agdes, sendo as principais*®,
entre outras: assegurar o funcionamento dos servigos essenciais sob
a responsabilidade do 6rgao paralisado; controlar vias de circulagao;
desocupar ou proteger as instalagdes de infraestrutura critica, garantindo
o seu funcionamento; garantir a seguranca de autoridades e de comboios;
garantir o direito de ir e vir da populagdo; impedir a ocupagao de instalagoes
de servicos essenciais; impedir o bloqueio de vias vitais para a circulagdo
de pessoas e cargas; permitir a realiza¢ao de pleitos eleitorais; prestar apoio
logistico aos 6rgaos de seguranca publica ou outras agéncias; proteger locais
de votagdo; realizar a busca e apreensdo de armas, explosivos etc.; e realizar
policiamento ostensivo, estabelecendo patrulhamento a pé e motorizado.

Destaca-se, por fim, que esta atua¢ao das For¢as Armadas é uma
atividade de carater subsidiario, que ocorrera somente depois de esgotados
os instrumentos previstos no art. 144 da CF/88, uma vez que sé atuara

mediante insuficiéncia das Policias Militares:

Art. 3° Na hipétese de emprego das For¢as Armadas
para a garantia da lei e da ordem, objetivando a
preservacdo da ordem publica e da incolumidade
das pessoas e do patriménio, porque esgotados

os_instrumentos a isso previstos no art. 144 da
Constitui¢do, lhes incumbird, sempre que se faca
necessdrio, desenvolver as acdes de policia ostensiva,
como as demais, de natureza preventiva ou repressiva,

presuma ser possivel a perturba¢ao da ordem, tais como as relativas a eventos
oficiais ou publicos, particularmente os que contem com a participagdo de Chefe
de Estado, ou de Governo, estrangeiro, e a realizagdo de pleitos eleitorais, nesse
caso quando solicitado.

Paragrafo tinico. Nas situagdes de que trata este artigo, as For¢as Armadas
atuardo em articula¢do com as autoridades locais, adotando-se, inclusive, o
procedimento previsto no art. 4°.

Art. 6° A decisdo presidencial de emprego das For¢as Armadas serd
comunicada ao Ministro de Estado da Defesa por meio de documento oficial que
indicard a missdo, os demais drgaos envolvidos e outras informag¢des necessarias.
0 Manual de Garantia da Lei e da Ordem - MD33-M-10 (22 - Edi¢d0/2014,
pag.29, disponivel em <www.defesa.gov.br/arquivos/File/doutrinamilitar/.../
md33_m_10_glo_1_ed2013.pdf>. Acesso em: 13 abr. 2017.
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que se incluem na competéncia, constitucional e legal,
das Policias Militares, observados os termos e limites

impostos, a estas dltimas, pelo ordenamento juridico.
Pardgrafo tnico. Consideram-se esgotados os meios
previstos no art. 144 da Constitui¢do, inclusive no
que concerne as Policias Militares, quando, em
determinado momento, indisponiveis, inexistentes,
ou insuficientes ao desempenho regular de sua misséo
constitucional. (grifou-se).

Para Cicero Robson Coimbra Neves e Marcelo Streifinger*,

Claramente, havendo o  esgotamento  das
possibilidades afetas aos drgdos de seguranga publica,
enumerados no art. 144 da Constituicdo Federal, as
Forcas Armadas terdo o papel de preservar a ordem
putblica em toda a sua acepgdo, ou seja, seguranga,
tranquilidade e salubridade publicas.

Dessa forma, verifica-se que as operagdes de garantia da lei e da
ordem sdo atividades de carater militar e que, apesar de nao ser uma fungéo
primaria das For¢as Armadas, ¢ a ela atribuida quando do esgotamento
dos instrumentos previstos para a seguranca publica. Assim, essa atividade
das FFAA néo se confunde, em todos os termos, com aquela, pois, possui
carater subsidiario e para ocorrer, conforme demonstrado acima, necessita

o preenchimento de requisitos legais.

4.2 Da Lei Complementar n° 97, de 9 de junho de 1999 (LC n° 97/99)

A atuagdo das For¢as Armadas, na garantia da lei e da ordem,
conforme ja mencionado neste estudo, foi estabelecida pelo art. 142 da
CF/88, porém, foi disciplinada, em ambito infraconstitucional, pela Lei
Complementar n° 97, de 9 de junho de 1999, e sua forma de emprego, por
meio do Decreto n° 3.897, de 24 de agosto de 2001.

“ NEVES, C. R. C; STREIFINGER, M. Manual de Direito Penal Militar. 4. ed.
Editora Saraiva, 2014, pagina 298.
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A LCn°. 97/99 dispde sobre as normas gerais para a organizagao, o

preparo e o emprego das Forgas Armadas e entre outras coisas, seu art. 15,

paragrafo 7°, dispoe que:

Art. 15. O emprego das For¢as Armadas na defesa da
Patria e na garantia dos poderes constitucionais, da lei
e da ordem, e na participa¢do em operagdes de paz,
¢ de responsabilidade do Presidente da Republica,
que determinara ao Ministro de Estado da Defesa a
ativagdo de 6rgdos operacionais, observada a seguinte
forma de subordinagio:

§ 7° A atuagdo do militar nos casos previstos nos arts.
13, 14, 15, 16-A, nos incisos IV e V do art. 17, no
inciso III do art. 17-A, nos incisos VI e VII do art.
18, nas atividades de defesa civil a que se refere o art.
16 desta Lei Complementar e no inciso XIV do art.
23 da Lei no 4.737, de 15 de julho de 1965 (Cédigo
Eleitoral), é considerada atividade militar para os fins
do art. 124 da Constitui¢do Federal. (Redacio dada
pela Lei Complementar n° 136, de 2010).

Desse modo, evidente que as atividades exercidas pelos militares

do Exército na pacificagdo das favelas do Rio de Janeiro sdo atividades

militares, para fins do art.

124 da CF/88 e, assim sendo, os crimes praticados

por civis em face desses militares possuem natureza militar, de acordo com
o art. 9, inciso III, alinea “d” do CPM.

Corroborando com a ideia acima esposada, temos o entendimento
de ALVES-MERREIROS* que assim se pronuncia:

Nestes casos, ndo ha davida, também, daaplicabilidade
plena do dispositivo. Lembramos que dispositivo
desta lei complementar dé natureza de crime militar a
varias hipdteses de atuagdo das Forcas Armadas e que
isto encontra respaldo no préprio art. 124 que dispde
que os crimes militares sdo definidos em lei.

42 ALVES-MARREIROS, A.; ROCHA G.; FREITAS, R. Direito Penal Militar — Teoria
Critica e Pratica. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2015, p. 137 e 138.
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Por conseguinte, se sdo crimes de natureza militar, cujo sujeito
passivo é militar federal, serdo de competéncia da Justica Militar da Unido.
Logo, o civil agente de conduta delituosa dessa espécie, sera submetido
a Corte Castrense, segundo o art. 124, § tnico, cabendo ao Conselho
Permanente de Justica processar e julgar, em primeiro grau, e ao Superior
Tribunal Militar, em segunda instancia.

Ao instituir da Justica Militar, o constituinte” dispds que a lei
estabeleceria normas voltadas a organizacdo, ao funcionamento e a
competéncia de seus orgaos judicantes, o que, de fato, foi feito pela Lei n.°
8.457, de 04 de setembro de 1992.

Outra manifestagdo que se coaduna com o entendimento de ser
competéncia da Justiga Militar da Unido processar e julgar os civis sujeitos
ativos de crimes cometidos em face de militares das Forcas Armadas,
no exercicio de atividade de carater subsidiario de cooperagio com o
desenvolvimento nacional e civil, ¢ a do subprocurador-geral da Republica
Edson de Oliveira Almeida, que manifestou seu entendimento sobre o
tema no Habeas Corpus 112848*, impetrado pela Defensoria Publica da
Unido, que questionava a competéncia da Justica Militar para julgar civil
denunciado pelos crimes de resisténcia, mediante amea¢a ou violéncia,
lesdo corporal e ameaca supostamente cometidos contra militares do
Exército que atuaram no processo de pacificagdo nas favelas do Complexo
do Alemado, no Rio de Janeiro, ao opinar pelo seu indeferimento:

O subprocurador-geral da Republica propde:

Cabe afastar, desde logo, a alegagdo de incompeténcia.
Embora nio se negue “o carater andmalo da jurisdi¢do
penal castrense sobre civis, notadamente em tempo
de paz” (HC 81.963/RS, rel. Min. Celso de Mello;
HC 86.216/MG, rel. Min. Ayres Britto; HC 105.348/
RS, rel. Min. Ayres Britto; CC 7.040/RS), este caso
configura uma daquelas situagdes excepcionais em
que permitida a submissdo do civil ao foro militar,

¥ Art. 124, pardgrafo unico da CF/88.
* Habeas Corpus (HC) 112848 do STE.
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conforme previsdo do art. 99, III, letra “c” do Cddigo
Penal Militar: “consideram-se crimes militares, em
tempo de paz, ... os crimes praticados por civil ... em
lugar sujeito a administracdo militar contra militar
em situacdo de atividade”. Nesse sentido é a orientacio
do Supremo Tribunal Federal, como se colhe do
voto do Ministro Eros Grau no HC n° 84.735/PR
(DJ 03.06.2005). No mesmo sentido, dentre outros,
o acérdao do HC n° 108459/CE, rel. Min. Ricardo

Lewandowski (D] 23.11.2011).

Conforme o art. 142 da Constituicio Federal, as
Forcas Armadas tém por missio precipua a defesa da
Patria e a garantia dos poderes constitucionais. Mas,

excepcionalmente, por iniciativa de qualquer dos
Poderes, podem executar missdes em defesa da “lei e
da ordem” Portanto, no caso, concreto, a a¢do em prol
da seguranca publica, exercida pelas Forcas Armadas,

devidamente convocadas, é qualificada como funcéo
de natureza militar. (sem grifos no original).

Diante disso, ndo se nega o fato de que a seguranga publica caiba,

ordinariamente, aos drgdos arrolados no art. 144 da CF/88*. Porém, ¢é

certo afirmar, por meio de tudo que ja foi demonstrado, que poderd vir

a caracterizar fun¢do de natureza militar quando esses instrumentos

ordinarios proprios aos Estados-membros se tornarem ineficientes de

forma a comprometer, incontestavelmente, a GLO, protegdo atribuida

constitucionalmente as For¢as Armadas.

Verifica-se que, no caso em estudo, trata-se de seguranca publica

em contexto de pacificagdo de territérios por organizagdes criminosas e

# Art. 144. A segurangca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, ¢ exercida para a preservagdo da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimdnio, através dos seguintes drgdos: I - policia federal; IT -
policia rodovidria federal; III - policia ferrovidria federal; IV - policias civis; V -
policias militares e corpos de bombeiros militares.
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ndo o exercicio ordindrio da seguranca publica e, devido a isso, a atividade
militar e a fun¢ao que os militares exercem serem de carater militar.

Logo, a condigdo de civil ndo possui o condio de afastar a
competéncia da Justica Militar, que se assegura legitima, ante ao exposto

no art. 9, inciso III, alinea “d”, do Cddigo Penal Militar.

5 CONCLUSAO

Apesar das opinides que pesem em favor da incompeténcia da
Justica Militar da Unido para processar e julgar civis que cometam crimes
contra militares em exercicio de atividades de pacificagdo social em favelas,
operagdes de Garantia da Lei e da Ordem, entende-se, neste trabalho, que,
tanto constitucional quanto infralegalmente, tais atividades exercidas pelos
militares sdo de natureza militar e, por isso, ndo cabe a nenhum outro 6rgao
do Judicidrio, sendo a JMU, processar e julgar os crimes ocorridos nessas
ocasioes.

Buscou-se evidenciar, por meio de pesquisa bibliogrifica e
jurisprudencial, que os argumentos em prol da competéncia da JMU
ndo sdo em vao, haja vista as disposi¢oes do art. 124, paragrafo tnico, da
CF/88; da LC n°. 97/99, art. 15 caput e paragrafo 7°; CPM, art. 9°, inciso III,
alinea “d”; Dec. n° 3.897/ 01; e, por fim, Lei n.° 8.457/92, uma vez que se as
atividades exercidas sdo de natureza militar e, sobretudo, possuem cunho
constitucional, devem as infragdes penais serem devidamente julgadas e
processadas pela Justica Especializada militar, pois, esta vem sobremaneira
resguardar as Instituicoes Militares, institui¢oes essas de carater permanente
e regulares.

Chega-se, ainda, a conclusdo que apesar de todo esse aparato
constitucional einfralegal da competénciadaJMU, h4, jurisprudencialmente
a busca da redugido dessa competéncia, indiscriminadamente, com
o intuito de dar ao civil julgamento diverso do que a propria CF/88 e o
CPM promovem, sem o cuidado de verificar que ndo ha em que se falar

em competéncia demasiada, uma vez que esta é devidamente prevista
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constitucionalmente. Assim, para que haja a devida redu¢ao da competéncia
da JMU, as leis e regras de competéncia atualmente existentes, mencionadas
neste estudo, deverdo ser declaradas inconstitucionais, sob pena, ai sim,
de desigualdade entre os sujeitos ativos civis. Isso, pois, a desclassificagdo
de competéncia ndo é regra geral, sendo alguns civis julgados pela Justica
Militar e outros, diversamente disso, pela Justica Penal Comum.

Enfim, essa “desordem” jurisprudencial acaba desconsiderando as
regras constitucionais e legais em vigor e, mais do que isso, desvalorizando
as atividades exercidas pelas For¢cas Armadas nas comunidades do Brasil,
atividades estas que colocam dia a dia em risco a vida de milhares de
militares que, em cumprimento de determinagéo, atuam em prol da ordem

e da segurangca social..
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Condicao de prosseguibilidade no crime
de desercao: necessidade de uniformizagao
jurisprudencial entre 0 STM e o0 STF

Janaina Soares Prazeres Nascimento
Capitao-Tenente da Marinha do Brasil

RESUMO: Com a mudanga de entendimento jurisprudencial do Superior
Tribunal Militar no que concerne a chamada condigdo de procedibilidade/
prosseguibilidade para a Agdo Penal Militar nos delitos de deser¢ao e a
divergéncia com a corrente adotada pela maioria dos Ministros Supremo
Tribunal Federal, diversas agdes com a mesma identidade juridica
passaram a trilhar caminhos diversos. Enquanto algumas agdes foram
extintas, outras continuaram seu curso, provocando, em larga medida,
um certo descontrole no sistema penal militar que, como sabido, ha
tempos carece de atualizagdo e adequagdo ao ordenamento juridico
vigente. Por outro lado, a ineficdcia da tutela dos bens juridicos atribuida
aos tipos penais de deser¢do e os impactos negativos na ambiéncia militar
tornaram ainda mais severos os resultados da divergéncia, reclamando

urgente definicdo da controvérsia.
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ABSTRACT: With the change in the jurisprudential understanding of the
Superior Military Court regarding the so-called procedural/continuance
condition for the Military Criminal Action in the crimes of desertion and
the divergence with the current adopted by the Federal Supreme Court,
several actions with the same legal identity have been following different
paths. While some actions were extinguished, others continued their
course in a chaos in the military criminal system that, as known, needs
updating and adaptation to the current legal system. On the other hand,
the ineffectiveness of the protection of legal assets attributed to the criminal
types of desertion and the negative impacts on military society made the
results of the divergence even more severe, demanding an urgent definition

of the controversy.

KEYWORDS: Desertion. Condition of continuance. Leave of military.

Extinction of the process. Jurisprudence divergence. Juridical insecurity.

1 Introdugdo (p. 3) - 2 Entendimento superado do STM (p. 4) - 3
Entendimento do STF (p. 8) — 4 Impactos causados nas FFAA (p. 13) - 5
Mudanga de entendimento do STM (p. 17) - 6 Interpretacdo integrada
(p- 20) - 7 Danos da divergéncia jurisprudencial (p. 22) - 8 Conclusao
(p. 24).

1 INTRODUCAO

Inicialmente, cabe esclarecer que o presente artigo ndo tem o
condao de exaurir as questdes controvertidas que cercam o delito de

desercdo, restringindo-se a uma breve analise do crime praticado pelos
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militares sem estabilidade e a (des) necessidade de sua manutencio nas
fileiras das Forcas Armadas como condigdo para a persecutio criminis.

O delito de desergao classifica-se como crime propriamente militar
e, talvez, o mais militar dos delitos. Tutela os bens juridicos essenciais a
propria existéncia das tropas militares como Hierarquia e Disciplina, mas
nido somente estes pilares nos quais se fundamentam as Instituicdes. E
bem mais amplo, resguardando o Servigo, a Honra e o Dever Militares,
conferindo protegdo a propria soberania do Pais. Como bem explicita
a doutrina de Adriano Alves-Marreiros': “[...] os bens juridicos no
delito de desercdo sao protegidos de forma distinta dos demais delitos
militares, pois se tutela, se previne a desagregacao da tropa e o seu regular
funcionamento.”

O processo de desergdo tem rito proprio e, no caso dos militares
sem estabilidade, é regido pelos artigos 456 e seguintes do Cddigo de
Processo Penal Militar. Preceitua o art. 457, § 1°* que por ocasido de
sua apresentacdo voluntdria, ou de sua captura, devera o desertor sem
estabilidade ser submetido a inspe¢do de satde e, se considerado apto
para o servico militar, reincluido ao servigo ativo.

De outro vértice, caso o desertor seja considerado incapaz
definitivamente ficara isento de reinclusio e do processo penal militar
conforme o art. 457, § 2°° do referido Cddex.

Apos ser considerado apto em inspec¢do de satde, o militar é
reincluido e o respectivo ato administrativo encaminhado a Justica

Militar para as providéncias relativas ao oferecimento da dentncia ou

' ALVES-MARREIROS, A. ; ROCHA G.; FREITAS R. Direito Penal Militar.
Teoria Critica e Pratica. Rio de Janeiro. Ed. Forense. 2015, p. 1095.

2E o teor do art. 457, § 1°: O desertor sem estabilidade que se apresentar ou for
capturado devera ser submetido & inspegdo de satude e, quando julgado apto para
o servico militar, sera reincluido.

3E o teor do art. 457, § 2°: A ata de inspecdo de satide serd remetida, com
urgéncia, a auditoria a que tiverem sido distribuidos os autos, para que, em caso
de incapacidade definitiva, seja o desertor sem estabilidade isento da reinclusdo e
do processo, sendo os autos arquivados, apds o pronunciamento do representante
do Ministério Publico Militar.
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arquivamento da instrugdo proviséria de desercdo, conforme o § 3°* do
citado artigo.

E a interpretacdo desses dispositivos que tem gerado divergéncia
entre as atuais decisdes do Superior Tribunal Militar - STM e as do Supremo
Tribunal Federal - STE

O STM passou a entender, de forma majoritaria, que a condigao de
militar da ativa s6 precisa estar presente no momento do oferecimento da
Dentncia, revestindo-se de condi¢do de procedibilidade.

No entanto, o STE de sua parte, majoritariamente, na quase
totalidade de seus membros, permanece fiel a sua jurisprudéncia, aplicando
o entendimento de que o licenciamento de militar que responde a processo
por desercdo é causa de extingdo do feito, em qualquer fase em que se
encontre.

Nao é dificil constatar que diversos sdo os problemas advindos da
falta de coesdo entre as instancias Superiores.

A intengdo deste breve trabalho ¢é tecer algumas consideragoes
acerca desta divergéncia no ambito das FFAA, trazendo uma reflexao sobre
a necessidade de adequada interpretacio da norma penal militar perante

a caserna, visando a efetividade da prote¢do aos bens juridicos ja citados.
2 ENTENDIMENTO SUPERADO DO STM
O entendimento que vigorava no ambito do STM era o de que a

perda da condi¢ao de militar da ativa era causa extingdo do processo. A

referida interpretagao teve inicio na década de 1990, conforme se verifica

*E o teor do art. 457, §3°: Reincluida que a praga especial ou a praga sem
estabilidade, ou procedida a reversdo da praga estavel, o comandante da unidade
providenciard, com urgéncia, sob pena de responsabilidade, a remessa a auditoria
de cépia do ato de reinclusdo ou do ato de reversdo. O Juiz-Auditor determinara
sua juntada aos autos e deles dara vista, por cinco dias, ao procurador que
requererd o arquivamento, ou o que for de direito, ou oferecera dentncia, se
nenhuma formalidade tiver sido omitida, ou apds o cumprimento das diligéncias
requeridas.
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nos julgados daquela Corte Militar’, dentre os quais trago a cola¢ao, in

verbis:

Ementa: RECURSO CRIMINAL. REJEICAO
DE DENUNCIA. DESERCAO. UMA VEZ
LICENCIADO DAS FILEIRAS DO EXERCITO,
PERDEU O DENUNCIADO A CONDICAO DE
MILITAR. ASSIM, TORNA-SE IMPOSSIVEL O
PROSSEGUIMENTO DA ACAO INTENTADA
PELO RMPM. RECURSO, A UNANIMIDADE,
NAO PROVIDO. (STM. RECURSO EM SENTIDO
ESTRITO (FO) n° 1994.01.006141-5/ R]. Relator Min.
Everaldo de Oliveira Reis. Publicado em 15/08/1994.)
HABEAS CORPUS. DESERTOR LICENCIADO
INDEVIDAMENTE PELA  ADMINISTRACAO
MILITAR ANTES DE SER JULGADO POR ESTA
E. CORTE. NULIDADE DO ACORDAO. Paciente
condenado pelo STM, pelo crime de Desercao,
quando se encontrava irregularmente licenciado pela
Administragdo Militar. Sendo o delito de Deser¢ao
de natureza propriamente militar, por se tratar de
infragdo penal especifica e funcional do ocupante de
cargo militar, ndo poderia o Paciente ser julgado por
esta E. Corte Superior quando nido mais ostentava
a condigdo de militar. Logo, é nulo o acérdao
que o condenou. (..) Habeas Corpus conhecido
e concedido para declarar nulo o acdérdio desta
Corte proferido nos autos da Apelacio n° 48.449-
5, trancando a Agdo Penal por falta de condi¢io de
procedibilidade. Decisdo uninime. (STM. Habeas
Corpus n° 2000.01.033565-0/PR. Relator Min.
Gen. Ex. José Luiz Lopes da Silva. Publicado em:
04/09/2000)

> No mesmo sentido: Ap. n° 1991.01.046366-8, publicada em 19/09/1991 e Ap.
n° 1993.01.001439-4, publicada em 22/03/1994, ambos de relatoria do Min.
George Belham da Motta e Ap. n° 1994.01.001444-0, publicada em 30/06/1994,
de relatoria do Min. José do Cabo Teixeira de Carvalho; Recurso Criminal n°
2009.01.007605-0/R], julgado em 08/09/2009, de relatoria do Min. Antdnio
Apparicio Igndcio Domingues; Recurso Criminal n° 2004.01.007150-3/R],
julgado em 26/10/2004, de relatoria do Min. Max Hoertel; dentre outros.
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O entendimento baseava-se na interpreta¢ao dos §§ 2° e 3° do
art. 457 do CPPM que, segundo a Corte Militar, traziam como condigao
de procedibilidade e prosseguibilidade para o processo de desergao
a reinclusao do militar e a sua permanéncia na ativa. Segundo Renato

Brasileiro®:

Condic¢do da agdo (ou de procedibilidade) é uma
condi¢do para que o processo penal possa ter inicio.
[...]

Condi¢ao de prosseguibilidade (ou condigdo
superveniente da acdo) é uma condi¢do necessdria
para o prosseguimento do processo. Em outras
palavras, o processo ja estd em andamento e uma
condi¢do deve ser implementada para que o processo
possa seguir seu curso normal.

Assim, os julgados eram no sentido de que o CPPM normatizava
que o desertor apto para o servigo ativo deveria ser reincluido e que a
condi¢ao de militar da ativa era necessaria ao oferecimento da denuncia.
Somente ap6s o encaminhamento do ato administrativo de reinclusdo era
possivel oferecer a dentincia, inferindo-se, a partir disso, que a falta da
condi¢ao de militar impediria a continuidade do processo. Em suma, era
imperioso que o Acusado ostentasse a condigdo de militar da ativa para
que pudesse ser processado ou tivesse sua pena executada.

O reiterado entendimento, nos anos de 1994 e 1995, culminaram
com a edigdo, em 27/01/97, da Simula n° 127 que passou a integrar os
fundamentos dos Acérdaos daquele Tribunal.

No entanto, o entendimento gerou a extingao de um grande nimero

de demandas em razao do licenciamento de Réus. Em decorréncia, a

¢ LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. Volume unico. 4. ed.
Salvador: Editora Juspodivm, 2016. Pag. 215.

7SUMULA N 12: "A praca sem estabilidade ndo pode ser denunciada por
desergdo sem ter readquirido o status de militar, condi¢do de procedibilidade
para a persecutio criminis, através da reinclusdo. Para a praga estavel, a condigao
de procedibilidade é a reversdo ao servigo ativo." (DJ1 N° 18, de 27.01.97)
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Corte passou a encaminhar suas decisdes as FFAA com a observagao de
que o militar sub judice nao poderia ser licenciado antes do julgamento final
da causa.

As decisoes continham a observagao de que o disposto nos artigos
31, § 5%, da Lei do Servigo Militar, e 145° do Regulamento da Lei do Servico
Militar, tornava o ato administrativo de licenciamento indevido. Cito,
como exemplo, o Recurso em Sentido Estrito n° 186-52.2009.7.01.0401/R]
de relatoria do Min. Dr. Artur Vidigal de Oliveira, julgado em 05/08/2010,

verbis:

Posto isso, acordam os Ministros do Superior Tribunal
Militar, por unanimidade, em julgar prejudicado
o recurso ministerial, por falta de condi¢io de
procedibilidade da agdo penal, considerando a perda
da condi¢do de militar do Acusado, determinando
o encaminhamento do presente Acérdio ao
Comandante do Exército e ao Comandante Militar
do Leste, lembrando o que dispde os artigos 31, §
5°, da Lei n°. 4.375/64 e 145 do Regulamento da Lei
do Servico Militar: o militar sub judice ndo deve ser
licenciado antes do julgamento final da causa.

O Presidente do Superior Tribunal Militar solicitou, ainda, ao
Ministro de Estado da Defesa que informasse a referida vedagao de
licenciamento aos Comandantes Militares.

Com base nessa assertiva foi realizado um estudo que culminou com
a edi¢do da Nota n° 181/2011/CONJUR/MD", de 10 de maio de 2011, pela

$E o teor do art. 31, § 5°: O incorporado que responder a processo no Foro
Militar permanecerd na sua unidade, mesmo como excedente.

*E o teor do art.145: O incorporado que responder a inquérito policial militar

ou a processo no Foro Militar permanecera na sua Unidade, mesmo como
excedente, ndo lhe sendo aplicada, enquanto durar essa situagio, a interrupgdo do
tempo de servigo, prevista neste Capitulo.

10 Ressalta-se que a referida nota ja foi objeto de diversas outras manifestagdes
posteriores que vieram a permitir o licenciamento de militares sem estabilidade,
ex officio, que estivessem respondendo a processo penal ou a inquérito. No
entanto, com relagdo aos desertores, a determinacéo continuaria a mesma.
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Consultoria Juridica do Ministério da Defesa, que determinou a aplicagdo
do entendimento. Cientes da manifestacdo, as FFAA passaram a ndo excluir

do servigo ativo o militar que estivesse respondendo pelo crime de deser¢ao.
3 ENTENDIMENTO DO STF

Até os dias atuais, o Supremo Tribunal Federal manifesta-se no
mesmo sentido. Embora a jurisprudéncia tenha sido originada de casos
em que o militar era considerado incapaz para o servico ativo, o que era
impeditivo para reinclusao, ao longo dos anos, foi-se consolidando o sentido
de que a perda da condi¢ao de militar da ativa, por qualquer motivo, gera a
extingdo do processo.

No julgamento do RHC n° 83.030/R], publicado em 1° de agosto
de 2003, a relatora Ministra Ellen Gracie, frise-se, em processo em que se
discutia a superveniéncia de incapacidade definitiva para o servico ativo,
deixou assente em seu voto que a condi¢do de militar é requisito para
o exercicio da pretensdo punitiva em relacdo ao crime de deser¢do, nos
termos do art. 457, § 2° do CPPM, verbis:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
PROCESSO PENAL MILITAR. DESERCAO (ART.
187 DO CODIGO PENAL MILITAR).
INCAPACIDADE DEFINITIVA PARA O
SERVICO MILITAR. CAUSA PREEXISTENTE
A CONDENAGAO. Com o reconhecimento da
incapacidade definitiva preexistente a condenagéo, e
tendo em vista que a condi¢do de militar é requisito
para o exercicio da pretensdo punitiva em relagdo ao
crime de deser¢do, nos termos do art. 457, § 2° do
CPPM, nio hd justa causa para a execugao. Recurso
provido.

Nessa época a corrente comegava a se firmar. Eram citados como

precedentes no mesmo sentido o HC n° 79.531/R], de relatoria do Min.
Marco Aurélio; HC 90.672/SP, de relatoria do Min. Joaquim Barbosa e o
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HC n° 90.838/SP, de relatoria da Min. Carmen Lucia. Frise-se que os julgados

tinham como plano de fundo e questio central a incapacidade do militar'’.
Questiao que se mostra interessante é a discussdo travada na Primeira

Turma, no julgamento do HC n° 90.838/SP, de relatoria da Min. Carmen

Lucia, que restou assim ementado:

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL MILITAR.
CRIME DE DESERCAO. PERDA DA CONDICAO
DE MILITAR ANTES DO JULGAMENTO DA
APELACAO PELO  SUPERIOR  TRIBUNAL
MILITAR. AUSENCIA DE CONDICAO DE
PROCEDIBILIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE SE
PROSSEGUIR NA EXECUCAO DA PENA. 1.Em
razdo da auséncia de condi¢io de procedibilidade, o
art. 457, § 2°, do Cddigo de Processo Penal Militar e a
Stimula n° 8 do Superior Tribunal Militar impedem a
execuc¢io da pena imposta ao réu incapaz para o servico
ativo do Exército, que ndo detinha a condigao de militar
no ato de julgamento do recurso de apelagdo. 2. Ordem
concedida.

O caso tratava de um militar que fora condenado pelo crime de deser¢ao
e que durante o processo cometeu novo delito. Capturado, foi submetido
a inspecdo de satude e considerado incapaz para o servico ativo, ndo sendo
reincluido.

O cerne da questao era identificar se a incapacidade constatada nesta
segunda desercdo teria impactos a condenagao em razdo da primeira desercao.

A turma, majoritariamente, decidiu que a perda da condi¢ao de militar
da ativa impossibilitava o prosseguimento da execugdo penal, pela falta de
condigdo de procedibilidade.

' Aqui cabe uma reflexdo. Se o militar é considerado incapaz para o servico ativo nao
podera mais ostentar a qualidade de militar da ativa, e, por conseguinte também nao
podera o Estado continuar a persecu¢ao criminal. Repita-se, ndo por ter deixado de ser
militar da ativa, mas por ter sido considerado incapaz de prestar o servigo militar, o que é
impeditivo para a reinclusao. Isso nos leva a crer que com o passar dos anos ocorreu uma
interpretagdo extensiva do julgado pelo STF, impulsionado pelas decisdes do STM e pela
escassa doutrina da época.
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Cabe destacar a posi¢do do Min. Ricardo Lewandowiski e do Min.
Menezes Direito, que entendiam que a condi¢do de militar da ativa somente
deveria ser aferida no momento da Dentincia, apoiando-se na teoria da
atividade adotada pelo CPM, em seu art. 5°. Com efeito, para os Ministros
vencidos o crime estaria configurado no momento da sua consumagao,
devendo as condigdes ali serem aferidas.

Ou seja, se o Réu era militar ao tempo do crime, e sua conduta
se amoldou aos dispositivos definidores da desercdo, estaria perfeita a
configuracdo do tipo penal. Cito os seguintes trechos do voto do Min.

Ricardo Lewandowski:

[...] Assim, a superveniente exclusdo dos quadros da
For¢a ndo tem o conddo de prejudicar a pretensdo
executoria da decisdo proferida pela Corte Castrense.
[..] O Cédigo Penal Militar adotou a teoria da
atividade, ou da a¢do, para a defini¢do do tempo do
crime. Assim, presentes ao tempo da agdo todos os
elementos formais e materiais do tipo do injusto,
ausentes eventuais excludentes de ilicitude e de
punibilidade, consuma-se o crime militar.]...]

Em uma andlise sistemdtica de legislagio penal
militar, ganha relevo o prazo prescricional imposto
ao crime de deser¢ao, que, apesar de ser quatro anos,
nos termos do art. 132, VI, do Cédigo Penal Militar,
depende de o desertor completar quarenta e cinco
anos e, se oficial, sessenta anos de idade.][...]

Concluo, portanto, que as excludentes de punibilidade
deverdo ser vistas, segundo nosso ordenamento, sob

interpretagao restritiva. [...]

O Min. Menezes Direito, acompanhando o voto-vista, assim se

pronunciou:

[...] A minha interpretagio, pedindo vénia a Relatora,
a nio ser que tenha um outro fato, é de que ndo
prejudica. O fato de ele ter sido posteriormente, e do
ponto de vista compulsério, desligado, ndo exclui que
ele pague pela pena, porque ela tem consequéncias
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militares, propriamente militares, mas tem também
crimes funcionais proprios, também configuram
crime funcional préprio. E, dai, pelo menos na minha
visdo, ndo haveria motivo para que ndo se executasse
aquela pena. [...]

Frise-se que ndo se tratavam de decisbes undnimes ou mesmo
consolidadas, como se verifica no julgamento do HC n° 94367, em 21 de
outubro de 2008, sob a relatoria do Min. Joaquim Barbosa, publicado no

Informativo n° 525, sob o titulo “Deserc¢do e Condicao de Militar”:

EMENTA: HABEAS CORPUS. DESERCAO.
DESERTOR EXCLUIDO DO SERVICO MILITAR.
INSTAURAGAO DE INSTRUGCAO PROVISORIA DE
DESERCAO E PRISAO INDEPENDENTEMENTE
DE ORDEM JUDICIAL. POSSIBILIDADE. ORDEM
DENEGADA. A pratica do crime de desergdo
quando o paciente ainda ostentava a qualidade de
militar autoriza a instauragio de instrugdo provisoria
de deser¢do, assim como a prisio do desertor,
independentemente de ordem judicial (art. 5°, LXI,
da Constitui¢do). A exclusdo do desertor do servico
militar obsta apenas o ajuizamento da a¢do penal
(CPPM, art. 457, § 3°), que ndo se confunde com a
instauracio de instru¢do provisdria de desercao.
Ademais, mesmo a a¢do penal podera ser ajuizada
apos a captura ou apresentacdo espontinea do
paciente, quando entdo este serd reincluido nas forcas
armadas, salvo se considerado inapto depois de
submetido a inspe¢do de saude (CPPM, art. 457, § 1
0). Ordem denega d a (HC 94367, Relator Ministro
JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em
21/10/2008, publicado em 6/2/2009).

No decorrer dos anos, os julgados'? também se utilizaram da doutrina
para corroborar a tese de que, uma vez perdida a condi¢do de militar da

ativa, o processo seria extinto em qualquer fase. A Corte passou entdo a

12 Como no caso do HC n° 103.254/PR, de relatoria do Min. Celso de Mello,
publicado em 13/04/2011.
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decidir de forma monocrética, com base no art. 192, caput, do RISTF", o
que, a nosso sentir, apesar de trazer celeridade, perde-se a oportunidade de
discussao.

E o posicionamento permanece até os dias atuais', na forma dos

seguintes julgados:

HABEAS CORPUS - POLICIAL MILITAR - CRIME
DE DESERCAO (CPM, ART. 187) - DELITO
MILITAR EM SENTIDO PROPRIO - REU QUE
NAO DETINHA A QUALIDADE DE MILITAR
DA ATIVA QUANDO DO RECEBIMENTO DA
DENUNCIA PELA JUSTICA MILITAR ESTADUAL
- ESSENCIALIDADE DA CONDIC,AO DE
MILITAR DA ATIVA, NA HIPOTESE DE CRIME
DE DESERCAO, PARA EFEITO DE VALIDA
INSTAURACAO  E/OU  PROSSEGUIMENTO
DA AQAO PENAL PROMOVIDA PERANTE A
JUSTICA MILITAR - SUMULA 12 DO SUPERIOR
TRIBUNAL MILITAR - PRECEDENTES
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL -
DOUTRINA - CONFIGURACAO DE INJUSTO
CONSTRANGIMENTO - INVIABILIDADE DO
PROSSEGUIMENTO DA PERSECUC,AO PENAL
- EXTINCAO DEFINITIVA DO PROCESSO
CRIMINAL INSTAURADO PERANTE A JUSTICA
MILITAR - PEDIDO DEFERIDO. (STE HC n°
103.254, Rel. Min. Celso de Mello. Publicado em
13/04/2011)

HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSO PENAL
MILITAR. DESERCAO (ART. 187 DO CODIGO
PENAL MILITAR). LICENCIAMENTO A BEM DA
DISCIPLINA. IMPOSSIBILIDADE DE EXECUCAO
DA PENA. AUSENCIA DE CONDICAO DE
PROCEDIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA DE
OFICIO. I - Paciente condenado pela pratica do crime

1 E o teor do art. 192: Quando a matéria for objeto de jurisprudéncia consolidada
do Tribunal, o Relator podera desde logo denegar ou conceder a ordem,

ainda que de oficio, a vista da documentacéo da peti¢io inicial ou do teor das
informacoes.

4 Como visto no HC n° 132146 / RS, de relatoria do Min. Gilmar Mendes,
julgado em 18/12/2015.
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de desercio, que foilicenciado a bem da disciplina, ndo
mais ostentando a qualidade de militar. Ausente, pois,
condi¢ao de procedibilidade para o prosseguimento
da agdo e, por conseguinte, para a execu¢do da pena
imposta pelo crime de desergdo. Precedentes. II -
Ordem concedida de oficio. (HC 108.197, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski. Publicado em 15/02/2012.)

4 IMPACTOS CAUSADOS NAS FFAA

Parecia que a situagdo estava consolidada. Corte Militar e Corte
Constitucional unissonas em seus entendimentos, e as Forcas Armadas
observando a prescricio do pronunciamento da Advocacia-Geral da
Unido, deixando de licenciar os militares que estivessem respondendo por
desercio.

No entanto, a situagdo fatica no interior das Instituicbes era de
instabilidade e, ao longo dos anos, causou sentidos impactos.

O primeiro deles foi o aumento na quantidade de militares que
cometiam o delito de deser¢ao, visando a permanéncia na Forga.

Conforme dispde o art. 33 e seu paragrafo unico,15 da Lei do Servigo
Militar, e o art. 13016 de seu Regulamento, os militares que ndo possuem

estabilidade podem permanecer nas FFAA mediante a concessdo de

15 E o que dispde o art. 33: Aos incorporados que concluirem o tempo

de servigo a que estiverem obrigados podera, desde que o requeiram, ser
concedida prorrogacao desse tempo, uma ou mais vezes, como engajados ou
reengajados, segundo as conveniéncias da For¢a Armada interessada. Pardgrafo
unico. Os prazos e condigdes de engajamento ou reengajamento serdo fixados
em Regulamentos, baixados pelos Ministérios da Guerra, da Marinha e da
Aerondutica.

18 E o teor do art. 130: Para a concessdo do engajamento e reengajamento
devem ser realizadas as exigéncias seguintes: 1) incluirem-se os mesmos nas
percentagens fixadas, periodicamente, pelos Ministros Militares; 2) haver
conveniéncia para o Ministério interessado; 3) satisfazerem os requerentes as
seguintes condigdes: a) boa formagio moral; b) robustez fisica; ¢) comprovada
capacidade de trabalho; d) boa conduta civil e militar; e) estabelecidas pelo
Ministério competente para a respectiva qualificacdo, ou especialidade, ou
classificagdo, bem como, quando for o caso, graduagio.
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prorrogacgdes do servigo militar, caso atendam as especificagoes e padroes
técnicos e éticos estabelecidos para cada Forga.

Essa aferigdo ¢ realizada anualmente e tem por finalidade garantir
a higidez necessaria a consecu¢do das atribui¢des constitucionais das
Institui¢oes Militares, ficando a cargo de cada For¢a o planejamento de
seu efetivo anual, levando em consideragdo, além de outros aspectos, os
recursos financeiros alocados e as atividades desempenhadas.

Como a conduta adotada pelas FFAA era a de ndo licenciar o
militar que estivesse sendo processado por deser¢do, aqueles que nao
reuniam as condi¢des técnicas e morais para permanecer na ativa,
intentavam o cometimento do delito, como garantia de “prorrogacio
de seu servico militar”.

Esse tipo de comportamento teve substancial incremento,
motivado, também, pelas incertezas de cunho econdmico e social, que
ha muito ocorre no nosso Pais. Por absurdo que possa parecer, a vista
de muitos militares, valia mais a pena cometer o delito do que perder a
sua unica fonte de renda. Nao raras vezes, essa avaliacdo era realizada
sob o prisma de atendimento as necessidades basicas, como satide,
educacdo e alimentagdo, patrocinados pelas FFAA. Nesse conspecto,
ressalte-se, a um alto custo. Com relagdo a saude, cabe destacar que
¢ um direito ndo s6 do militar, mas também de seus dependentes, o
acesso ao sistema de saude disponibilizado pelas FFAA.

Em segundo, aqueles que cometiam o delito de desercdo e
queriam ver-se livres de uma condenagio criminal, nao manifestavam
a intencdo de permanecer nas fileiras das FFAA, sabedores que seu
licenciamento geraria a extin¢do do processo penal. Como nio
obtinham éxito em ser licenciados, ingressavam com agdes na Justica
Federal. Quando o pedido era deferido, o militar era licenciado e se
livrava da persecugdo penal.

Frise-se que a conduta das FFAA em ndo licenciar os militares
ja gerou até mesmo aquisi¢do de estabilidade, conforme o seguinte

julgado:
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Ementa: PROCESSUAL CIVIL E
ADMINISTRATIVO. MILITAR. ESTABILIDADE
ADQUIRIDA. LICENCIAMENTO DURANTE O
PROCESSO PENAL MILITAR. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTE DO STJ. NAO OCORRENCIA. 1. A
estabilidade do militar é adquirida quando o praga
completa 10 (dez) anos ou mais de tempo de efetivo
servico (art. 50, IV, da Lei 6.880/80). 2. Adquirida
a estabilidade, o militar ndo pode ser licenciado
das fileiras do Exército. A exclusdo da carreira
militar somente podera ocorrer nos casos previstos
em lei, observados os principios constitucionais
do contraditério e da ampla defesa. 3. No caso, o
impetrante, cabo do exército, estava respondendo
a processo penal militar quando ainda temporario.
O comandante indeferiu o licenciamento requerido
determinando sua aditdncia ao Batalhdo até o
transito em julgado de processo penal militar que
respondia, quando transcorreu o prazo previsto no
art. 50, I'V, da Lei 6.880/80 e adquiriu estabilidade.
4. Apelagdo e remessa necessaria ndo providas.
(TRE-01.Processo: Numeragdo Unica: 0000303-
65.2003.4.01.3000. Relator: ~JUIZA FEDERAL
ROSIMAYRE GONCALVES DE CARVALHO.
Orgdo: 2@ TURMA SUPLEMENTAR. Publicagio:
16/12/2011)

Registre-se que o Superior Tribunal de Justica e os Tribunais
Federais de diversas unidades da federagdo, de um modo geral,
argumentavam que a pratica de manter um militar na ativa somente pelo
fato de estar respondendo a processo criminal ndo se coadunava com
o atual ordenamento constitucional, esvaziando o argumento trazido
anteriormente pelo STM acerca da obrigatoriedade de permanéncia
do militar na Forga, por observancia as prescricoes da Lei do Servico
Miliar e seu Regulamento.

Essas duas situagdes geravam quebra de Hierarquia e Disciplina,
comprometendo, de certo modo, o planejamento e preparo das FFAA.

De um lado, as FFAA com militares que ndo possuiam capacidade

de estar na ativa em detrimento de militares que se adequavam as
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exigidas qualificacoes, e, de outro, também a mandatdria disciplina,
necessaria a manutenc¢ao da higidez da tropa.

Diante desta realidade, os Comandantes das Organizagdes
Militares passaram a solicitar autoriza¢do ao Judicidrio para licenciar
aqueles militares em tais condi¢des, gerando uma série de extingdes
das demandas em tramite na Justica Militar da Unido, mesmo cientes
da existéncia de parecer vinculante da Advocacia-Geral da Unido -
AGU.

Registre-se que a situagdo das FFAA era tao problematica que,
no ano de 2014, a AGU solicitou ao STM o ingresso da Unido como
amicus curiae’” em a¢Oes penais que analisassem casos de desercdo de
militares. Os advogados da Unido objetivavam a revisdao da Simula 12
do STM, para evitar que processos dessa natureza fossem arquivados
apos o licenciamento dos desertores!®.

Fato é que condicionar a aplicagdo da norma penal militar a um
ato de geréncia do pessoal compromete sobremaneira a capacidade
operativa das FFAA e a propria independéncia das esferas de poder.
Primeiro, porque sao as FFAA que definem os critérios e padroes
técnicos, morais e fisicos que devem ser atendidos pelos militares,
visando a um melhor aproveitamento e a um planejamento para a
consecucdo de sua atividade-fim de defesa da soberania brasileira.
Segundo, porque nao ¢ possivel admitir que uma decisao transitada em
julgado seja desconstituida por uma decisdo administrativa. Ademais,
nao se trata apenas de gerenciar um militar indisciplinado, em realidade
a questdo vai mais além.

Ao longo dos anos, o excesso de militares que permanecem

nas FFAA, exclusivamente por responder a um processo de desergio,

'7 Néo se pretende discutir a (in) devida atuacdo da AGU como amicus curiae

no processo penal. A inten¢do é apenas demonstrar a relevincia da questdo no
ambito das FFAA.

'8 Noticia publicada no sitio oficial da Advocacia Geral da Unido, disponivel em
http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/270553. Consultado em:
01 ago. 2017.
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pode vir a degradar a capacitagdo de pronto emprego das FFAA,
reconhecidamente de exceléncia, como exemplo, os continuados
empregos na Garantia da Lei e da Ordem, mormente nos ultimos anos.

Casos como o resgate dos corpos das vitimas do voo da Air
France, quando a Marinha e a Aeronautica realizaram esforcos
continuos e ininterruptos, e a ajuda ao terremoto no Chile*, com a
rapida mobilizagdo, montagem e disponibilidade de meios e até de
um hospital de campanha, entre outros empregos, s6 foram possiveis
devido a abnegacdo e o acendrado sentimento de cumprimento de
dever de cada militar escalado para a misséo.

De igual forma, o emprego das FFAA em missoes relacionadas
com a politica externa brasileira, com seus meios e homens, além desse
viés politico, tem acima de tudo um viés estratégico de demonstragdo
de capacidade militar. Quanto mais esse emprego se consolida, mais
evolui a inser¢ao do Pais no concerto das nagdes. Nao ha como negar
importancia a bens tdo caros as Forgas Armadas.

Impulsionado, notadamente, pela mudanga da composicdo da
Corte e diante do quadro fatico de ineficicia na protecio aos bens
juridicos tutelados pelos tipos penais relativos a desergéo, é que ocorreu

a mudanga de entendimento jurisprudencial do STM.
5 MUDANCA DE ENTENDIMENTO DO STM

A Corte Militar passou a decidir, majoritariamente, que a

interpretacao que conferia melhor eficacia as normas penais militares

¥ A Marinha do Brasil contou, aprox., com 570 militares trabalhando e
permaneceram na area de operagdes cinco navios brasileiros e uma fragata da
Marinha da Franca. A Fragata Constitui¢do quando designada para atuar no
resgate do Airbus, estava em Salvador regressando da Operagao Unitas Gold, nos
EUA, ap6s 75 dias em viagem.

2 O efetivo da Marinha do Brasil empregado na operagdo do HCamp foi de,
aprox., 102 militares, sendo 48 da drea de saude e 54 para o apoio, incluindo o
destacamento de seguranca constituido por Fuzileiros Navais.
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era a de que a condigdo de militar da ativa deve ser preservada até o
oferecimento da denuncia e ndo mais durante todo o processo penal
militar.

Desta feita, passou-se a admitir que o licenciamento do militar
sub judice por deser¢do nao tem o conddo de obstar o prosseguimento
do processo penal, tampouco a execucgdo de sentenca penal transitada
em julgado.

O novel entendimento? do STM nao destoa da lei, tampouco
se trata de uma decisdo teratologica. Contrariamente, reveste-se de uma
interpretacao que procurou dar maior efetividade ao direito penal castrense,
que diante da realidade fatica ndo mais conseguia alcangar seus objetivos
de protecdo e tutela de seus bens juridicos.

Na pratica, o entendimento anterior acabava por criar uma causa
supralegal de extingdo da punibilidade, o que contraria a legislacao penal
castrense, pois a situagdo ndo se encontra em uma das causas de extingdo
da punibilidade definidas no art. 123 do CPM.

Nao se desconhece que o processo penal militar acabou por criar
mais uma forma de extin¢ao de punibilidade quando isentou de processo
o militar incapaz definitivamente para o servi¢o militar, mas foi somente
nesta hipotese, e, diga-se com absoluta coeréncia, como sera exposto
adiante.

O Tribunal fez uma releitura da Simula 12, passando a entender

que nem a simula ou qualquer dispositivo de Direito Castrense permitiam

! Permitimo-nos assim chamar, no entanto, ndo se trata de pronunciamento tao
recente. Ha julgados datados do ano de 2014 que ja sinalizavam a mudanga de
entendimento da Corte, como ¢ o caso da Ap. n° 106-39.2013.7.09.0009 - MS, de
relatoria do Min. Olympio Pereira da Silva Junior, assim ementado: “APELACAO.
DESERCAQ. NOVA AUSENCIA DO MILITAR NO CURSO DO PROCESSO.
PRELIMINAR SUSCITADA DE OFICIO. AUSENCIA DE CONDICAO DE
PROSSEGUIBILIDADE. REJEICAO. MERITO. NAO COMPROVACAO DA
EXCLUDENTE DE CULPABILIDADE. A Simula n° 12 desta Corte Castrense
exige a condi¢do de militar do sujeito ativo, somente para a propositura da a¢do
penal, por crime de deser¢do, mas ndo para seu prosseguimento. Preliminar
rejeitada. Decisdo majoritaria.”
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interpretar o status de militar como condi¢do de prosseguibilidade, mas
tao somente de procedibilidade, ou seja, integrando o Réu regularmente
o Servigo Militar Ativo, a época do recebimento da dentncia, a sua
posterior exclusdo das For¢as Armadas ndo tem o condéo de interferir no
prosseguimento da agdo penal ja deflagrada.

Esclarecedora é a ementa da Apelagdo n° 191-39.2016.7.11.0211/DF

de relatoria do Min. Alte Esq. Marcus Vinicius Oliveira dos Santos:

EMENTA. APELACAO. DESERCAO. ARTIGO
187 DO CPM. SENTENCA A QUO QUE JULGOU
EXTINTA, SEM RESOLUCAO DO MERITO,
A ACAO PENAL MILITAR REFERENTE A
DESERTOR. Militar que se ausentou sem autorizagio
por mais de oito dias da OM em que servia,
consumou deser¢do. Por consequéncia teve sua
exclusdo do servico ativo do Exército. Apresentou-se
voluntariamente, foi considerado apto para o servigo
militar, reincluido ao servigo ativo e denunciado. Em
face do licenciamento do Réu da Forca, o Conselho
Permanente de Justi¢a julgou extinto o processo sem
julgamento do mérito. O licenciamento de militar
ndo inviabiliza o prosseguimento do feito por nio
integrar as hipéteses de extingdo de punibilidade
previstas no CPM. No caso, examina-se a conduta
do militar que cometeu crime de deser¢io, devendo
ser julgado e processado pelo ato ilicito praticado,
independentemente de sua condigdo atual de civil.
Precedentes. Apelacdo do Parquet Castrense provida
para cassar a Sentenca recorrida e determinar o
regular prosseguimento do feito. Maioria.

Em razdo da nova orientagdo, o Procurador-Geral de Justica Militar,
Jaime de Cassio Miranda, encaminhou, em setembro de 2016, estudo a
respeito do licenciamento de militares desertores que se encontram
respondendo a processo criminal, com base na Nota n° 181/2011/
CONJUR/MD?, salientando o acerto da mudan¢a de entendimento do

22 Como antes citado, a referida manifestagdo vinculava a Administracdo Militar
a seu posicionamento, que era o de impossibilidade de licenciar militares que
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STM e a necessidade de revisdo daquele posicionamento vinculante, a fim
de garantir independéncia das FFAA na geréncia do seu pessoal.

Em que pese se reconheca a evolugido do entendimento, algumas
observagoes devem ser feitas com vistas a sugerir uma interpretagdo
mais integrada da legislagdo militar, tornando mais firme e sélido o

entendimento.
6 INTERPRETACAO INTEGRADA AMPLIADA

Oart. 457, § 2°, exige a reinclusdo ou reversao ao servigo ativo apenas
para que a Dentincia seja oferecida, isentando de processo o desertor que for
considerado incapaz para o servigo militar a demonstrar de forma coerente
com o acima descrito que ndo interessa ao direito penal militar punir quem
é isento do servico militar por incapacidade, pois este ndo poderd mais
integrar as fileiras das FFAA.

Com a devida licenga, a interpretagdo sugerida é de que a intengao
do legislador foi proteger a disponibilidade das FFAA, tanto é que permitiu
que os isentos de reinclusao fossem também isentos de processo, ou seja, o
incapaz para prestacao do servigo militar ndo pode sofrer qualquer onus.

A corroborar com a interpretagdo, verifica-se que a regra de
prescric¢do trazida no art. 132, do CPM, é a idade de 45 (quarenta e cinco)
anos para as pracas. Nao por acaso, a mesma idade é definida como marco
para a disponibilidade para o servico militar, positivada no art. 5°* da Lei
do Servigo Militar. Da conjugagao dos dispositivos conclui-se que é de
interesse ao direito penal militar a puni¢do do autor do delito de desergao,
enquanto este se encontrar na condi¢do de prestar o servico militar. Resta

clara a protegdo ao servi¢o militar e a prontiddo das FFAA.

estivessem respondendo pelo delito de deser¢do. No entanto, até a presente data
nao hd informagéo acerca da superaciao do entendimento esposado na nota.

2 E o teor do art. 5°: A obrigagdo para com o Servigo Militar, em tempo de paz,
comega no 1° dia de janeiro do ano em que o cidaddo completar 18 (dezoito) anos
de idade e subsistird até 31 de dezembro do ano em que completar 45 (quarenta e
cinco) anos.
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Por essas razdes, a isengao do processo prevista no § 2° do art. 457
do CPPM atinge apenas o agente que ndo possuir condi¢oes de satide para
cumprir o servico militar ao qual se obrigou.

Portanto, ndo se considera dbice ao prosseguimento do processo de
desercdo a hipotese de o desertor ser licenciado a bem da disciplina ou por
outro motivo desde que diverso da incapacidade definitiva.

Como consequéncia desse entendimento, a condi¢do de
prosseguibilidade deveria vincular-se a capacidade para a prestagdo do
servico militar e ndo & manutencéio do status de militar.

Por estas razdes, o foco para o oferecimento da Dentincia seria o
resultado da Inspecio de Saude do Militar, sendo imprescindivel que
o resultado seja “apto para o servigo militar”. Até porque a reinclusdo ¢é
consequéncia logica da aptiddo do militar para o servigo, ou seja, se for
considerado apto, serd, obrigatoriamente, reincluido.

Na pratica, o desertor sem estabilidade ao ser capturado ou
apresentar-se voluntariamente, deve ser submetido a inspecdo de saude e,
se considerado apto, reincluido ao servico ativo. E caso a respectiva Forga,
em analise discriciondria, verifique que ele ndo preenche requisitos para
permanecer no servigo ativo pode licencia-lo, seja a bem da disciplina, seja
por término do tempo de servigo, seja por outra razo.

E diga-se, isso poderia acontecer no mesmo ato administrativo, ou
seja, a Portaria que reinclui, em ato continuo, exclui o militar, sem que
isso tenha qualquer repercussiao na esfera judicidria, estaria plenamente
atendida a condi¢ao de reinclusdo insculpida no art. 457, § 2° do CPPM,
além de definida a situagdo administrativa para com o servico militar
conforme uma das condi¢des estabelecidas no art. 121, §3°%.

Ademais, ndo ha nenhum dispositivo legal que determine o prazo

que o militar deva permanecer na Forga para ser denunciado pelo delito de

% E o teor do art. 121, § 3°: O licenciamento ex officio sera feito na forma da
legislacdo que trata do servigo militar e dos regulamentos especificos de cada
Forga Armada: a) por conclusio de tempo de servico ou de estagio; b) por
conveniéncia do servico; e ¢) a bem da disciplina.
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desercdo. Ao contrario, o que a lei reclama ¢ a reinclusdo do militar, o que
deriva automaticamente de sua aptiddo para o servico ativo verificada em
inspecdo de satde.

A interpretacio sugerida evitaria ainda que o militar reincluido,
que ndo correspondesse aos critérios de permanéncia no servigo ativo,
retornasse ao convivio da tropa, voltasse a gozar dos beneficios (soldo,
fardamento, saude para si e seus dependentes e contagem de tempo de
servigo) e prejudicasse o moral e a disciplina dentro da caserna.

Cabe refletir sobre a evolu¢ao do entendimento jurisprudencial sobre
o cometimento de um crime propriamente militar. A jurisprudéncia do STF
se firmou no sentido de que mesmo nos delitos propriamente militares,
como no caso do abandono de posto, violéncia contra superior ou e até
mesmo no caso de posse de entorpecentes, o que importa é que o militar
tenha cometido o crime nesta condi¢do, ndo trazendo impactos na agio
penal militar seu posterior licenciamento, como no caso do julgamento
do HC n° 136006, de relatoria do Min. Celso de Mello, julgado em 14 de

dezembro de 2016, cujo seguinte trecho transcrevo:

[...] o fato de o paciente ndo mais integrar as fileiras
das Forcas Armadas ndo tem qualquer relevincia
sobre o prosseguimento da a¢do penal pelo delito
tipicamente militar de abandono do posto, visto que
ele, no tempo do crime, era soldado da ativa. Com
efeito, essa pretensio, se levada a cabo, acarretaria uma
nova modalidade, ndo prevista em lei, de extin¢do
de punibilidade pela pratica de crime tipicamente
proprio pela perda superveniente da condigdo de
militar, o que ndo é aceitavel.

E mais, se a jurisprudéncia entende que hd interesse na avaliacao
desses delitos sob a 6tica penal militar, nao faz sentido excluir da apreciagdo
do judicidrio aquele considerado o mais militar dos delitos. Entender que
somente no delito de deser¢do nio esteja presente o interesse em tutelar
os bens juridicos mais caros as FFAA, é o mesmo que deixar de proteger a

disponibilidade do brago armado da nagao para a defesa da Patria.
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Mais uma reflexdo se impde. Serd que para o delito de desercao a
lei castrense criou uma nova condi¢do de extin¢do de punibilidade? Ao
nosso sentir, sim. No entanto, a condi¢do se restringe a incapacidade para

o servico militar.
7 DANOS DA DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL

Emboraa mudanga de entendimento do STM ja se manifeste ha alguns
anos, é fato que a jurisprudéncia do STF permanece a mesma, exigindo a
condic¢do de militar da ativa durante o todo o processo e execucdo penal.

Com isso, tém-se decisdes do Juizo de primeiro grau, os chamados
Conselhos de Justica, que extinguem ag¢des penais, seguindo a orientagdo
jurisprudencial do STF, e outras prosseguem no feito.

As de extingéo, por sua vez, sdo reformadas pelo STM, que determina
que o processo siga o seu regular tramite. E, por fim, as decisdes do STM,
mais das vezes, tendem a ser reformadas pelo STF, levando a um quadro
indesejavel de inseguranga e instabilidade juridicas, um enorme custo
orcamentario, humano e institucional. Tudo isso sem levar em conta as
diversas decisdes dispares para jurisdicionados que se encontram em uma
mesma situa¢ao juridica em clara ofensa ao principio da isonomia.

Colaciono,comoexemploocasodoprocesson®11-79.2014.7.12.0012/
AM em tramite no Juizo da Auditoria da 122 Circunscri¢do Judicidria
Militar (CJM).

Na espécie, o paciente, ex-Soldado do Exército, foi condenado, em 4
de junho de 2014, a pena de 3 (trés) meses de detengdo, em razdo da pratica
do crime de deserciao (CPM, art. 187). Interposta apelacdo, o Superior
Tribunal Militar negou provimento ao recurso.

Impetrado mandado de seguranca, o Juizo da 1* Vara Federal de
Manaus concedeu a ordem e determinou o licenciamento do militar a
partir do dia 14 de novembro de 2014.

Em razdo do licenciamento, foi requerido ao Juizo da 122 CJM

a declaragdo da extingdo da punibilidade, por falta de condigdo de

o3o)
20



JANAINA SOARES PRAZERES NASCIMENTO

procedibilidade da execugéo. O pedido restou indeferido. Impetrado Habeas
Corpus no Superior Tribunal Militar, denegou-se a ordem.

Diante da denega¢do da ordem, foi impetrado o HC n° 131.417,
cujo relator foi o Min. Gilmar Mendes, que, invocando a doutrina e os
precedentes do STE, em julgamento monocratico, com base no art. 192 do
RISTE em 22 de setembro de 2016, concedeu a ordem para determinar a
extingdo definitiva da execu¢ao penal.

E fato que se necessita uniformizar a jurisprudéncia, e também é
fato que as normas penais e processuais penais militares deveriam ter sido
alteradas para uma melhor adequagdo ao ordenamento juridico vigente.

No entanto, ndo se podem deixar falhas na prote¢ao aos bens juridicos,
que ao fim e ao cabo, conduzem a inaplicabilidade da norma.

E necessirio que se confira uma interpretagio segundo as normas
de direito e respeitando a vontade do legislador, habil a conceder eficiente

aplicabilidade da norma penal e consequente protecao de seus bens juridicos.
8 CONCLUSAO

Quando o legislador resolveu punir, em tempo de paz, o ato de
indisponibilidade do militar para com a sua Forga, protegeu nio sé a
disponibilidade imediata das FFAA para fazer frente a qualquer situagdo a
que seja chamada a operar, como, alids, hodiernamente, vem sendo usada
com certa frequéncia nas Operagdes de Garantia da Lei e da Ordem, mas
respalda também a sua missdo precipua, que é a de defesa da Patria, tendo
em conta que o servico militar presta-se primordialmente & mobilizagio,
ficando o civil a disposi¢do de ser chamado a servir a Patria até os 45 anos
de idade.

Ora, sem o atendimento das finalidades do direito penal para a
protecdo dos bens juridicos, sem o carater preventivo e educador, estar-se-
ia prestes a fulminar a disciplina e hierarquia, absolutamente necessarias a
acao da ultima ratio da nagao brasileira, nas horas de grave instabilidade

institucional.
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O comprometimento do emprego nao deriva s da auséncia de punicao
desses militares, muitos ja condenados em definitivo pelo Judiciario. Ha que
se atentar que o emprego das FFAA ¢ viabilizado em situagdo de grave risco
a Nagéo, sendo absolutamente imprescindivel que os elementos da tropa
estejam devidamente aprestados e com o moral e a disciplina elevados.
Nao é demais repetir que um elemento que ndo corresponde aos anseios da
caserna nao sé corrompe o moral da tropa, mas também o espirito de corpo
e de camaradagem, fundamentais e necessarios em qualquer tempo.

Néao ha duvidas de que o bem juridico tutelado pelo tipo penal
desercao deve ser resguardado, tanto na paz quanto na guerra, e essa foi
a mens legislatoris®, quando tipificou o delito no capitulo dos crimes em
tempo de paz, inserindo uma prescrigdo especial de 45 anos.

No mais, é de suma importincia desconstituir a tese de que a
atividade administrativa de geréncia do pessoal militar interfere no ambito
penal, desautorizando e esvaziando a aplica¢ao do referido tipo.

Por certo que, de inicio, existe a necessidade de consenso dentro do
proprio STM acerca do tema, tendo em vista que a unanimidade, ainda que
se firme pautada no principio da colegialidade, diminuiria o nimero de
recursos, favorecendo uma maior seguranca juridica de uma forma mais
imediata.

Sugere-se, ainda, uma ampla discussao do tema na primeira instancia,
esclarecendo os Juizes de primeiro grau acerca das diversas manifestagoes e
da necessidade da uniformizacéo.

Néo menos importante é a participacao do estamento militar nessa
empreitada com vistas a ampliar os aspectos relativos as questdes faticas
vivenciadas diariamente e ao impacto da interpretagio dos dispositivos
citados, levando a formagao de precedentes robustos com vistas a garantir a
melhor eficacia das normas.

E hora de uma reflexdo sobre o tema, certa de que o singelo texto é

apenas um discreto espectro da situacio.

» Vontade do legislador



JANAINA SOARES PRAZERES NASCIMENTO

O delito de desercdo deve, de uma vez por todas, ser entendido como

um tipo penal que protege, ao fim, a prépria soberania da na¢ao brasileira.
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RESUMO: A pesquisa realizada tem por objetivo principal apresentar e
discutir os aspectos da competéncia da Justica Militar da Uniao (JMU)
e como as mudancas, quando a Proposta de Emenda Constitucional n°
358/05 for aprovada, irdo influenciar sua competéncia, principalmente
quanto ao controle jurisdicional dos atos administrativos disciplinares
militares. Antes, porém, houve uma abordagem sobre o ramo especializado
do Direito Militar, o Direito Disciplinar Militar, bem como, sobre o
Projeto de Emenda Constitucional n° 358/05 e a discussdo sobre aquilo
que ¢ o objeto principal, quando o assunto ¢ a ampliacao da competéncia
da JMU, que sdo os atos administrativos disciplinares sujeitos ao controle
jurisdicional. Entender a adaptagdo aos novos tempos e como realizar
o controle jurisdicional das puni¢des disciplinares aos membros das
Forcas Armadas é a missdao do presente trabalho, de forma que possa
ser transmitida nao s6 a importincia da ampliacdo da competéncia da
JMU, mas o importante papel deste ramo do Judiciario. A metodologia
empregada foram técnicas de pesquisa bibliografica tendo como base
o estudo de livros doutrinarios, artigos, revistas cientificas, a legislagao
disponivel e jurisprudéncia recente. A coleta de dados foi baseada em
um apanhado bibliografico através de acervos fisicos e virtuais, como
o de instituicdes que disponibilizam material para pesquisa (Superior
Tribunal Militar, Ministério Publico Militar, Tribunal de Justica Militar

de Minas Gerais, entre outros).
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TITLE: A critical analysis of jurisdictional control over disciplinary power
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ABSTRACT: The survey aims to present and discuss the main aspects of the
jurisdiction of military justice of the Union (JMU) and how the changes, when
the proposed constitutional amendment 358/05 is approved, will influence
your competence, especially with regard to the jurisdictional control of the
administrative disciplinary military acts. First, however, there was an approach
to the specialized branch of Military Law, Military Discipline law, as well as on the
draft constitutional amendment 358/05 and the discussion on what is the main
object, when it comes to the expansion of the competence of the JMU, which are
the administrative disciplinary acts subject to judicial control. Understand the
adaptation to the new times and how to perform the jurisdictional control of the
disciplinary punishments to members of the armed forces is the Mission of this
work, so that it can be transmitted not only the importance of the expansion of
the competence of the, but the important role of this branch of the judiciary. The
methodology used was bibliographical research techniques based on the study
of doctrinal books, articles, journals, legislation and recent case law available.
Data collection was based on a cross-section through collections bibliographic
virtual and physical, as the institutions that provide material for research
(Superior Military Court, Military Prosecutors, Military Court of Justice of
Minas Gerais, among others).

KEYWORDS: Military justice of the Union. Magnification. Competence.

Judicial control. Disciplinary acts. Armed Forces.
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1 Introdugdo (p. 3) - 2 Direito Disciplinar Militar (p. 4) - 3 A PEC 358/05
(p. 8) - 4 O Controle Jurisdicional dos Atos Administrativos e das San¢oes

Disciplinares (p. 12) - 5 Concluséo (p. 14)

1 INTRODUCAO

O presente trabalho, antes de adentrar no tema central a ser
discutido, procurou apresentar de uma forma um pouco mais detalhada
o Direito Disciplinar Militar como ramo especializado do Direito, pouco
conhecido, entretanto, ndo menos importante que os demais.

O foco central de debate esta no controle jurisdicional a ser
exercido sobre as demandas disciplinares que hoje encontram-se na Justica
Federal Comum e que possuem previsio de uma possivel ampliagdo de
competéncia (através da PEC 358/05) da Justi¢a Militar da Unido (JMU),
transferindo essas demandas para a JMU. Diferentemente da vertente
estadual em que, ao aprovarem a EC n° 45/04 (conhecida como “A Reforma
do Judiciario”), na qual, entre outras reformas, houve a ampliagdo de
competéncia somente para a Justica Militar Estadual (JME), que passou
a julgar os crimes militares cometidos por policiais e bombeiros militares,
bem como as a¢des judiciais contra atos disciplinares (administrativos)
afetos a essas institui¢des estaduais.

Surge, entdo, a grande questdo: como um ramo do Direito,
entendendo o Direito como ciéncia, autbnomo e estudado através de
métodos, sendo ele o Direito Militar e sua Justica Militar da Unido,
possui competéncia para julgar crimes definidos em lei, mas ndo possui
a competéncia para analisar agdes contra feitos de carater administrativo
disciplinares? Sera que as bases de analise e estudos para julgar uma agdo
penal, somadas a existéncia de um Conselho formado por militares para

julgar a¢des criminais e juizes auditores preparados para tal fim especifico
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também ndo seriam necessarias para analisar e julgar questoes civeis, que,
hoje sdao demandadas na justica comum federal? Um juiz civel, diante de
todas as suas demandas da justica comum, consegue analisar da melhor
forma com base em valores inerentes ao Direito Militar com os quais ele
ndo tem o costume de aplicar em outras demandas da justica comum? Quais
seriam os desafios e possiveis respostas para a JMU, apo6s concretizada a
ampliacdo de sua competéncia, quando demandas civeis passarem para as
Auditorias Militares (12 instancia da JMU) e para o STM (2@ instancia)?
Além de tentar responder a essas questdes, levantar-se-do pontos
fundamentais para a consecugdo dos objetivos da reforma. Apesar de nao
ser um assunto novo, a discussdo a respeito dele é recorrente e sempre se
encontra acesa nas Auditorias Militares (1* instancia), Superior Tribunal
Militar (STM) e no Conselho Nacional de Justica (CNJ), assim, como
qualquer matéria delicada, ha demora para encontrar uma defini¢ao justa e

equilibrada para o problema.
2 DIREITO DISCIPLINAR MILITAR

As Forgas Armadas também estdo sujeitas aos principios
gerais elencados nos art. 37, da Constituigdo da Republica (legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia), e ainda, mais
especificamente, aos valores fundamentais da hierarquia e da disciplina,
estes previstos no art. 142 da Carta Magna. (CAAMANO, 2009, p. 72)

Art.142. AsFor¢as Armadas,constituidaspelaMarinha,
pelo Exército e pela Aerondutica, sdo instituigdes
nacionais permanentes e regulares, organizadas com
base na hierarquia e na disciplina (grifo nosso), sob
a autoridade suprema do Presidente da Republica, e
destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes
constitucionais e, de qualquer destes, da lei e da
ordem.
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E tdo peculiar a institui¢do Forcas Armadas que o bem maior a ser
tutelado pela Justica Militar da Unido ndo é a vida, mas o bem maior patria
sustentada pelos pilares da hierarquia e disciplina. No plano conceitual, a
Lei 6.880/80, que dispde sobre o Estatuto dos Militares, traz em seu texto,
no art. 14 e §§ 1° ao 3°, as defini¢coes de hierarquia militar e disciplina’.

Para Wilson Odirley Valla (2003, p. 116), a obediéncia hierarquica
militar, no ambito do Direito Penal e do Direito Administrativo comum,
deve ser diversamente considerada, visto que a natureza da fungido
militar requer que o superior conte com poderes e faculdades que
compreende, a0 mesmo tempo, o direito de ordenar e a faculdade de punir

os atos que julgue contrarios a disciplina. Nesse sentido, o autor descreve:

A organizagdo militar é baseada em principios simples,
claros e que existem hd muito tempo, a exemplo da
disciplina e da hierarquia. Como se trata dos valores
centrais das instituicoes militares é necessario
conhecer alguns atributos que revestem a relagdo
do profissional com estes dois ditames basilares
da investidura militar, manifestados pelo dever de
obediéncia e subordinagdo, cujas particularidades
ndo encontram similitudes na vida civil.

Antes de mergulharmos nos principais aspectos a serem discutidos

neste trabalho, é necessario e imperioso entender conceitos basicos,

' 1“Art. 14. A hierarquia e a disciplina sdo a base institucional das Forcas Arma-
das. A autoridade e a responsabilidade crescem com o grau hierarquico.§ 1° A
hierarquia militar é a ordenacio da autoridade, em niveis diferentes, dentro da
estrutura das Forcas Armadas. A ordenagio se faz por postos ou graduagdes;
dentro de um mesmo posto ou graduagio se faz pela antigiiidade no posto ou na
graduacdo. O respeito a hierarquia é consubstanciado no espirito de acatamento a
seqiiéncia de autoridade. § 2° Disciplina é a rigorosa observancia e o acatamento
integral das leis, regulamentos, normas e disposi¢des que fundamentam o orga-
nismo militar e coordenam seu funcionamento regular e harmoénico, traduzindo-
-se pelo perfeito cumprimento do dever por parte de todos e de cada um dos
componentes desse organismo. § 3° A disciplina e o respeito a hierarquiadevem
ser mantidos em todas as circunstancias da vida entre militares da ativa, da reser-
va remunerada e reformados”
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principalmente, dos atos administrativos disciplinares militares e em qual
contexto eles se encontram.

O professor Celso Antdnio Bandeira de Mello (2013, p. 389) traz os
conceitos de atos administrativos. Sdo tratados assim uma vez que o autor
trabalha tanto as defini¢des em sentido amplo, como também define os
atos administrativos em sentido estrito. Por atos administrativos no sentido

lato, define como:

declaragio do Estado (ou de quem lhe faga as
vezes - como, por exemplo, um concessiondrio
de servigo publico), no exercicio de prerrogativas
publicas, manifestadas mediante providéncias
juridicas complementares da lei a titulo de lhe dar
cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade
por 6rgéo jurisdicional.

Passando agora para os atos administrativos disciplinares,
estes visam atender os objetivos da disciplina funcional existente na
Administra¢ao Publica, de forma a manter seus agentes no cumprimento
dos mandamentos legais aos quais se sujeitaram. José dos Santos Carvalho
Filho (2014, p. 72) aborda justamente o sentido que faz a disciplina funcional
em termos de atuagdo dos agentes hierarquicamente ligados entre si, nesse

diapasao, sdo as palavras do autor:

A disciplina funcional resulta do sistema hierarquico.
Com efeito, se aos agentes superiores é dado o poder
de fiscalizar as atividades dos de nivel inferior, deflui
dai o efeito de poderem eles exigir que a conduta
destes seja adequada aos mandamentos legais,
sob pena de, se tal ndo ocorrer, serem os infratores
sujeitos as respectivas sangdes. Disciplina funcional,
assim, é a situacdo de respeito que os agentes da
Administracdo devem ter para com as normas que 0s
regem, em cumprimento aos deveres e obrigacdes a
eles impostos.
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E exatamente neste contexto e no sentido do controle funcional que os
atosadministrativos disciplinares militares se encontram. Os atos disciplinares
militares estdo inseridos no conceito amplo dos atos administrativos e, sendo
assim, devem estar dotados dos mesmos requisitos que os informam. O
ato administrativo disciplinar é a manifestacio unilateral de vontade da
Administracao Publica Militar que, agindo nessa qualidade, tenha por fim
imediato impor uma sangao disciplinar ao servidor militar, em face do
cometimento de uma infra¢ao disciplinar preestabelecida, e ao fim de um
processo apuratorio em que lhe faculte a ampla defesa. (ASSIS, 2013, p. 195)

A partir dos conceitos e explana¢des supramencionados sobre os atos
disciplinares militares, passaremos ao entendimento do Direito Disciplinar
Militar, pois, este se vale dos atos aqui definidos na aplicagdo do poder-dever
de agir das autoridades militares, no sentido de fazer com que os agentes
militares cumpram os deveres impostos pelos regulamentos e normas aos
quais estdo subordinados, mantendo, assim, a permanente solidez dos pilares
da hierarquia e da disciplina.O Direito Disciplinar Militar é considerado uma
disciplina autonoma, que vem ganhando for¢a para cada vez mais estar-se
dissociando do ramo maior que o engloba, o Direito Administrativo Militar.
Pode-se afirmar, através das variadas evidéncias em termos de obras, estudos,
artigos, entre outras fontes, que existem trés ramos do Direito, os quais se
encontram intimamente ligados uns aos outros: o Direito Militar, Direito
Administrativo Militar e o Direito Disciplinar Militar

O Direito Disciplinar Militar, inserido no Direito Administrativo
Militar, é considerado aquele que se ocupa com as relagdes decorrentes do
sistema juridico militar vigente no Brasil, o qual pressupde uma indissociavel
relagdo entre o poder de mando dos Comandantes, Chefes e Diretores
militares e o dever de obediéncia de todos os que lhes sdo subordinados. Essa
relagao ¢é tutelada pelos diversos regulamentos disciplinares, quando prevé
infragdes disciplinares e suas respectivas puni¢des, e controlada pelo Poder
Judicidrio, via Justica Federal comum, quando julgam as agdes judiciais

propostas contra atos disciplinares militares. (ASSIS, 2013, p. 99)
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A concepgao de um Direito Disciplinar Militar termina por se fixar
de fato com a EC n° 45/04, alterando a redagdo do art. 125 e seus paragrafos,
ampliando, entdo, a competéncia da JME, de forma que o Juiz de Direito
passou ser o responsavel pelo julgamento das a¢des judiciais contra atos
disciplinares militares. Na mesma linha ¢ a intenc¢do de, através da PEC
n° 358/05, ampliar a competéncia da JMU com o controle jurisdicional de

punigdes disciplinares.

3 A PEC 358/05

Dentre as alteragdes no texto constitucional advindas com a PEC
358/05,a JMU terd competéncia para realizar o controle jurisdicional sobre
as punigoes disciplinares, excluindo-se disso os demais atos disciplinares.
Porém, varios autores coadunam do mesmo pensamento de que esta ndo
foi a intengdo do legislador, tendo em vista que as puni¢des disciplinares
estdo englobadas pelo espago dos “atos”, que é um conceito mais amplo
realmente.

Para a aplicagdo da punicdo disciplinar, alguns atos também
necessitam sofrer o controle jurisdicional da JM, que tem a proposta de
verificar a legalidade e validade dos atos, deixando de lado o julgamento do
mérito para aplica¢ao da sancao realizada pela autoridade militar. Ademais,
limitar a JMU ao controle apenas de punig¢des disciplinares, estaria sendo
deixado de lado uma gama de atos disciplinares presentes nos regulamentos
disciplinares, e fora deles, aptos a sofrer o controle jurisdicional por parte
desse ramo especializado do Direito. (MARTINS, 2007, p. 25)

Entre esses atos esta a acdo de impugnacdo do despacho
denegatério de requerimento de cancelamento de punigdo disciplinar,
a acao de reintegra¢do judicial cumulada com indenizagao por perdas e
danos, além das questdes incidentais porventura ocorridas durante o
tramite de sindicancias disciplinares ou dos processos administrativos do
Conselho de Justificagdo e de Disciplina, geralmente ligadas a violagdes

em tese dos principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa.
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Sobre tal discusséo, o alcance dos textos no comparativo de um com o outro
(competéncia atual da JME e a possivel competéncia da JMU?), Jorge César
de Assis (2015, p. 14), em seu artigo “A Reforma Constitucional do Poder
Judicidrio e do Ministério Publico e a Justica Militar - EC n°. 45/2004”,
analisa as expressoes atos e puni¢oes disciplinares bem como o alcance do
julgamento a ser realizado pela JMU com as possiveis mudangas advindas

com a PEC 358/05, como segue abaixo:

A primeira coisa a ser feita é delimitar se as expressdes
“acdes judiciais contra atos disciplinares militares” e
“controle jurisdicional sobre as puni¢des disciplinares
militares” serdo ou ndo sindnimas.Atos disciplinares
militares é, a nosso sentir, expressio mais ampla do
quepuni¢des disciplinares aplicadas aos militares, isto
porque estas, as puni¢oes, serdosempre aplicadas por
meio de atos disciplinares, os quais, antes de qualquer
coisa sdoatos administrativos, e como tal devem
ser tratados.E pelo ato disciplinar (v.g., a nota de
punicdo) que se aplica a punigdo disciplinarque esta
previamente prevista nos regulamentos disciplinares
militares.Quais seriam, entdo, os limites desta nova
jurisdi¢ao militar?Quer nos parecer que o controle
jurisdicional sobre as puni¢des disciplinares aser
exercido pela Justica Militar da Unido (caso a
proposta de emenda se concretize, atendéncia parece
ser esta) s6 podera ser exercido em decorréncia das
acoes judiciais interpostas naquele juizo, da mesma
forma que a Justica Militar Estadual ao processar
ejulgar as agdes judiciais contra atos disciplinares

22“Art. 1° Os arts. 21, 22, 29, 48, 93, 95, 96, 98, 102, 103-B, 104, 105, 107, 114,
120, 123, 124, 125, 128, 129, 130-A e 134 da Constitui¢do Federal passam a vigo-
rar com a seguinte redagdo: [...] Art. 123. O Superior Tribunal Militar compor-se-
-4 de onze Ministros vitalicios (grifo nosso), nomeados pelo Presidente da Repu-
blica, depois de aprovada a indica¢do pela maioria absoluta do Senado Federal,
sendo dois dentre oficiais-generais da Marinha, trés dentre oficiais-generais do
Exército, dois dentre oficiais-generais da Aerondutica, todos da ativa e do posto
mais elevado da carreira, e quatro dentre civis. [...] Art. 124. A Justica Militar da
Unido compete processar e julgar os crimes militares definidos em lei, bem como
exercer o controle jurisdicional sobre as puni¢ées disciplinares aplicadas aos
membros das For¢as Armadas (grifo nosso).”
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militares, estara exercendo o controle jurisdicional
sobre as puni¢des disciplinares aplicadas aos militares
estaduais.Conquanto ditas de forma diversa, e postas
em locais diversos da Constitui¢do, acompeténcia das
duas espécies da Justica Militar brasileira, com relagdo
ao direitodisciplinar - que é administrativo, é a
mesma.Sendo o ato disciplinar um ato administrativo
por exceléncia, os limites dajurisdigdo sdo exatamente
os mesmos estabelecidos para a andlise pela
jurisdicao comum ou ordindria, ou seja, ndo se
poderd verificar o mérito do ato administrativo mas
sim, os pressupostos exigidos para a sua formacéo e
validade.Ha que se verificar, neste momento, se ao
Poder Judiciério é dado a mensurar arazoabilidade e
proporcionalidade do ato disciplinar militar. E certo
que a vida castrense tem modus vivendi préprio,
impde-se uma rigorosaobservincia dos usos e
costumes militares, de modo que o ato disciplinar
militar adquirecontornos especificos.Via de regra se
pugna pela impossibilidade de o Judiciario analisar o
mérito doato administrativo militar, somente podendo
verificar os aspectos extrinsecos de sualegalidade. E a
posicao mais tradicional em nosso direito, mas com
muita influéncia até hoje.

De acordo com Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha (2013,
p- 33), sem sombra de davidas, o maior desafio a ser enfrentado pela J]MU
com o advento da PEC 358/05, é a ampliagdo no seu campo de atuagio,
deixando de ser um juizo, exclusivamente, criminal, julgando somente
os crimes militares definidos em lei, passando a ter sua atuagdo também
ligada a area civel, devido as demandas oriundas do controle jurisdicional
das punigdes disciplinares sobre os membros das For¢as Armadas, o que
fara através do processo e julgamento das agdes judiciais contra os atos
disciplinares militares.

Dessa forma, a JMU passara a travar contato com o processo
civel, que antes era algo totalmente desconhecido na sua atuagdo (com
exce¢do do julgamento dos mandados de seguranca pelos tribunais) e seu

instrumento balizador nesse trabalho passa a ser, principalmente, o Cédigo
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de Processo Civil (CPC) acompanhado pelo Codigo Civil e toda a extensa
legislacao administrativa e disciplinar que acompanha a aplicacao dos atos
disciplinares e correlatos nas For¢as Armadas (Regulamentos Disciplinares,
Regulamento da Lei de Servigo Militar Inicial, Normas Técnicas para
Pericias Médicas, entre tantas outras). Lembrando que, ao ter o CPC como
instrumento balizador dos seus atos nessas futuras novas demandas, cabera
também a JMU a adaptabilidade e atualizagdo com relagdo as mudancas do
Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC) que passou a vigorar em margo de
2016. (ROCHA, 2013, p. 34)

Em recente evento realizado em Brasilia-DF, o 9° Encontro do
Poder Judicidrio, em 24 de novembro de 2015, o presidente do STM,
ministro William de Oliveira Barros, defendeu e apresentou as demandas
para a ampliacdo da competéncia da JMU para também apreciar, além das
acOes penais criminais, outras matérias afeitas as Forcas Armadas, como
os recursos de punigdes disciplinares, que hoje estdo sob a jurisdigdao da
Justica Federal comum. O presidente defendeu a referida amplia¢do, ao
discorrer sobre vertentes de causa e efeito, que justificam o deslocamento

da competéncia da Justica Federal para a JMU, nos seguintes dizeres:

Atribuir-lhe, pois, o julgamento das agdes relativas
ao Direito Administrativo Militar e ao Direito
Disciplinar Militar pode ser entendido como uma
decorréncia natural de sua especializagdo. Essa
caracteristica podera concorrer para uniformizagao
de jurisprudéncia em demandas repetitivas,
reduzindo significativamente o ajuizamento de
agdes nos dmbitos administrativo e disciplinar, com
impacto direto sobre a prestagdo jurisdicional em
prazo razoavel.

Unem-se a esses argumentos, além da prépria origem da JMU,
a especializagdo e conhecimentos necessarios das peculiaridades que os
integrantes e julgadores da Justiga Militar Federal possuem para atender
essas acdes ndo criminais. A desoneracio da Justica Federal comum, com a

transferéncia das agdes de carater disciplinar, ¢ um desafio a ser enfrentado,
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porém, a barreira inicial a ser rompida, e a mais dificil, é a concretizagdo
dessas demandas levantadas através do processo legislativo federal,
quando tornar realidade a ampliacdo da competéncia da JMU. Continuara
sendo drduo o trabalho do grupo formado por integrantes do STM, do
CNJ, do MPM, da JME e membros das FFAA, presidido pela ministra do
STJ, Maria Thereza de Assis Moura, para apreciar esta questdo do aumento
da competéncia, entre outras demandas, com o intuito de modernizar a

Justica Militar Federal.

4 O CONTROLE JURISDICIONAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
E DAS SANCOES DISCIPLINARES

Apds a EC n° 45/04, a redagdo do art. 125, §4°, ficou da seguinte

forma:

[...] § 4° Compete a Justica Militar estadual processar
e julgar os militares dos Estados, nos crimes militares
definidos em lei e as agdes judiciais contra atos
disciplinares militares (grifo nosso), ressalvada a
competéncia do juri quando a vitima for civil, cabendo
ao tribunal competente decidir sobre a perda do posto
e da patente dos oficiais e da graduagdo das pragas [...]

Desta forma, a apreciagdo pelo Poder Judiciario (Justica Militar
Estadual) dos atos disciplinares militares esta em perfeita sintonia com
os dispositivos do art. 5°, inciso XXXV, da CF/88 (“a lei ndo excluira
da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”) e com os
principios norteadores da Administracdo Publica, inclusive a militar (art.
37, CF/88). Pelas palavras de Maria Sylvia Zanella di Pietro (2015, p. 711),
o controle judicial constitui, juntamente com o principio da legalidade, um
dos fundamentos em que repousa o Estado de Direito. De nada adiantaria
sujeitar-se a Administracdo Publica a lei, se seus atos ndo pudessem ser
controlados por um o6rgao dotado de garantias de imparcialidade, que

permitam apreciar e invalidar os atos ilicitos por ela praticados.
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Entretanto, Jorge César de Assis (2013, p. 368) afirma que a
abrangéncia do controle jurisdicional dos atos disciplinares pressupoe a
observagdo de alguns aspectos a serem considerados. Estando as Forgas
Armadas e Auxiliares estruturadas com base na hierarquia e disciplina
(valores constitucionais), os principios deste bindmio acabam por se refletir
de modo indelével na natureza juridica do ato administrativo disciplinar
militar, conferindo-lhe atributos especificos e consequéncias praticas que
o diferenciarao dos atos disciplinares comuns acarretando, desta forma,
vedagdes ou restrigdes no controle de legalidade exercido pelo Poder
Judiciario. (ASSIS, 2013, p. 368)

Enquanto o processo administrativo propriamente dito é totalmente
vinculado a norma legal ou regulamentar que o institui, a apuragao da

transgressdo disciplinar ordinaria, conquanto seja vinculada ao rito

previsto no regulamento disciplinar, admite a chamada clausula de reserva

discriciondria da autoridade militar, segundo a qual, sera possivel classificar

como transgressdo disciplinar todas aquelas omissoes do dever militar,
ainda que ndo especificadas expressamente nos regulamentos disciplinares.
(ASSIS, 2013, p. 368)

Nas palavras de Jorge César de Assis (2013, p. 369), outro
aspecto a ser considerado é o fato de os atos administrativos disciplinares
militares gozarem de uma presuncdo de legitimidade e veracidade, sendo
que, no ato sancionador militar, o atributo da presuncao de legitimidade
¢ mais contundente, pois a ele se agregam os principios da hierarquia,
disciplina e decoro da institui¢do, conferindo ao ordenamento normativo
uma presuncgao relativa de veracidade dos fatos e das provas em favor da
Administracao Militar. Com efeito, é essa presuncdo de veracidade que
autoriza a imposi¢do imediata de sancdo disciplinar, inclusive restritiva de
liberdade, independentemente de posterior averiguagdo dos atos e fatos
praticados pelo transgressor.

Anote-se, ainda, que a existéncia de uma PEC visando alterar
a competéncia da JMU, de forma a possibilita-la a realizar o controle

jurisdicional sobre as puni¢ées disciplinares, antes mesmo de aprovada,
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gera questionamentos sobre o controle em comento no presente topico,
justamente pela questio de nomenclaturas empregadas, sendo uma de
maior abrangéncia do que a outra, controle de atos para a JME e controle
de punic¢bes para a JMU.

Para varios doutrinadores, atos disciplinares ¢ uma expressao mais
ampla do que punigdes disciplinares aplicadas aos militares, isto porque
as punicdes serdo sempre aplicadas por meio de atos disciplinares, os
quais, antes de qualquer coisa, sdo atos administrativos e como tais devem
ser tratados. E pelo ato disciplinar (v.g., a nota de puni¢io) que se aplica
a punicdo disciplinar que esta previamente prevista nos regulamentos
disciplinares militares. Ou seja, fazendo uma interpretagdo mais restritiva,
o controle jurisdicional das punigdes passaria para a JMU, porém, os
demais atos, inclusive aqueles utilizados para desaguarem em uma
punicio, continuariam na esfera da Justica Federal comum, o que néo faz
sentido algum este tipo de fracionamento de competéncia. Ocorrendo a
ampliagdo transfere-se, como um todo, esta atribui¢do de julgar todos os
atos administrativos disciplinares para a JMU.

Entretanto, até que ocorra a aprovagido da PEC, e as demandas
comecem a bater a porta do Judicidrio Militar, no que se refere as decisoes
em controle jurisdicional, fica a indaga¢do sobre quais seriam, entdo, os
limites desta nova jurisdi¢ao militar (JMU), ao que tudo indica aprovada
através da PEC 358/05.

5 CONCLUSAO

A escolha do tema do presente trabalho foi realizada sob a
expectativa da aprovagdo da PEC n° 358/05, projeto que faz parte de uma
complementagio as mudangas ocorridas com a EC n° 45/04, emenda através
da qual, dentre outras mudangas, houve a ampliagdo da competéncia da
JME. A mudanga proposta para o art.124, CF/88, vai “espelhar” o que ja foi
realizado para a JME, finalmente, dando a competéncia necessaria e devida

para as institui¢des, que possuem o entendimento necessario para dar o
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melhor direito aqueles que buscam a apreciacao do Judicidrio, para suas
demandas na Justica Militar Federal.

Toda grande e forte nagdo encontra uma soberania inabaldavel, que
¢ garantida pelas For¢as Armadas (FFAA), e o Brasil, pais com dimensdes
continentais, possui um corpo de FFAA forte e de tamanho proporcional as
nossas terras, aguas e mares. Com um efetivo de aproximadamente 326.000
militares ativos, ainda assim o Brasil é o 31° pais no ranking de efetivo em
propor¢ao ao territorio e, em termos de poténcia, é o 11°, ficando atras
de paises como Estados Unidos da América, China, Russia e Indonésia
(INSTITUTO INTERNACIONAL DE ESTUDOS ESTRATEGICOS,
2015). Esses dados demonstram que a existéncia de uma FFAA forte e
bem estruturada esta intimamente ligada com a forga politica, estratégica e
econdmica e com uma organiza¢ao de Estado bem definida.

Para tanto, as competéncias dos drgaos fundamentais e basilares
para o funcionamento de institui¢des primarias e de poder estratégico para
um pais, tem de estar muito bem delimitadas. Para tanto, a Justica Militar
Federal necessita avocar competéncias que lhe faltam para julgar agdes de
carater disciplinar, vou além, julgar todas as agoes de carater administrativo,
pois é a JMU que detém o conhecimento necessario para tratar de assuntos
tdo especificos de interesse tdo peculiar, como sdo as demandas ligadas
as FFAA. Ademais, sdo os seus integrantes que tem a pratica de sopesar o
respeito aos valores tutelados por aqueles que dia a dia cultuam os simbolos
nacionais e o respeito as institui¢oes, bem como quando eles sao violados.
E inconteste a atuacio e existéncia da JMU diante de tanta importancia, o
que torna indiscutivel a necessidade deste ajuste através da PEC n° 358/05
que, entre outras mudangas, atinge diretamente a JMU, ampliando sua
competéncia para julgar a¢des disciplinares contra membros das FFAA.

Este controle jurisdicional das punig¢des disciplinares trazidos
pelo novo texto do art. 124, da CF/88, abarca uma série de mudangas em
termos de aplicagao do direito material, tanto nas Auditorias (6rgaos de 1*
instancia da JMU) como na instancia de 2° grau. O STM, tendo em vista

que a Justica Militar Federal passara a atuar nao somente no julgamento
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de crimes definidos em lei aplicando o CPM e o CPPM, como também
passara a julgar a¢oes de natureza civeis, envolvendo assim, questdes antes
“desconhecidas” dos integrantes desse ramo especializado do Judicidrio.
No caso dos recursos para o STM, sobre os quais os ministros
militares seriam relatores de demandas de natureza civel, seria recomendavel
mudangas no Regimento Interno do Tribunal, o que nao seria tdo mais
dificil. E possivel a divisio da corte em Turmas, de forma que os recursos
possam ser julgados somente pelos juizes civis, de forma especifica para tal
funcao. Essa modificagao pode ocorrer através de uma emenda Regimental,
assim, a propria legislagdo interna permite a referida “manobra”. O §1°, do

art. 2° do RISTM, traz essa previsdo, in verbis:

Art. 2° O Tribunal, com sede na Capital Federal e
jurisdi¢ao em todo o territorio nacional, compde-se de
quinze Ministros vitalicios, nomeados pelo Presidente
da Republica depois de aprovada a indicagao pelo
Senado Federal, sendo trés Oficiais-Generais da
Marinha, quatro Oficiais-Generais do Exército e trés
Oficiais-Generais da Aerondutica, todos da ativa e do
posto mais elevado da carreira, e cinco civis.

§ 1° O Plenario poderad ser dividido em turmas,
sendo a competéncia de cada uma fixada em Emenda
Regimental.

E muito importante que aqueles destinados a estarem na vanguarda
destas mudangas, como o Grupo de Estudos composto por membros dos
diversos o6rgdos do Judicidrio e FFAA, “preparem o terreno” antes do
encerramento do Processo Legislativo e o inicio de um novo ciclo para a
atuagdo da JMU. Pode ser muito desgastante para os integrantes da JMU, e
a propria institui¢do, aquilo que muitas das vezes vemos em determinadas
decisoes, as mudangas ocorrerem e o novo papel a ser desempenhado ainda
engatinhando por necessidade de mudangas ja vislumbradas anteriormente.
Claro que ndo mudariam Regimentos oua LOJMU antes, porém os Poderes
(Legislativo e Judicidrio) devem estar sincronizados quando da possivel

vigéncia da futura EC.



LEANDRO DOMINGUES SIQUEIRA DE PONTES

Deve haver uma preparagdo prévia para os membros da JMU como
cursos de reciclagem, palestras, simposios, de forma a se apresentarem nas
melhores condigdes sobre o conhecimento técnico a ser aplicado diante
de demandas novas. Assim, para os atores da aplica¢do das normas e do
Direito na Justica Militar Federal, permanece a expectativa de mudangas
futuras que possam fortalecer ainda mais as decisdées da JMU através da
uniformizagdo de pensamentos e como consequéncia a manutengio da
celeridade para a protecao permanente dos valores da hierarquia, disciplina

e do dever como pilares fundamentais das FFAA.
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Pericia criminal militar: uma analise para
peritos e usuarios da pericia castrense

Guilherme Vieira Marques
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RESUMO: A Pericia Criminal Militar, embora ainda seja um ramo pouco
conhecido pelo publico castrense, é uma atividade imprescindivel na
produgdo de provas técnicas para a Justica Militar. Nesse sentido, far-se-a
uma breve analise sobre os aspectos juridicos da fun¢ao do Perito Militar,
apresentando algumas nuances em relagao ao perito oficial e perito ad hoc.
Além disso, busca-se uma reflexdo acerca da importancia da preservagao
do local de crime, demonstrando os empecilhos que o perito encontra
para exercer sua atividade, bem como as consequéncias relacionadas a ndo
idoneidade da cena. O presente artigo também esclarece sobre o numero
de peritos regulados pela legislacdo especifica, explora a possibilidade
de o Perito Militar participar de outros atos processuais, bem como
apresenta algumas ponderagoes acerca dos prazos para apresentagido dos
laudos. Almeja-se, porém, primordialmente, o debate e divulgacao desse

ramo técnico.

PALAVRAS-CHAVES: Perito Criminal Militar. Perito Oficial. Perito Ad
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ABSTRACT: The Military Criminal Expertise, although it is a branch
still little well known by the military public, is an essential activity on the
establishment of technical evidence for the Military Justice. For that matter,
a brief analysis on the legal aspects of the Military Experts role will be
made. Also some nuances regarding the expert in charge and the ad hoc
expert are going to be introduced. Besides that, some thought is going to
be put on importance of the protection of the crime scene, demonstrating
the obstacles found by the expert to perform their activity, as well as the
consequences related to the non-reliability of the scene. The present article
also enlightens about the number of experts regulated by the specific
legislation, explores the possibility of the Military Expert taking part of
other procedural acts, and presents some submitting the reports. However,

the debate and dissemination of this technical branch are primarily aimed.

KEYWORDS: Military Criminal Expert. Expert in Charge. Ad Hoc Expert.
Protection of the crime scene. Number of experts. Taking part of other acts.
Deadline.

1 Introdugao - 2 Consideragdes acerca das categorias de peritos — 2.1 Perito
Oficial - 2.2 Perito Ad Hoc - 2.3 Perito Criminal Militar — 3 Habilitacdo
do Perito Criminal Militar no Exército Brasileiro — 4 Preservagdo do local
de crime - 5 Do numero de peritos — 6 Participagdo do perito em outros
atos processuais — 7 Do prazo para apresentacao do laudo. - 8 Concluséo

- 9 Referéncias.
1 INTRODUCAO

A Constituigdo Federal de 1988 optou por desmembrar as
competéncias para processamento e julgamento dos crimes entre as justicas

federal, estadual e militar.
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No mesmo sentido, optou por estabelecer diferentes categorias de
pessoas capazes de auxiliar a justica através de um conhecimento técnico,
com o objetivo de subsidiar a solugdo dos crimes nas diferentes esferas
judiciais.

Em todos os casos, porém, ¢ obrigatério o exame dos elementos
materiais deixados pela a¢do delituosa, indo muito além de um simples
trabalho de cumprimento da lei, mas procedimento imprescindivel para a
comprovagio da materialidade de um crime.

Em muitos casos, sera o trabalho da policia cientifica inico meio de
prova habil capaz de revelar a autoria de um crime, tem valor probatério
indefectivel e ndo pode tal exame ser suprido, inclusive, pela confissdo do
acusado.

O exame de corpo de delito deve ser feito a qualquer dia e hora; tera
como produto a confec¢do de um laudo que tragara o nexo entre os vestigios
encontrados no local, o fato criminoso e o autor do delito; e, embora possa
ser rejeitado no todo ou em parte pelo magistrado (ja que podera formar
sua convicgdo através da livre apreciagdo da prova), serve como requisito
de suma importancia para o decreto condenatorio.

A pericia criminal surge, portanto, da necessidade de
instrumentalizagdo da justica respaldada em provas substanciais, atingindo

a defesa dos direitos individuais e coletivos dos cidadaos.
2 CONSIDERAC()ES ACERCA DAS CATEGORIAS DE PERITOS

Existem varios tipos de exames periciais que podem esclarecer um fato
delituoso, e embora todos tenham a funcéo de elucidar um crime, observa-
se, por meio da legislagao, uma diferenciagdo entre as categorias de peritos.

Como exemplo dessas categorias, podemos citar as de cunho médico-
legal, realizadas por médicos especialistas (legistas) através da necropsia, ou
as realizadas pelos odontolegistas através de um exame odontolégico.

Existe também as pericias laboratoriais, realizadas por quimicos,

farmacéuticos e bidlogos, bem como a pericia de competéncia exclusiva,

161



GUILHERME VIEIRA MARQUES

como exemplo as de cunho contdbil, que sempre devera ser atribuicdo
privativa de um contador.

Além das ja citadas, e ndo menos importante, existe a pericia em
local de crime, e é exatamente aqui que o presente estudo busca descrever as
divergéncias e semelhancas entre os responsaveis pelo levantamento in loco
dos vestigios, ou seja, feita nos elementos deixados nos lugares onde houve a
prética criminosa.

Lino Leite de Almeida (2011, p. 32) cuidou de esclarecer o papel do
perito de local:

A investigacdo pericial tem como objetivo fazer o levantamento do
local, catalogar, registrar e analisar o conjunto de vestigios encontrados, o
que caracteriza a defini¢do da materialidade dos fatos, e a partir dos vestigios
sugerir uma dindmica provavel para o evento, e também apontar a autoria.

Nesse sentido, especificamente, serdo analisados os trés tipos de

peritos: os oficiais, os chamados ad hoc e os peritos criminais militares.
2.1 Perito oficial

Sdo pessoas investidas em cargos mediante concurso publico estadual
ou federal e disciplinadas, entre outras legislagdes, pelo Cédigo de Processo
Penal (CPP) e pela Lei n° 12.030, de 17 de setembro de 2009.

Dentro das suas atribuicoes, o perito oficial intervém no Inquérito
Policial e também no processo. E amplamente aceito no ambito juridico por
produzir pareceres que auxiliam, tanto para condenar, como para inocentar
um réu.

O Cddigo de Processo Penal, em seu artigo 159, prevé a competéncia
dessa categoria para realizacdo do exame de corpo de delito, e é exigido como
requisito o diploma de curso superior.

Embora o Cédigo de Processo Penal seja do ano de 1941, a exigéncia
da formagdo universitaria para peritos oficiais somente foi incluida em 2008,
por meio da Lei n° 11.690, de 9 de junho, nio era antes disso, portanto, uma

exigéncia legal.
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O paragrafo primeiro do mesmo artigo dispde sobre excecao para
a falta de perito oficial e possibilita que o exame seja realizado por duas
pessoas idoneas, portadoras de curso superior.

Note-se que essa permissdo somente ocorre nas localidades em
que nao houver perito oficial. Essas duas pessoas devem ser escolhidas de
acordo com sua capacitagao técnica, além da exigéncia da diplomagao em
curso superior, requisito incluido no CPP pela Lei N° 8.862, de 28 de mar¢o
de 1994.

E evidente que a criagdo dessa categoria foi ensejada em decorréncia
do funcionamento precario dos 6rgaos periciais em diversas localidades,
havendo ha época, poucas institui¢des estatais encarregadas de tal tarefa.

Por esse motivo, o legislador teve a cautela de cogitar a possibilidade
de a realizacdo de exames em locais de crime ser feita por pessoa diferente

do perito oficial, surgindo dessa forma o perito ad hoc.
2.2 Perito ad hoc

A expressao latina ad hoc é geralmente utilizada para determinar um
evento de cardter temporario, proposto para uma finalidade especifica.

Tal significado também se estende ao contexto juridico, quando da
necessidade de o individuo exercer atividade com objetivo singular, ou seja,
para um feito bem determinado.

Exemplificativamente, cabe lembrar que o ordenamento juridico
patrio ja permitiu, inclusive, a figura do magistrado ad hoc, fungao criada
por meio do Decreto N° 848, de 11 de outubro de 1890, e que existiu nos
primeiros anos da Republica.

Em um passado ndo tao distante, e da mesma forma, também
subsistiu o promotor ad hoc, somente extinto pela Lei Complementar n°
40, de 14 de dezembro de 1981, que vedou expressamente, em seu artigo 55,
o exercicio da fun¢io por pessoa estranha ao Ministério Publico.

O Cddigo de Processo Penal Militar (CPPM), no entanto, ainda

prevé o instituto ad hoc em alguns casos, como na se¢do de auxiliares do
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juiz, em que, havendo impedimento do funciondrio ou serventuario da
justica, na falta do substituto convocado, permite-se esse tipo de nomeagao
(artigo 45).

Da mesma forma ¢é possivel a expedi¢do do mandado de prisao
lavrado por escrivao ad hoc (artigo 225, letra “a” do CPPM), entre outras
alusdes ao termo, evidenciadas nos artigos 389 e 433, §7°, do mesmo
diploma legal.

Ainda dentro do arcabougo juridico, a luz do Cédigo Civil, também
se observa o adjetivo ad hoc para excepcionar os casos de suprimento da
falta ou impedimento de oficial do Registro Civil.

Mostra-se claro que, em todos os casos abordados, sdo destacados
personagens para as referidas atividades diante da auséncia ou impedimento
do “titular”, ou seja, provisoriamente. Da mesma forma ocorre com o perito
ad hoc.

Entendendo essa categoria de perito, ou seja, o determinado para
cumprimento daquela exigéncia especifica, pode-se inferir que sdo pessoas
que, em geral, desconhecem as técnicas de criminalistica para realizagao de
exames periciais.

Buscando reduzir esse problema, preocupou-se o legislador em
inserir expressamente a condicionante do curso superior para a realizagdo
do levantamento técnico pericial por perito ad hoc.

Essa exigéncia para nomeagdo surgiu como condicionante para
selecionar aquelas pessoas que, em tese, estariam intelectualmente mais
bem preparadas para produzir pega que, baseada nas ciéncias da natureza,
seria capaz de influenciar na convic¢do dos magistrados na solugao de um
crime.

Como ja mencionado, a inclusao dessa condicionante foi dada apenas
em 1994, pela Lei N° 8.862, quando o numero de alunos matriculados em

cursos de graduagao presencial era de 1.661.0341".

! INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDOS E PESQUISAS EDUCACIONAIS ANISIO TEIXEIRA.
Sinopse Estatistica da Educagdo Superior 2016. Brasilia: Inep, 2017. Disponivel em: <http://portal.inep.
gov.br/basica-censo-escolar-sinopse-sinopse>. Acesso em: 19 abr. 2018.
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Atualmente, o numero total de alunos vinculados aos cursos de
graduacdo presencial e a distancia é de cerca de 11.440.726, ou seja, bem
mais significativo que na situagdo retro mencionada, demonstrando que,
na atual conjuntura, a graduagdo em nivel superior nao tem a mesma
eficacia seletiva da época, embora permaneca legalmente como condigdo

limitadora.
2.3 Perito criminal militar

A competéncia da Justica Militar estd descrita na Constituicao
Federal (CF/88) que, em seu artigo 144, paragrafo 4°, deixa claro que as
forgas policiais civis ndo podem apurar os crimes militares, e a competéncia
para essa apuracao esta descrita no artigo 8° do Cédigo de Processo Penal
Militar.

Sao comuns as discussdes acerca da atuagdo do Perito Criminal
Militar, chegando a ser questionada, em alguns casos, a sua legalidade,
ignorando-se a existéncia de legislagdo especifica que regula o tema, qual
seja, o Codigo de Processo Penal Militar.

Importante salientar que o presente artigo nao vislumbra, de modo
algum, equiparar o perito criminal militar aos peritos oficiais, mas também
ndo seria acertado fazé-lo ao perito ad hoc, e esta conclusao parecera clara ao
se analisar, com base na legislacdo patria, as competéncias de cada categoria
de perito, civil ou militar, descrevendo as atribui¢des que regulamentam e
estabelecem suas limitacoes.

Elizeu Santiago (2014, p. 96), perito oficial, descreveu em seu livro

sobre criminalistica:

[..] cada perito, civil ou militar, tem suas atividades
regulamentadas por leis que fixam os seus limites e
atribui¢des, anulando assim o chamado conflito de
atribuigéo, alardeado por pessoas mal intencionadas.

Ao contrario do que alguns pensam, tém sido constantes
os gestos de colaboragdo entre peritos militares e civis.
Somos testemunhas do intercAmbio frequente entre eles,
nos eventos didrios e nos simposios e nos Congressos de
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Criminalistica. Portanto, todos e qualquer ato insidioso,
visando se constituir em uma manobra de cizénia,
fatalmente se remetera ao vazio.

Frisa-se que o perito criminal militar esta apto a atuar em atividades
de guerra e de nao guerra; em zonas de conflito, local que dificilmente
existira a figura de um perito oficial.

Embora pare¢a uma justifica inusitada, ja que o Brasil tem as relagoes
internacionais regidas pela solugdo pacifica dos conflitos (artigo 4°, inciso
VII da Constituigao Federal), a propria CF/88 prevé o caso de guerra e ndo
é plausivel que fosse deixada essa lacuna.

Cuidou o legislador, portanto, de dar competéncia legal a pessoa
inserida na zona de conflito, que provida de um conhecimento especifico,
pudesse dar suporte a Justica Militar para apuragdo dos crimes militares.

Na mesma linha de pensamento, também é possivel observar a figura
do perito criminal militar nas missdes de paz da qual o Brasil faz parte, pois
sao enviados militares dotados desse conhecimento para atuar como brago
técnico da Policia Judicidria Militar na elucidacio dos delitos.

Importante lembrar que para a aplicacio da lei penal militar
brasileira, considera-se a extraterritorialidade incondicionada, ou seja, sera
competéncia da justica militar patria o processamento e julgamento dos
crimes mesmo quando cometidos em pais estrangeiro.

Embora o Cddigo de Processo Penal Militar, em seu artigo 48, seja
explicito em citar a preferéncia de a fungdo ser exercida por Oficiais da
ativa, na pratica, quase a totalidade das pericias realizadas pelo Exército
Brasileiro sao feitas por Sargentos de carreira.

Dessa informagdo surgem duas principais duvidas: a primeira, sobre
a competéncia legal de o Sargento poder exercer essa atividade; e a segunda,
tracando-se um paralelo com o Cédigo de Processo Penal Comum, sobre a
necessidade de ser diplomado com curso superior.

A primeira pergunta parece ja superada em razdo de o prdprio
CPPM explicitar a preferéncia e ndo a excepcionalidade de os exames

serem realizados por Oficiais da ativa.
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Tal entendimento também pode ser consagrado por meio da leitura
do artigo 318 do mesmo Co6digo, que descreve a necessidade de dois peritos
especializados no assunto ou com habilitagdo técnica. Ou seja, o requisito
formal é a especializagao ou habilitagao técnica e ndo o posto ou graduagio,
portanto, mera preferéncia.

O artigo 52 do mesmo diploma legal veta a possibilidade da atuagao
como perito daquele que ndo possui habilitagdo para o seu desempenho; é
novamente referenciada a Unica exigéncia para que se exer¢a a atividade de
perito criminal militar; ndo cabe outra ponderagdo como argumento valido
para sua negativa.

A diplomagdo em curso superior ¢ requisito do Cédigo de Processo
Penal Comum, nao ¢ tal requisito necessario para atuagao do perito militar.

Atualmente, porém, é notdrio que o Sargento de carreira, cada vez
mais ciente da necessidade de sua qualificacdo, tem buscado por meios
proprios a sua graduagao em curso superior.

A titulo de ilustra¢do, no Batalhdo de Policia do Exército de Brasilia,
dos 17 sargentos habilitados a fun¢do de perito criminal militar, 10 sdo
formados, 4 sdo graduandos e apenas 3 nao possuem formagao académica.

Ainda cabe ressaltar que o Decreto Presidencial N° 9.171, de 17 de
outubro de 2017, passou a reconhecer, por meio do Ministério da Educagio,
a escola de formacdo de Sargentos como curso superior, o que findara com
as discussoes nesse sentido.

Em alguns casos ocorre a necessidade da instauragdo de
inquéritos concomitantes, civil e militar, como exemplo pode-se citar um
atropelamento que cause a morte de um civil em area fora da administragao
militar, causada por viatura militar conduzida por motorista em servico.

Nota-se que, no caso exemplificado, havera dois Inquéritos Policiais
simultaneos: o Inquérito Policial e o Inquérito Policial Militar (IPM). Neste,
sera papel do perito criminal militar subsidiar a pe¢a preliminar com o
levantamento do local.

Geralmente o perito militar, ao chegar na cena, aguarda o

comparecimento do perito oficial, de modo que os vestigios somente sejam
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alterados com a presenca das duas categorias, realizando-se o exame de
maneira simultinea, sendo comum a interagdo cordial e efetiva colaboragdo
entre 0s mesmos.

Atualmente a Justica Militar nao conta com um Instituto de pericias,
e a fun¢do cumprida no Exército Brasileiro é, em grande parte, pelos
Pelotoes de Investigagdes Criminais dos Batalhdes de Policia do Exército,
que contam com Grupos de Criminalistica para tal atividade.

E importante que seja entendido que, para fungio de perito militar,
nao ha necessidade de um servigo de escala especifico, bem como nao ha
imposi¢ao de publicagao em Boletim Interno ou qualquer outro documento,
vez que todos esses sao atos administrativos e ndo podem ser confundidos
com o exercicio da atividade pericial que transcorre no campo judicial.

Portanto, a Organizacdo Militar que possuir peritos habilitados
(detentores do curso), deve envidar esforcos para que eles realizem o
levantamento de local de crimes, e que sejam garantidas, dessa forma,
a preservagido e a idoneidade das provas. Nao é necessario que se faga o
acionamento de equipes de outras localidades, cuja distancia, além dos
riscos inerentes ao deslocamento, ainda trazem despesas desnecessarias a
Unido e eventuais prejuizos ao processo.

A célebre frase de Edmond Locard, pioneiro da ciéncia forense, que
relata: “O tempo que passa é a verdade que foge”, deve ser considerada para
a rapida chegada até o local do crime, e ndo se deve permitir que sejam
perdidos os elementos materiais fundamentais a elucidagdo dos casos.

Nesse sentido também ¢ o entendimento de Gorrilhas e Aguiar
Britto (2016, p. 125) ao descrever que, “apds a consumagao do crime, com
o passar do tempo e das horas, os vestigios tendem a desaparecer, razdo
pela qual a pericia deve ser realizada logo apds o cometimento do crime”.

Um argumento também utilizado por peritos de algumas localidades
¢ a falta de materiais para realiza¢ao do levantamento de local, portanto,
eles devem ser providenciados pela Organizagao Militar, para que haja a

minima condigdo para que perito exerca seu oficio.
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Obviamente que, em casos de pericias mais complexas, ou mesmo
as que necessitem de materiais mais especificos, é recomendavel uma equipe
com mais experiéncia, ou o auxilio dos 6rgaos civis de policia, e estes sdo
utilizados como subsidios ao Inquérito Policial Militar, permitidos pelo artigo

8°, letra

<«

” do Codigo de Processo Penal Militar.

Nota-se, portanto, que o perito militar, diferentemente do perito ad
hoc, ndo exerce sua fun¢ao para um caso especifico, tampouco atua como
substituto efémero, mas como legalmente dotado de capacidade para os
levantamentos em locais de crimes militares.

O Perito castrense ¢, portanto, a pessoa instituida pela legislagao
especifica para exercer a atividade, e seu ndo reconhecimento seria ignorar a

propria lei.

3 HABILITACAO DO PERITO CRIMINAL MILITAR NO EXERCITO
BRASILEIRO

Como ja abordado, a habilitagdo técnica é o tinico requisito necessario
para qualificar o militar a realizar uma pericia criminal, E, portanto,
imprescindivel que se conheca como ¢ feita a preparagdo para realizar essa
atividade.

Até o ano de 2010, a habilitagao dos militares para atuar na drea pericial
era realizada nas Organizagdes Militares de Policia do Exército.

Os cursos transcorriam a critério de cada Batalhdo, de acordo com a
necessidade, sem uma grade curricular unificada, habitualmente utilizava-
se de peritos oficiais dos estados (contratados para a atividade de ensino),
mas principalmente contando com o apoio dos militares ja habilitados das
respectivas unidades.

Consciente da necessidade de evolugao da Pericia Criminal Militar e por
meio das portarias N° 180 e 181 do Estado-Maior do Exército, de 20 de dezembro
de 2010, o Exército Brasileiro criou o Curso de Pericia e Investigagdo Criminal
Militar para Oficiais e Sargentos, com vistas a aprimorar os conhecimentos

periciais, bem como unificar essa area de cognigao.
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Atualmente, o curso tem duragdo de 42 (quarenta e duas) semanas: 18
(dezoito), paraa 12 fase de educacio a distincia; e 24 (vinte e quatro), para a 22 fase
de educagio presencial. Sdo abordadas diversas disciplinas como criminalistica,
medicina legal, explosivos e muni¢des de emprego militar, balistica forense,
entomologia forense, acidentes de trafego, crimes contra a vida, entre outros.
Além disso ha a oportunidade de visitagdes em diversos drgao relacionados
com a atividade pericial pelo Brasil, como a fabrica de armamentos da IMBEL
(Itajuba-MG), o Instituto de Medicina-Legal Afranio Peixoto (Rio de Janeiro-
RJ) e Casa da Moeda do Brasil (Rio de Janeiro — R])%

Durante o periodo de realiza¢ao do curso, o aluno permanece a disposi¢ao
da Escola de Instrugdo Especializada (Organizagao Militar responsavel pelo
curso), exclusivamente voltada a atividade de ensino.

Mostra-se, portanto, uma razoavel preparagido do militar para exercer
a fungao de perito criminal, com carga horaria de prepara¢do maior do que a
de Peritos Oficiais de alguns estados e, nas técnicas de criminalistica, muito a
frente do que seria o perito ad hoc, ndo ha qualquer motivo plausivel para se

questionar sua competéncia para exercicio dessa atividade.
4 PRESERVACAO DO LOCAL DE CRIME

Entre as medidas apresentadas como preliminares ao inquérito, uma
das mais relevantes para um eficiente levantamento pericial é a preservagdo
do local de crime. Frequentemente, nas infracdes que deixam vestigios, serd
por intermédio da prova técnica, o unico meio capaz de revelar a autoria do
fato.

Embora a conservagdo da cena do crime seja uma exigéncia legal

«»

prevista nos artigos 12, letra “a” e 339, ambos do Coédigo de Processo Penal

Militar, é notoria a displicéncia com que o tema ¢é tratado.

2 ESCOLA DE INSTRUGAO ESPECIALIZADA. Curso de Pericia e Investigagdo Criminal
Militar Para Pragas. Rio de Janeiro: EsIE, 2018. Disponivel em: <http://www.esie.eb.mil.
br/cursos/cursos-para-pracas/97-pericia-e-investigacao-criminal-militar-para-pracas>.
Acesso em: 20 abr. 2018.
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Como ja relatado, o papel do perito é o de coletar elementos técnicos
capazes de elucidar a dinAmica dos fatos, e cabe a autoridade competente a
responsabilidade sobre a preservacao do estado das coisas.

Albani Borges dos Reis (2005, p. 84), em seu livro Metodologia

cientifica e pericia criminal, menciona:

Por isso a recomendagéo de que se registe no Laudo Pericial
a situacdo em que foi encontrado o local. Isso é também
uma exigéncia do CPP para que as investiga¢cdes caminhem
também por essa dire¢do. Tanto na fase de investigacao
como na fase de processo, o retrato do local e do evento
deve ser o mais fiel possivel, ou seja, as reais condigdes
do local no momento em que o perito vé. Deixa de ser
responsabilidade do perito caso algum detalhe do crime
tenha sido violado, nio sendo dessa forma devidamente
periciado. E exigéncia do CPP que o perito que examina o
local violado registre no seu laudo as condi¢des desse local
e as implicagdes que a violagdo venha a ter no curso das
investigagdes. (Grifo nosso)

E corriqueiro que, por ocasido dos exames, o local encontre-se
inidoneo, particularmente nos casos que envolvem veiculos automotores e
naqueles com armas de fogo, em que ¢ comum que o armamento ja tenha
sido manejado antes da chegada da equipe de pericia, ou mesmo ja tenha
sido removido do local.

Para os casos de acidente de transito, cabe uma ressalva, ja que a
Lei N°© 5.970, de 11 de dezembro de 1973, autoriza a remocao dos veiculos
envolvidos em acidente. Exclui-se, porém, a aplicagdo do disposto nos
artigos 6°, inciso I e 169, ambos do Cédigo de Processo Penal, embora
expresso que a referida autorizagao seja cabivel nos casos em que os veiculos
estejam prejudicando o trafego da via publica.

Na pratica, ocorre a simples remocdo dos veiculos, sem critério,
em locais ou hordrios em que a manutengdo do estado das coisas traria
transtorno minimo ou nenhum aos transeuntes.

Ainda, pela simples leitura do paragrafo tnico, do artigo 1° da

mesma lei, nota-se ser obrigatdria a lavratura do boletim de ocorréncia, e
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deve nele ser consignado o fato, as testemunhas que o presenciaram e todas
as demais circunstincias necessdrias, 0 que pouco ocorre.

Ressalta-se que o Codigo Penal Militar, em seu artigo 324, tipifica
como crime a inobservéncia de lei, regulamento ou instrugdo, com penas
que variam de detenc¢ao até a suspensao do exercicio do posto, graduagio,
cargo ou func¢io por até um ano.

Esclarecer as responsabilidades pertinentes sobre a ndo preservagdo
do local, bem como seu desfazimento, ficam a cargo da autoridade
competente, e é nesse sentido que orienta Dorea, Sumvoll e Quintela (2010,
p- 35), ao descrever que “o perito criminal deve ter o cuidado de agir o mais
tecnicamente possivel, sem entrar no campo da fiscalizagdo do trabalho
de outros segmentos policiais. Cada um tem a sua responsabilidade no
processo”.

Diante do analisado e exposto, fica evidente nao ser fun¢do do perito
criminal a preservagao do local (embora muitas vezes tenha de tomar as
primeiras providéncias nesse sentido). E impositivo legal o relato minucioso
do estado das coisas conforme foi encontrado por ocasido da sua chegada,
bem como suas consequéncias para a dindmica dos fatos.

A nio preservagdo, para que fique claro, ndo enseja em uma nao
realizacdo de levantamento do local, Alberi Espindula (2009, p. 32) esclarece
que “o perito ndo deve deixar de realizar o exame solicitado por falta de
preservacao ou qualquer outra alteracdo. Deve examinar o local da forma

como encontrou e ter cuidado de registra tudo em seu laudo”.
5 DO NUMERO DE PERITOS

A mudanga trazida pela Lei N° 11.690, de 9 de junho de 2008, que
alterou o Cédigo de Processo Penal e autorizou a confec¢ao do laudo por um
unico perito, ndo causou modificagdes para a pericia castrense.

Para o Cédigo de Processo Penal Militar, nunca foi necessaria a
presenca de dois peritos, e é expresso que essa op¢ao far-se-a sempre que

possivel.
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Esse ¢, inclusive, o entendimento consolidado no Superior Tribunal
Militar:

EMENTA: APELAGAO. PORTE DE SUBSTANCIA
ENTOPERCENTE. ART. 290 DO CPM. NAO
OBRIGATORIEDADE DA REALIZACAO DE LAUDO
PERICIAL POR DOIS PERITOS. INAPLICABILIDADEDO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. READEQUACAO
DA DOSIMETRIA DA PENA. INVIABILIDADE.
MANUTENCAO DA SENTENGA CONDENATORIA. I -
O art. 318 do Cédigo de Processo Penal Militar determina
que as pericias sejam realizadas sempre que possivel por dois
peritos, ndo havendo 6bice, portanto, que os exames sejam
assinados somente por um expert [...]. (Grifo nosso) (STM -
Apelagao n° 43-47.2017.7.10.0010/CE, Rel. Min. Dr. Péricles
Aurélio Lima de Queiroz - J. 08.02.2018)

A questao foi também analisada pela Corte Suprema, que compartilha

do mesmo entendimento:

EMENTA  Habeas corpus. Penal e processual
penal militar. Posse de entorpecente em local sujeito
a administragdo militar (art. 290, CPM). A¢ao penal
Interrogatdrio. Realizagdo ao inicio da instrugao (art. 302,
CPPM). Nulidade. Inexisténcia. Processo ja sentenciado.
Prevaléncia do principio da seguranga juridica (art. 5°,
XXXVI, CF). Precedente. Persecucdo criminal. Dentincia
anonima. Deflagragdo de diligéncias preliminares.
Admissibilidade. Precedentes. Laudo pericial. Subscrigdo por
um dnico perito. Admissibilidade. Inteligéncia do art. 318
do Cédigo de Processo Penal Militar. Artigo 290 do Cédigo
Penal Militar. Constitucionalidade. Norma penal em branco.
Incidéncia da Portaria n° 344/98 da Secretaria da Vigilancia
Sanitaria/Ministério da Satde. Principio da insignificancia.
Inaplicabilidade. Precedente. Ordem denegada. [...] 4. Nos
termos do art. 318 do Codigo de Processo Penal Militar, “as
pericias serdo, sempre que possivel, feitas por dois peritos,
especializados no assunto ou com habilitagdo técnica,
observado o disposto no art. 48”. 5. A exigéncia de que a
pericia seja subscrita por dois peritos admite excegdes, nao se
tratando de imposicdo absoluta, razao por que ¢é irrelevante
que o laudo definitivo tenha sido subscrito por apenas
um perito oficial. Precedentes. [...] (STF - Habeas Corpus n°
128894/RS, Rel. Ministro Dias Toffoli - J. 23/08/2016)



GUILHERME VIEIRA MARQUES

Importante compreender a especificidade da questdo, uma vez que
a atividade militar é disseminada por todo o territdrio nacional, inclusive
nos lugares de baixa densidade demografica, como é o exemplo das regides
fronteirigas, também sujeitas a disciplina do Cédigo Castrense.

Nessa reflexao também se inserem os casos de missao no exterior, em
que, embora o efetivo pessoal esteja muitas vezes reduzido, estara abarcado
pela lei especifica.

A alteragdo do Codigo de Processo Penal Comum cuidou ainda de
inserir o paragrafo 7° no artigo 159, que possibilitou a designacao de mais
de um perito oficial (ou assistente técnico) nos casos de pericia complexa
que abranja mais de uma darea de conhecimento especializado. E aqui fica a
indagagdo: ndo seria a pericia criminal, em sua esséncia, atividade de natureza
complexa e multidisciplinar?

Fica claro (e parece ndo haver controvérsias) que ndo foi inten¢ao do
legislador limitar o nimero de peritos, mas sim permitir que os Institutos
de Criminalistica possam dar celeridade a confec¢ao de trabalho menos
complexos.

Argumenta-se, ainda, que a alteragdo possa ter sido provocada pela
caréncia de profissionais na area, o que seria lamentavel, pois é notério, ao
tracar uma comparagio com paises mais desenvolvidos, que, somente com
mais investimento na policia técnica, pode-se trazer uma persecuc¢do penal
efetiva, com melhora nos indices de solucio de crimes.

Diferente do que possa parecer, embora o Codigo de Processo Penal
Militar autorize a mesma medida supramencionada, os laudos produzidos
pelos Peritos Militares sdo, quase que em sua totalidade, assinados por dois
peritos.

Essa medida ¢ geralmente adotada pela busca de mais robustez e
corre¢do doslaudos periciais. Além disso, busca-se garantir mais credibilidade
aos pareceres castrenses.

Imagina-se, em um mundo ideal, a possibilidade de haver uma equipe
de profissionais para seguir aos locais de crime, composta por peritos,
investigadores, papiloscopistas e médicos legistas.
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Atualmente esse é o modelo adotado pela Divisao de Homicidios da
Policia Civil do Estado do Rio de Janeiro (capital) que, a partir da iniciativa,

mostrou melhoras nos nimeros de solu¢ao dos casos.
6 PARTICIPACAO DO PERITO EM OUTROS ATOS PROCESSUAIS

Nao ¢ incomum que durante o procedimento apuratoério alguns
encarregados queiram intimar o perito para participar de outros atos
processuais, por exemplo, como testemunha.

De antemaio, deve ficar claro que as questdes aqui abordadas sdo
impositivas, e devem os peritos e encarregados estar atentos as exigéncias
e enquadramentos para o exercicio da fun¢ao, pois sua inobservancia
pode resultar em um parecer destituido de valor probante.

Oartigo 52,letra “b”, do Cédigo de Processo Penal Militar, descreve
que ndo poderdo ser peritos os que ja tiverem prestado depoimento no
processo ou opinado sobre o objeto da pericia; ndo é admissivel que
estes produzam os respectivos laudos.

Portanto, resta evidente a causa de impedimento de que o militar
nao pode ser ouvido como testemunha sobre objeto do qual tenha
atuado como perito (ou confeccionado o laudo).

Também figura como impeditivo o perito inabilitado, e reforca-se
a necessidade da habilitagao técnica descrita no artigo 318 do CPPM e
ja abordada nesse artigo. Nao ¢ comum que ocorra tal hipdtese, visto
que as organizagdes militares destituidas de perito militar habilitado
costumam pedir apoio as unidades que o tém, ou mesmo aos 6rgaos
de policia civil ou federal, medida permitida, inclusive, pela legislacao
castrense.

Alimitagao etaria (21 anos) também nao é grande impeditivo, pois
o proprio lapso temporal da formagdo militar (5 anos para os oficiais
e 2 anos para sargentos), acrescidos do periodo de habilita¢do técnica
de aproximadamente 6 meses, quase que impossibilita a formagao de

perito menor de 21 anos.
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=

O artigo 53 do CPPM disciplina aos peritos as mesmas suspei¢oes
dos magistrados, descritas no artigo 38 do mesmo Cddigo, dos quais,
entre as hipoteses previstas, apresenta mais probabilidade a especificada
na letra “a”: “Art. 38. O juiz dar-se-a por suspeito e, se o nao fizer, podera
ser recusado por qualquer das partes: a) se for amigo intimo ou inimigo
de qualquer delas”

E comum que, no decorrer da carreira militar, fagam-se amigos
intimos. Também nao se pode excluir a possibilidade das inimizades ao
longo do mesmo trajeto.

O perito tem, além de questdes morais, o dever legal de se declarar
suspeito, e esse impositivo nao pode ser desprezado pelos encarregados,
ja que sua inobservancia podera resultar, entre outras consequéncias no
processo, na recusa do laudo.

E manifesto que aplicar-se-4 a suspeigio mesmo nos casos em
que haja um tnico perito, e é preciso que os desconfortos trazidos por
esse inconveniente administrativo também sejam superados de maneira
inequivoca, para que ndo haja repercussao negativa no procedimento
judicial.

Evidente que a recusa deve ser justificada, e cuidou o legislador de
descrever o encargo de perito como obrigatério e repercutir a recusa, se
julgada irrelevante apods apreciagao do juiz (artigo 49 do CPPM), como
penalidade de multa variando de trés dias de vencimento até metade do
salario-minimo do pais (artigo 50 do CPPM).

Cabe também ressaltar, que o Cédigo de Processo Penal Comum
também expressa que estara sujeito a disciplina judiciaria o perito ainda
que nao oficial (artigo 275). Perceba que o legislador ndo fala em perito
ad hoc, deixando claro que o perito militar também estard sujeito.

Imprescindivel notar que no tema em apre¢o, a norma esta
cuidando do principio constitucional do devido processo legal, zelando
pela imparcialidade do procedimento e pela busca do real significado

da justica.
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7 DO PRAZO PARA APRESENTACAO DO LAUDO

A partir de 1994, o prazo para elaboragdo do laudo (determinado
pelo pardgrafo inico do artigo 160 do Cédigo de Processo Penal) passou
a ser de dez dias e permitiu ainda que este seja prorrogado a requerimento
dos peritos, mas apenas em casos excepcionais.

Diferentemente, o Codigo de Processo Penal Castrense, em seu
artigo 325, ndo estabelece niumero de dias para apresentagdo do laudo, estd
expresso que sera dado prazo razoavel, também permitida sua prorrogagao.

E sabido que o estabelecimento da diagnose diferencial nio é realizado
de maneira isolada, depende de uma série de exames complementares,
como por exemplo, os laboratoriais e outras analises que demandam certo
tempo.

A subjetividade do prazo determinado pelo CPPM também pode
trazer alguns prejuizos, ja que a antecipagdo desse “prazo razoavel”
resultara em um laudo desprovido de informacdes de extrema relevancia
a0 processo, uma vez que o perito somente podera confeccionar seu laudo
com mais precisdo, com as informagdes oriundas das diversas fontes retro
descritas.

O actmulo de exames efetuados, aliado ao reduzido efetivo, também
sao fatores que interferem no tempo de confeccdo dos pareceres, e é
importante que o perito tenha guardado o recurso legal da prorrogacao de
prazo.

Além disso, deve-se considerar que, diferentemente dos peritos
oficiais, exclusivamente voltados a atividade pericial, os peritos castrenses
sao, antes de tudo, militares e estao sujeitos as diversas atividades das
Unidades a que estdao vinculados, como administrar o tempo da rotina
militar juntamente com a confecgdo dos laudos.

E imprescindivel que a Policia Judicidria Militar se preocupe com as
condicoes de trabalho dos peritos castrenses e cuide de preservar o pronto
atendimento dos prazos, mas principalmente da qualidade do trabalho

pericial.
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Por fim, entende-se que a determinagdo formal do nimero de dias
para apresentacdo de um trabalho ndo ¢ a melhor alternativa; salienta-se
que o perito sempre procura confeccionar o laudo o mais rapido possivel,
e é plausivel que os responsaveis pela cobranc¢a dos prazos verifiquem os
reais motivos pelos quais o laudo ndo chegou ao processo, pois concluirio,

muitas vezes, que foi pela absoluta falta de tempo.

8 CONCLUSAO

A pericia criminal no Brasil ainda tem muito para evoluir, e ¢é
indiscutivel seu papel técnico para a justica penal.

Para cumprimento dessa importante atividade, observou-se a op¢ao
do legislador por fornecer ao perito oficial a competéncia para os crimes
comuns, bem como, ao perito militar para os crimes militares.

Além disso, foi possivel entender que, na auséncia de qualquer desses
titulares, hd autorizagdo para realizacao do levantamento de local de crime
por perito ad hoc, e é impositivo o requisito da formagao em nivel superior.

Nao ha obje¢des para que o perito militar seja nomeado como ad
hoc, para realizar levantamento nos locais de crimes comuns, desde que
este atenda ao requisito legal minimo, qual seja, o de possuir diploma de
curso superior.

Embora as For¢as Armadas ainda nao possuam um Instituto
Nacional voltado para pericia criminal, é possivel imaginar um estudo
para estruturar a Policia Judicidria Militar com a finalidade de suprir a
necessidade da realizagdo de exames periciais da justi¢a militar.

Uma possivel medida seria a fundagdo de Delegacias de Policia
Judiciaria Militar permanentes paraapura¢io e embasamento dos Inquéritos
Policiais Militares, a exemplo do que ja ocorre em algumas operagdes de
garantia da lei e da ordem, em comunidades do Rio de Janeiro, e também
como ocorreu nos eventos da Copa do Mundo e Olimpiadas.

Sdo inumeros os desafios da Pericia Criminal no Brasil, sobretudo

da Pericia Criminal Militar, que carece de melhor estruturagdo para se
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aprimorar e contribuir melhor com o curso das investigacdes criminais
militares.

E raro encontrar na doutrina informagdes a respeito do ramo
debatido, sendo de suma importincia assumir a responsabilidade para
um debate amplo do trabalho realizado, pois somente assim sera possivel
aperfeicoar a pericia criminal militar que, evidente, ainda ha muito a

evoluir.
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RESUMO: O presente trabalho presta-se a evidenciar os dispositivos
legais afetos a justiga militar em tempo de guerra e o procedimento do
processo correspondente aos crimes militares nesse mesmo periodo.
Dessa maneira, a condigdo de partida é a vigéncia do estado de guerra
e a pratica de crime militar em tempo de guerra, havido no teatro de
operagdes ou em territorio brasileiro militarmente ocupados por tropas
brasileiras. A légica que impulsiona o processo, nesse espago temporal de
exce¢do, é a concentragdo de atos processuais levando a um rito expedito,
bem como a possibilidade de restricdo de garantias constitucionais em
virtude do periodo de anormalidade, a exemplo das poucas possibilidades
recursais. Tem-se, ainda, que os drgaos que compdem o “jogo processual”
funcionarao acompanhando o efetivo militar, de maneira que se inaugura
uma nova estrutura prevista especificamente para esse periodo. A
discussdo do tema torna-se muito relevante até mesmo para, em tempos
atuais, afastar a aplicacdo desses dispositivos em outras situagdes
extraordindrias, mas que se limitam a conflitos ou cenarios internos, a
exemplo de grave perturbacao da ordem que enseja medidas também

excepcionais como a intervengédo federal em Estado-Membro.
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Organizagdo da Justica Militar.
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TITLE: Military justice in time of war.

ABSTRACT: The purpose of this work is to evidence the legal provisions
intended to the Military Court System during war and the procedures of
military crime proceedings within the same period. In this sense, the conditio
sine qua non is the existence of a state of war and the practice of military
crime during wartime occurred in the battlefields or in Brazilian territory
militarily occupied by Brazilian troops. The logic driving the process, during
this exceptional period, is the concentration of legal proceedings, which
results in an accelerated action, and the possibility of restricting constitutional
guarantees by virtue of the abnormal period, for instance, the limited resources.
Moreover, the authorities forming part of the “procedural dynamics” shall
work together with the military; therefore, a new structure specifically
planned for this period takes place. Discussing this topic is of utmost relevance
even to waive, at present times, the application of such provisions to other
extraordinary situations that are limited to internal conflicts or frameworks,
such as the severe disturbance that gives rise to correspondingly extraordinary

measures, as the federal intervention in a Member-State.

KEYWORDS: Military Criminal. Proceedings. Wartime. Military Justice

organization.
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1 INTRODUCAO

Ha, evidentemente, pouco interesse doutrinario sobre a Justica
Militar em tempo de guerra, dada a feliz tradi¢ao pacifica de nosso Pais.
Inexiste, ademais, construgdo jurisprudencial atual sobre o assunto, visto
que o ultimo conflito armado em que o Brasil tomou parte, a IT Guerra
Mundial, teve sua cessacdo em 1945, muito antes da entrada em vigor do
atual Cédigo de Processo Penal Militar, em 1° de janeiro de 1970.

De outro giro, ha uma tendéncia evidente, em pronunciamentos
inflamados, em aproximar a crise vivida na Seguranga Publica de algumas
Unidades da Federagdo a um estado de guerra o que, a0 menos para a
aplicagdo dos dispositivos processuais referentes ao tempo de guerra - nao
se discutindo certas similitudes em termos operacionais, taticos —, mostra-
se equivocado.

O que se buscara neste raciocinio é tornar mais claras as previsdes
legais afetas ao tempo de guerra, por meio da analise dos dispositivos
processuais sobre o assunto, tendo por pardmetro a Lei n. 8.457, de 4 de
setembro de 1992, que trata da organiza¢ao da Justica Militar da Unido; o
Codigo de Processo Penal Militar, especialmente os arts. 675 e seguintes; e 0
Coédigo Penal Militar, este de maneira pontual, para respaldar explanag¢des

e conclusoes.

2 DELIMITACAO TEMPORAL E ESPACIAL PARA A APLICACAO
DOS DISPOSITIVOS

Obviamente, ao tratar de uma Justi¢a Militar em tempo de guerra,
esta-se diante de uma realidade que afeta a Republica Federativa do Brasil,
a Unido, nao como ente federativo, mas como reunido desses entes (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios), de maneira que a referéncia
espacial é uma Justica Militar em ambito federal, mas ndo como guardia de
bens juridicos afetos a Unido (ente federativo) como o é a Justica Militar da

Unido, e sim uma Justiga Militar brasileira em tempo de guerral.
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Destarte, embora os dispositivos a serem estudados refiram-se a
estruturacdo de uma Justica e de um processo com efeitos internos para
seus jurisdicionados, é fato que a constitui¢do de uma Justica Militar em
tempo de guerra espraia seus efeitos a representar a Unido Federal, no plano
internacional, como marco de soberania. A guisa de exemplo, serd ela, a
Justi¢a Militar em tempo de guerra, certamente, o parametro para se aferir
a competéncia complementar a do Brasil pelo Tribunal Penal Internacional
(art. 17 do Estatuto de Roma2).

Nao ha previsao de Justica Militar estadual em tempo de guerra,
mesmo porque eventuais crimes militares em tempo de guerra serdo
cometidos no seio de contingente especifico, federal, ainda que existam
alguns militares dos Estados, eventualmente adstritos as tropas no front.

Em adigao, a existéncia de uma Justica Militar brasileira em tempo
de guerra ndo anula - a0 menos nao ha previsao legal nesse sentido - a
estrutura regular das Justicas Militares, seja da Unido ou dos Estados, que
continuardo com sua estrutura e competéncia.

Melhor explicando, a previsao estrutural da Justica Militar brasileira
em tempo de guerra pressupde que o crime tenha sido praticado em
teatro de operagdes militares — que, “visto de uma forma simplificada, é
a regido, podendo ser pais ou continente, onde ocorrem os empregos
tatico e estratégico de equipamento e pessoal militar” 3 — ou em territorio
estrangeiro, militarmente ocupados por forgas brasileiras, assim como tem
por realidade que essa Justi¢ca Militar acompanhara as tropas do Brasil4.

E dizer que os crimes militares praticados no Brasil — desde que o
teatro de operagdes ndo coincida com o territério brasileiro —, serdo de
competéncia das estruturas regulares de Justica Militar no Pais5.

Exemplificativamente, caso um militar federal pratique o crime de
deser¢ao em um quartel sediado em Santa Maria/RS, e ali nao seja teatro de
operagdes ocupado por tropas brasileiras, o seu processo e julgamento sera
pela 32 Auditoria da 32 Circunscri¢do Judiciaria Militar, presumivelmente
intacta em sua estrutura e competéncia. E possivel, entretanto a aplicagdo

do art. 391 do CPM, como deser¢do em tempo de guerra, mas apenas se
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afetar a seguranca do Pais e se for relacionado com a propria guerra6;
do contrario, ele devera responder pelo crime militar em tempo de paz,
conforme o art. 187 do CPM. Por outro lado, se 0 mesmo crime for praticado
por integrante das tropas combatentes, em territério nacional, teatro das
operagdes, ocupado por tropas brasileiras ou em territério estrangeiro
ocupado por tropas brasileiras, o crime sera processado e julgado pela
estrutura judicidria em tempo de guerra.

Também hd a presun¢do de que o ordenamento juridico patrio
estara higido, com suas regras bem delineadas e dotadas de eficacia ou,
do contrério, se houver a faléncia do ordenamento, nao hd sentido em
estudar normas legais de aplicagdo para essa situagdo. Nesse contexto, ha
de se considerar a necessidade de observancia das normas constitucionais,
admitindo-se exce¢des apenas no que a propria Constitui¢ao Federal assim
permuitir.

A mais evidente exce¢do constitucional estd na decretagdo pelo
presidente da Republica - frise-se que a Constitui¢do Federal diz que o
presidente da Republica “pode” e nao “deve” decretar — do estado de sitio,
em fungdo da declaragdo de estado de guerra ou de agressdo estrangeira
(art. 137,11, CF), o que importara em restri¢oes peculiares a essa condi¢ao.
Trata-se do estado de sitio defensivo, que tem por pressuposto a declaragio
de guerra ou a agressao estrangeira armada; e no qual toda e qualquer
garantia constitucional podera ser suspensa pelo periodo em que durar
a situagdo excepcional?. Frise-se, entretanto, que para que isso ocorra é
necessario a observéncia de alguns postulados, a saber:

a) tenham sido observados os principios da necessidade e da
temporariedade (enquanto durar a guerra ou a resposta a agressao
armada estrangeira);

b) tenha havido prévia autorizagdo por parte do Congresso
Nacional;

¢) nos termos do art. 138, caput, tenham sido indicadas no decreto
do estado de sitio a sua duragdo, as normas necessarias a sua

execuc¢ao e as garantias constitucionais que ficarao suspensas8.
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Nao ha, assim, um “cheque em branco” nas maos do presidente da
Republica, sujeito que estd a um controle politico, prévio, concomitante
e posterior, pelo Congresso Nacional, além, claro, de um controle
jurisdicional, imediato, concomitante e sucessivo9.

A préxima premissa esta na natureza do conflito em que se podera
langar mao das normas em tempo de guerra. Refere-se, obviamente,
de guerra externa, e ndo de comogdo intestina; guerra civil; intervengao
federal por grave perturbagio da ordem publica etc. Exclui-se, portanto,
diga-se vez por todas, o periodo vivido atualmente no Estado do Rio de
Janeiro, sob intervencao federal na seguranca publica, diante da edicdo do
Decreto Federal n. 9.288, de 16 de fevereiro de 2018.

Nao se olvide, entretanto, como dado histérico, que lei castrense em
tempo de guerra ja foi aplicada em conflito interno, especificamente por
determina¢ao de Getilio Vargas, entao Chefe do Governo Provisério da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, que o fez pelo Decreto n. 21.886,
de 29 de setembro de 1932, instrumento que: determinava a aplicagdo, no
entdo estado de comocdo intestina, de dispositivos do Codigo de Justica
Militar, aprovado pelo Decreto n. 17.231, de 26 de fevereiro de 1926; e
infligia as penas da legislagio em tempo de guerra, com a exce¢do da pena

de morte, que seria convertida em prisao com trabalho por 30 anos10.

3 CRIME MILITAR EM TEMPO DE GUERRA

Além da delimitagao temporal e da espacial para a aplicacdo dos
dispositivos, deve-se compreender o fato julgado pela Justica Militar nesse
periodo, o crime militar em tempo de guerra, que, para ser identificado,
conta com a tipicidade indireta do art. 10 do Cédigo Penal Militar.

Antes de abordar o referido artigo, porém, convém compreender
o que se entende por tempo de guerra. Essa compreensdo deve partir da
interpretacao auténtica contextual trazida pelo art. 15 do Cddigo Penal
Militar:
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O tempo de guerra, para os efeitos da aplicagdo
da lei penal militar, come¢a com a declara¢ao ou
o reconhecimento do estado de guerra, ou com o
decreto de mobilizagio se nele estiver compreendido
aquele reconhecimento; e termina quando ordenada a
cessacio das hostilidades.

Percebe-se que a declaragdo de guerra, que basta ser unilateral por
parte do Brasil, é apta a inaugurar o tempo de guerra, mesmo que nao tenha
havido ainda a pratica de ato hostil, que podera vir a posteriori ou nem
ocorrer, como em caso de celebragdo da paz logo em seguida a declaragao,
em que basta o animus bellandill. Essa declaragao, deve-se alertar, exige
ato formal do Chefe Supremo da Nagao, o presidente da Republica, com
o respaldo do Congresso Nacional, que autorize ou referende esses atos,
nos termos do inciso II do art. 49 e do inciso XIX do art. 84, todos da
Constitui¢ao Federal.

Mas ndo é apenas a declaragdo formal que permite o reconhecimento
do tempo de guerra. Naletra do art. 15 do CPM, ele também estara presente
com o reconhecimento do estado de guerra que se caracterizar também pelo
ato de mobilizacdo do contingente ou mesmo na pura pratica de atos de
guerra, compreendido como a pratica de ato de violéncia “deliberadamente
usados por um Estado, por meio de sua for¢a armada, contra outro Estado.
[...]”12. Frise-se, novamente, que o conflito serd de um pais contra outro
estado nacional e ndo no conflito intestino.

Especificamente no caso do Brasil, o ato de violéncia praticado
pelo Pais deve sempre ser em repulsa a agressdo estrangeira, diante da
obrigatoriedade constitucional de defesa da paz e de solucao pacifica dos
conflitos, principios republicanos que regem as relagdes internacionais (art.
5°, VI e VII, CF); assim como em razdo de a previsio de declaragio de
guerra pelo presidente da Republica, no inciso XIX do art. 84 da CF, referir-
se unicamente a agressao estrangeira.

Portanto, os preceitos excepcionais do Codigo Penal Militar relativos

a guerra — e, por consequéncia, do processo penal militar em tempo de
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guerra — somente possuirdo eficacia em caso de guerra externa, excluindo-
se, a principio, a guerra civil, a comogao intestina etc., a0 menos em relagao
a uma compreensao atual. Adicionalmente, é possivel estar em estado de
guerra sem que nenhum ato de for¢a ou violéncia tenha sido realizado,
basta que tenha havido a declaragdo formal do conflito ou a mobilizagdo
das tropas.

Finda o estado de guerra - quando cessara a aplica¢do do Direito
Castrense em tempo de guerra, resguardada a ultratividade da lei penal
militar nesse periodo como lei excepcional -, também, com a formal
celebragao de paz, nos termos exigidos pela Constitui¢ao Federal (inciso II
do art. 49 e do inciso XX do art. 84), mas no campo de batalha, no teatro de
operagdes, podera haver a antecipacao dessa celebragio, pela cessagdo das
hostilidades, materializada pela transmissao através da cadeia de comando,
de ordem nesse sentido, o que pode resultar de varias situacdes, como a
devastacdo completa do pais inimigo (debellatio), o armisticio (acordo
preliminar a celebragao de paz) ou qualquer outra forma que redunde na
obstrucdo das hostilidades13.

Pois bem, vigente o estado de guerra, havera o pressuposto para a
aplicagdo dos dispositivos legais afetos a esse periodo, inaugurando-se a
eficacia ndo s6 do Livro II da Parte Especial (“Dos crimes militares em
tempo de guerra”), mas também de alguns dispositivos da Parte Geral, como
os arts. 18, 20 e o art. 10 do CPM. Claro, estd ai, também, o pressuposto
para a aplicagdo das disposi¢cdes processuais e de organizagdo judicidria
militar em tempo de guerra.

Feitas as consideragdes necessarias sobre o estado de guerra, deve-se
tornear os crimes militares nesse periodo, o que se faz especialmente pelo
estudo do art. 10 do CPM, que da a tipicidade indireta dos crimes militares

em tempo de guerra. Dispoe o artigo:

Art. 10. Consideram-se crimes militares, em tempo
de guerra:

I - os especialmente previstos neste Codigo para o
tempo de guerra;
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II - os crimes militares previstos para o tempo de paz;
III - os crimes previstos neste Cddigo, embora
também o sejam com igual definicdo na lei penal
comum ou especial, quando praticados, qualquer que
seja o agente:

a) em territorio nacional, ou estrangeiro, militarmente
ocupado;

b) em qualquer lugar, se comprometem ou podem
comprometer a preparacdo, a eficiéncia ou as
operagdes militares ou, de qualquer outra forma,
atentam contra a seguranga externa do Pais ou podem
expo-la a perigo;

IV - os crimes definidos na lei penal comum ou
especial, embora nio previstos neste Codigo, quando
praticados em zona de efetivas operagdes militares ou
em territdrio estrangeiro, militarmente ocupado.

E fécil notar que o artigo em relevo possui quatro possibilidades para
o delito militar em tempo de guerra.

Inicialmente, aqueles especificamente idealizados para esses tempos,
trazidos pelo Livro II da Parte Especial do CPM, compreendendo os arts.
355 a 408. Sao delitos que possuem rigidez maior, por comprometer a
seguranca externa do Pais, ou atentar contra o azeitado funcionamento
das instituicdes envolvidas na guerra, em um periodo tdo critico. As penas,
por exemplo, sdo maiores, conhecendo-se até mesmo a mencionada pena
capital. Entre esses crimes, existem aqueles que sdo tipificados em tempo
de paz e de guerra, como o ja conhecido crime de deser¢do (art. 187 em
tempo de paz e art. 391, em tempo de guerra, ambos do CPM); e aqueles
apenas tipificados em tempo de guerra, como a cobardia, traduzida pelo ato
de “subtrair-se ou tentar subtrair-se o militar, por temor, em presenga do
inimigo, ao cumprimento do dever militar” (art. 363 do CPM).

Também serdo considerados crimes militares em tempo de guerra
aqueles previstos no inciso I do art. 9° do CPM, ou seja, os delitos militares
em tempo de paz que possuam capitulagao somente no Codigo Castrense,
ou que neste estejam descritos de forma diversa da legislagio penal

comum. Obviamente, se o delito estiver capitulado no Livro II (que trata
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dos crimes militares em tempo de guerra), como o é a deser¢do, capitulada
nos arts. 187 e 391 do CPM, prevalecera a previsdo especifica para o tempo
de guerra, ou seja, o art. 391 do CPM. Portanto, essa previsao restringe-se
somente aos crimes que estejam no Livro I, como o furto de uso, previsto
no art. 241 do mesmo Codex. A consequéncia para o crime em tempo de
paz transmudado para crime em tempo de guerra é o acréscimo de um
ter¢o na pena.

Na sequéncia, também serdo crimes militares em tempo de guerra os
previstos no inciso II do art. 9° - na redacdo anterior a Lei n. 13.491/1714,
que ndo alterou o art. 10 do CPM -, desde que praticados em territdrio
nacional, ou estrangeiro, militarmente ocupado, ou em qualquer lugar,
desde que comprometam ou possam comprometer a prepara¢ao, a eficiéncia
ou as operagdes militares ou, de qualquer outra forma, atentem contra a
seguranca externa do Pais ou possam expo-la a perigo. Também aqui ha
que fazer a ressalva de que, se o crime estiver no Livro II, prevalecera esta
tipificacdo e nao aquela (ex.: homicidio simples, previsto no art. 205 e no
art. 400, prevalecendo este e nao aquele). Como exemplo poderiamos citar
o crime de peculato (art. 303 do CPM). Note-se que primeiro o intérprete
devera encontrar a perfeita tipicidade para s6 entdo aplicar o inciso III
do art. 10; em outras palavras, deve primeiro subsumir o fato analisado
a descricdo tipica da Parte Especial (Livro I) e da Parte Geral (alineas do
inciso II do art. 9°), para s6 depois considerar o delito como em tempo de
guerra. A consequéncia dessa transmudagdo sera também a majoragao de
pena do art. 20 do CPM (“Aos crimes praticados em tempo de guerra, salvo
disposigdo especial, aplicam-se as penas cominadas para o tempo de paz,
com o aumento de um ter¢o”).

Por derradeiro, o inciso IV do artigo em aprego traz uma abrangéncia
significativa na transformac¢do de qualquer crime em delito militar em
tempo de guerra. Todo e qualquer delito ndo previsto no Cédigo Castrense,
seja ele previsto no Codigo Penal comum, seja em legisla¢ao extravagante,
podera ser transnaturado para um delito militar em tempo de guerra,

desde que seja perpetrado “em zona de efetivas operagdes militares ou
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em territdrio estrangeiro, militarmente ocupado” Como exemplos dessa
possibilidade, Romeiro aponta os crimes de moeda falsa (arts. 289 a 392 do
CP)15. Aqui também se tera por consequéncia, além do julgamento pela
Justiga Militar (o crime era comum, mas passou a ser militar), a majoragéo
trazida pelo art. 20 do CPM. Essa amplitude se assemelha a redagdo do
inciso II do art. 9° do CPM, de acordo com a Lei n. 13.491/17.

Deve-se ter em foco, para evitar abrangéncia desnecessaria, que o
espirito da lei penal castrense em tempo de guerra orienta no sentido de que
somente ocorra a cominagao das penas aos crimes militares, nesse periodo
de excegdo, nos casos em que o fato for praticado onde esteja ocorrendo a
guerra; em qualquer lugar, somente se afetar a seguranga do Pais e se forem
relacionados com a propria guerralé6.

Torneado o pressuposto para a aplicagdo dos dispositivos processuais
em tempo de guerra - a ocorréncia de crime militar em tempo de guerra -,
impde-se conhecer um pouco mais da organizagao da Justica Militar e do

processo penal militar nesse periodo de excegao.
4 ORGANIZACAO DA JUSTICA MILITAR EM TEMPO DE GUERRA

Resgate-se que, por se tratar de uma Justica Militar brasileira em
tempo de guerra, a norma que dara a organizacao dessa Justi¢a é a norma
federal, atualmente a mesma que dispde sobre a organizacao da Justica
Militar da Unido, a ja citada Lei n. 8.457/92, com alguma colaboragio do
CPPM.

Pelo art. 89 dessa Lei, vigendo o estado de guerra, a Justica Militar
sera composta por trés érgaos de julgamento: os Conselhos Superiores de
Justica Militar, os Conselhos de Justica Militar e os Juizes- Auditores.

Esses Orgdos terdo competéncia para processar e julgar os crimes
militares praticados em teatro de operagdes militares ou em territorio
estrangeiro, militarmente ocupados por forcas brasileiras, ressalvado o
disposto em tratados e conveng¢des internacionais. Essa previsdo, constante

do art. 90 da lei em comento, reafirme-se, pressupde que, se um crime
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militar, mesmo em tempo de guerra, for praticado fora dessas condigoes,
havera submissao do processo a organizagdo regular da Justica Militar da
Unido ou, em se tratando de crime militar estadual, da Justica Militar dos
Estados e do Distrito Federal.

Ressalvam-se, como ocorre em todo o CPPM, os casos dispostos
de maneira diversa em tratados e convengdes internacionais aplicaveis a
ocasiao.

O pardgrafo unico do art. 90 esclarece que o agente ¢ considerado em
operagdes militares desde 0 momento de seu deslocamento para o teatro
de operagdes ou para o territorio estrangeiro ocupado. Esse dispositivo nao
traz grande influéncia no disposto no caput, pois o que importa é o teatro
de operagdes militares ou em territdrio estrangeiro, militarmente ocupado
por forgas brasileiras, mas ndo a condi¢do de o agente estar ou ndo em
operag¢des militares.

O Conselho Superior de Justica Militar — que, presume-se pela lei,
pode ser mais de um, a depender da quantidade de teatros de operagdes — é
o orgao recursal, de segunda instincia, possuindo também competéncia
origindria para processar e julgar os oficiais-generais. E composto por dois
oficiais-generais, de carreira ou da reserva que serdo convocados; e um
Juiz-Auditor - ndo poderd ser Juiz-Auditor Substituto -, nomeados pelo
presidente da Republica. A Presidéncia do Conselho Superior de Justica
Militar é exercida pelo juiz de posto mais elevado, ou pelo mais antigo, em
caso de igualdade de postos (art. 91 e seu p. u.).

Curioso que constam na lei oficiais-generais de carreira ou
convocados da Reserva, talvez realizando que em guerra possa existir
caso de comissionamento no generalato. Assim, esses oﬁciais—generais
poderio estar no servico ativo ou na Reserva (remunerada), quando serdo
convocados para desempenhar a fungdo no Conselho Superior de Justica
Militar.

O Ministério Publico e a Defensoria também participardo dessa
estrutura, ja que o art. 92 da Lei n. 8.457/92 dispde que junto a cada

Conselho Superior de Justi¢a Militar funcionardo um Procurador e um
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Defensor Publico, nomeados pelo Presidente da Republica, dentre os
Membros do Ministério Publico da Unido que atuam na Justica Militar e da
Defensoria Publica da Unido, respectivamente.

No que se refere ao Ministério Publico, a nomeagdo podera recair
sobre Membro da Institui¢ao, Promotor, Procurador ou Subprocurador-
Geral, embora a lei use a palavra “Procurador’, posto ser esta a designagao
antiga, antes da Lei Complementar n. 75, de 20 de maio de 1993.

Hoje ha uma nova estrutura, trazida pela Lei Complementar n.
75/93, posterior a Lei n. 8.457/92, em que se tem que o Ministério Publico
Militar integra o Ministério Publico da Unido, nos termos do art. 24
dessa Lei Complementar. Assim, embora se refira a “Procurador’, repita-
se, o dispositivo ignorava a atual estrutura, que se inaugura com o cargo
de Promotor de justica militar (art. 274 da Lei Complementar n. 75/93),
sequencialmente alcangando o cargo de Procurador e Subprocurador-
Geral. Promotores e Procuradores atuam em primeiro grau, enquanto
a atuagdo em segundo grau, no Superior Tribunal Militar, é feita pelos
Subprocuradores-Gerais.

Entretanto, a Lei Complementar n. 75/93 néo traz dispositivos em
tempo de guerra, o que permite dizer que ndo ha a necessidade de seguir
sua logica — em que, em segunda instancia, no Superior Tribunal Militar,
oficiam apenas Subprocuradores-Gerais —, para a atuagdo no Conselho
Superior de Justica Militar.

Ademais, se a nomeacédo do presidente da Republica recaira, no caso
do érgao julgador em comento — Conselho Superior de Justia Militar -
sobre um Juiz-Auditor e ndo sobre Ministro do Superior Tribunal Militar,
ndo ha razdo, diante da paridade das carreiras, para se exigir um Membro
que oficie em segundo grau na estrutura regular — Subprocurador-Geral de
Justiga Militar - para oficiar perante esse 6rgao jurisdicional em tempo de
guerra.

Em sentido diverso, entendendo que o Membro que oficie em
segundo grau na estrutura regular deva ser o nomeado para oficiar no

Conselho Superior de Justica Militar, esta Jorge César de Assis, na seguinte
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conformagéo:

Em relagio ao Ministério Publico Militar e a
Defensoria Publica da Unido, nem alei de organizagédo
da justica militar, nem seu projeto de alteragio,
fazem qualquer distincdo entre os cargos de seus
Membros que irdo atuar junto a cada Conselho. Por
uma questdo logica, decorre o entendimento de que
nas Auditorias, funcionarao os Membros de primeiro
grau da carreira, e no Conselho Superior de Justica
Militar, os do segundo grau. Idéntico raciocinio se
fara para a Defensoria Publica 17.

A mesma logica deve impulsionar a escolha dos Defensores
Publicos da Unido, cuja carreira, pelo art. 19 da Lei Complementar n. 80,
de 12 de janeiro de 1994, esta escalonada em Defensor Publico Federal
de 2* Categoria (inicial), Defensor Publico Federal de 1* Categoria
(intermedidria) e Defensor Publico Federal de Categoria Especial (final).
Nao ha a necessidade de que um Defensor Publico de Categoria Especial
seja nomeado para atuar perante o Conselho Superior de Justica Militar.

A nomeagido pelo presidente da Republica, entretanto, deve recair
sobre integrante das carreiras, ndo mais sendo possivel a nomeagdo de
pessoas e até militares para essa fun¢do, em homenagem a atual estrutura
constitucional para os cargos publicos respectivos.

Pelo art. 710 do CPPM, os Juizes-Auditores, Membros do
Ministério Publico, Defensores Publicos e Escrivaes da Justica Militar, que
acompanharem as forgas em operagao de guerra, serdo comissionados em
postos militares, de acordo com as respectivas categorias funcionais.

Nédo ha regra clara para o comissionamento em postos militares
nessas situagdes, o que vai depender do ato especifico, no momento da
nomeagao. Mas, com muita propriedade, sustenta Jorge César de Assis
que o comissionamento deve observar uma regra hierarquica em relagao
aos possiveis jurisdicionados. Assim, como o Conselho Superior de
Justica Militar é competente para processar e julgar oficiais-generais, o

comissionamento do Juiz-Auditor, do Membro do Ministério Publico e do
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Defensor Publico devera ser no posto de general-de-exército. Outra regra
muito bem cunhada pelo autor neste tema - que, alids, entende que os
nomeados possuem a obrigacao de aceitar a nomeagdo, como um dever para
com a Patria, sem que isso signifique lesdo a garantia da inamovibilidade
- é a de que, embora a fun¢do de nomear seja do presidente da Republica,
deve haver uma indicagdo da Instituicéo respectival8.

A disciplina sobre os nomeados pode chegar a outros detalhes, como
lembra Edgard de Brito Chaves Junior ao expor que o Aviso n. 1.649, de
21 de junho de 1944, do entdo ministro da guerra, General Eurico Gaspar
Dutra, estabelecia que o “pessoal da Justica Militar em servi¢o na Forca
Expedicionaria Brasileira deveria usar os mesmos uniformes da For¢a, com
o distintivo de uma balanga, tendo por fiel uma espada”19.

Para o funcionamento da secretaria do Conselho Superior de Justica
Militar, seu presidente requisitara o efetivo necessario ao Ministro da
Defesa. A lei fala em Ministro Militar, contudo, pela Lei Complementar
n. 97, de 9 de junho de 1999, os Ministérios Militares foram unificados,
criando-se o Ministério da Defesa, cujo Ministro passou a ter as atribuigdes
outrora afetas aos Ministros das Forgas, nesse nivel. Hoje ha Comandantes
das Forcas e ndo mais Ministros da Marinha, do Exército e da Aeronautica.
Um destes serd designado Secretario pelo Presidente do Conselho Superior
de Justica Militar e desempenhara também a fung¢do de escrivio nos
processos (art. 692 do CPPM).

A competéncia do Conselho Superior de Justica Militar esta grafada
no art. 95 da Lei n. 8.457/92, a saber, processar e julgar originariamente os
oficiais-generais; julgar as apelacdes interpostas das sentencas proferidas
pelos Conselhos de Justica e Juizes- Auditores; e julgar os embargos opostos
as decisoes proferidas nos processos de sua competéncia originaria.

Exclui-se dessa competéncia, como ja mencionados, o crime militar
praticado pelo comandante do teatro de operagdes, que respondera a
processo perante o Superior Tribunal Militar, condicionada a instauragao
da agdo penal a requisicio do Presidente da Republica, uma condigdo

especifica da agdo penal militar.
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Pondera Ricardo Vergueiro que se deve acrescentar a essa
competéncia o processo e julgamento para a perda de posto e patente dos
oficiais, por indignidade ou incompatibilidade para com o oficialato, nos
termos do inciso VI do § 3° do art. 142 da Constituicdo Federal. Ensina o

autor:

[...]. Ora, ndo temos duvida, em tempo de paz, tal
julgamento cabera ao Superior Tribunal Militar.
Agora, em tempo de guerra, tal atribui¢do serd do
Conselho Superior de Justiga Militar, que, portanto,
além das tarefas descritas no art. 95 da Lei n° 8.457/92,
terd também competéncia para decidir acerca da perda
do posto e respectiva patente do oficial militar20.

Acertada a observagdo, porém com a ressalva de que o Superior
Tribunal Militar, em tempo de guerra, ndo sera extinto, de maneira que a
perda de posto e patente dos oficiais, mesmo nesse periodo de excegdo, cujos
atos merecedores da indignidade nao tenham sido praticados no teatro
das operagdes ou em territdrio nacional, ocupados por tropas brasileiras,
deve ser apreciada por esse Tribunal. Reservam-se ao Conselho Superior
de Justica Militar aqueles casos, praticados no teatro das operacdes ou
em territorio nacional, ocupados por tropas brasileiras que merecam de
maneira urgente a decisao sobre a perda de posto e de patente.

Visto o 6rgao de segundo grau, deve-se conhecer os de primeiro
grau: o Conselho de Justica Militar e o Juiz-Auditor.

O Conselho de Justi¢a Militar sera composto por um Juiz- Auditor
ou Juiz-Auditor Substituto e dois oficiais de posto superior ou igual ao
do acusado, observada, na ultima hipétese, a antiguidade de posto e,
sempre que possivel, integrantes da mesma For¢a que o réu (art. 93). Ha a
possibilidade, portanto, em tempo de guerra, de o acusado ser julgado por
oficiais de For¢a Armada diversa da sua, uma exce¢do ao principio pares
paribus indicantur, nao existente em tempo de paz em primeira instancia21.

Pelo art. 685 do CPPM, a nomeagao dos juizes do Conselho constara

dos autos do processo, por certidao, prestardo eles o compromisso, qual
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ocorre em tempo de paz (art. 684, p. u., cc art. 400, ambos do CPPM).

Havera a constituicdo de um Conselho de Justi¢a Militar para cada
processo, como ocorre com o Conselho Especial de Justica em tempo de
paz, e sera dissolvido apos o término do julgamento. A presidéncia sera
exercida pelo juiz de posto mais elevado, ou pelo mais antigo em caso de
igualdade de postos.

A ele, Conselho de Justica Militar, competird julgar os oficiais até
o posto de coronel, inclusive, bem como decidir sobre arquivamento de
inquérito e instauragdo de processo, nos casos de violéncia praticada contra
inferior para compeli-lo ao cumprimento do dever legal, ou em repulsa a
agressao (art. 96)22. Claro, em fun¢ao de ser o Ministério Publico o titular
da agdo penal, nos termos do inciso I do art. 129 da Constitui¢ao Federal
- que ndo conhece restricdo na propria Constituigdo para o tempo de
guerra, salvo na hipdtese ja aventada de decretagao de estado de sitio que
expressamente mude essa garantia constitucional da institui¢ao e do préprio
acusado - o arquivamento de inquérito ou a instauragdo de processo aqui
tratados devem conhecer prévia dentncia ou promogédo de arquivamento
pelo Membro do Parquet nomeado.

No teatro de operagoes serdo instaladas as Auditorias, tantas quantas
forem necessarias (art. 94). A Auditoria, pela lei em foco, é composta
de um Juiz-Auditor, um Membro do Ministério Publico, um Defensor
Publico, um Secretario e auxiliares necessarios (nos dois ultimos casos
com a possibilidade de as fungdes serem exercidas por pragas graduadas).
Um desses auxiliares, exercera, por designa¢ao do Juiz-Auditor, a fungdo
de oficial de justica, devendo ser praga graduada (art. 692 do CPPM). O
comissionamento do Juiz- Auditor, do Membro do Ministério Publico e do
Defensor Publico, neste caso, conforme a regra ja mencionada por Jorge
César de Assis, deve ser minimamente no posto de coronel, equiparando-se
a possibilidade maxima de posto do jurisdicionado.

Por derradeiro, como ultimo 6rgao dessa estrutura, ha o Juiz- Auditor,
a quem compete, monocraticamente, presidir a instru¢do criminal dos

processos em que forem réus pragas, civis ou oficiais até o posto de capitao-
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de-mar-e-guerra ou coronel, inclusive — note-se, nao ¢ julgar neste ultimo
caso, mas apenas presidir a instru¢do criminal, visto que o julgamento de
oficiais sera pelo Conselho de Justiga Militar —, e julgar as pragas e os civis.
Infere-se, ainda, que a decisao de arquivamento de inquérito policial militar
ou do recebimento da denuincia com a instauragao do processo competira
ao Juiz-Auditor, salvo nos casos de violéncia praticada por oficiais contra
inferior para compeli-lo a0 cumprimento do dever legal, ou em repulsa a
agressao, quando a competéncia sera do Conselho de Justica Militar.

Os mesmos Juiz-Auditor, Membro do Ministério Publico e o
Defensor que atuarem no Conselho de Justi¢a Militar atuardo nos casos de

juizo monocratico, na mesma Auditoria.

5 DO PROCESSO (PROCEDIMENTO) PENAL MILITAR EM TEMPO
DE GUERRA

A partir do art. 675, 0 Codigo de Processo Penal Militar traz algumas
disposigdes sobre a Justica Militar em tempo de guerra, inaugurando com
dispositivos que regram o processo. Tratam-se de normas especiais, na
auséncia das quais sera possivel a aplica¢ao das regras regulares do processo
penal em tempo de paz. Exemplificando, o numero de testemunhas no
processo penal militar em tempo de guerra é de 2 a 4 pessoas e nao se aplica
a regra geral da alinea “h” do art. 77 do CPPM, com até 6 testemunhas.
Por outro lado, menciona-se o compromisso dos integrantes do Conselho
de Justica Militar, sem que se dé sua forma, sendo perfeitamente possivel
a aplicagdo do art. 400 do CPPM, vigente no processo penal militar em
tempo de paz.

A primeira disposicdo é sobre procedimentos de policia judicidria
militar.

Na Justica Militar em tempo de guerra, os autos do inquérito, do
flagrante, ou documentos relativos ao crime serdo remetidos a Auditoria
pela autoridade militar competente. Trata-se, aqui, da Auditoria de que

dispdem o art. 94 da Lei n. 8.457/92, acima esmiugado.
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O prazo para a conclusdo do inquérito policial militar é de 5 dias,
podendo, por motivo excepcional, ser prorrogado por mais 3 dias. Em
tempo de paz, deve-se comparar: o prazo do inquérito policial militar,
conforme art. 20 do CPPM, ¢é de 20 dias, quando estiver preso o indiciado,
contados da data da prisao, ou de 40 dias, quando solto, contados da data
de instauragao. Neste ultimo caso, admite-se prorrogacao por 20 dias.

O § 2° do art. 675 dispde que, nos casos de violéncia praticada contra
inferior para compeli-lo ao cumprimento do dever legal ou em repulsa a
agressdo, os autos do inquérito serdo remetidos diretamente ao Conselho
Superior de Justica Militar, que determinard o arquivamento, se o fato
estiver justificado, ou, em caso contrario, a instauragdo de processo. Ha
uma antinomia neste ponto, na medida em que o CPPM define que cabera
ao Conselho Superior de Justica Militar (6rgao de segundo grau) receber o
inquérito nesses casos e decidir pelo seu arquivamento ou nido, enquanto
a Lei n. 8.457/92, no inciso II do art. 96, define como competéncia do
Conselho de Justica Militar (6rgao de primeiro grau) decidir sobre essa
questdo. Como a Lei de Organizacao da Justica Militar da Unido é mais
recente que o CPPM, e ambos tém a mesma hierarquia, prevalece aquela
em detrimento deste. Assim, a competéncia desse dispositivo é do Conselho
de Justica Militar e ndo do Conselho Superior de Justi¢a Militar.

Repita-se, aqui, que o arquivamento do inquérito ou a instaura¢ao
do processo se dardo diante de promoc¢ao do Ministério Publico Militar,
titular da a¢ao penal, nos termos do inciso I do art. 129 da Constituigao
Federal.

Em sequéncia, trata-se da denutncia, excepcionando a disciplina
geral do art. 77 do CPPM.

Pelo art. 676 do CPPM, recebidos os autos do inquérito, do flagrante,
ou documentos, o auditor dard vista imediata ao Membro do Ministério
Publico que, dentro de 24 horas, oferecera a dentincia, com o nome do
acusado, a sua qualificagdo, a exposi¢do sucinta dos fatos, a classificacdo do
crime, a indicagdo das circunstancias agravantes expressamente previstas

na lei penal, a mencéo de todos os fatos e circunstincias que devam influir
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na fixagdo da pena e a designagao de duas a quatro testemunhas.

Sobrea previsao das testemunhas, dada a gravidade das consequéncias
de um processo penal militar em tempo de guerra, ha a exigéncia minima
de duas testemunhas, sob pena de ser inepta a peca acusatoria e merecer
ser rejeitada, exceto se a denuncia se fundar em prova documental, caso em
que o rol de testemunhas é dispensado (p. u. do art. 676 do CPPM). Acerca
da rejei¢ao da denuncia, nada impede a aplicagdo do art. 78 do CPPM, com
a adaptacdo da alinea “a” para os elementos do art. 676 aqui enumerados.

Obviamente, malgrado o siléncio da lei processual, nesse mesmo
prazo de 24 horas, o Membro do Ministério Publico podera postular o que
for de direito, ndo s6 oferecer a dentincia, como, por exemplo, promover o
arquivamento do procedimento.

Caso o Ministério Publico ndo ofereca a dentincia ou se, oferecida,
for rejeitada, os autos serdo remetidos ao Conselho Superior de Justica
Militar, que decidird de forma definitiva a respeito do oferecimento (art.
679 do CPPM). Aqui o Cédigo nao traz a dinamica a ser imposta, dando
a impressdo de que poderia o Conselho Superior de Justica Militar, na
inércia do Ministério Publico, impor ao Membro do Parquet que ofereca
a dentncia ou mesmo substitui-lo nesse mister. Em ambos os casos,
ndo ha amparo constitucional, dada a titularidade da a¢do penal militar
(art. 129, I, da CF), a necessidade de imparcialidade do juiz (decorrente
do principio do juiz natural, incisos XXXVII e LIII do art. 5° da CF) e o
devido processo legal (inciso LIV do art. 5° da CF), que pressupdem a
adogao do sistema acusatorio no Direito brasileiro, ndo havendo permissdo
constitucional para excepcionar essa realidade em tempo de guerra, salvo
na hipdtese de decretacio de estado de sitio que expressamente mude essa
garantia constitucional. Nao ¢ demais frisar que as regras do CPPM (de
1969) antecedem a Constituigao Federal de 1988, carecendo passar por
uma releitura.

Assim, na inércia do 6rgao do Ministério Publico, a questao deve ser
levada ao Procurador-Geral de Justica Militar para designar outro érgao

para oferecer a dentncia ou decidir definitivamente sobre o arquivamento.
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Poderia ser colocada como obstaculo a questao de estar o Procurador-
Geral de Justica Militar distante da questdo e do teatro de operacgdes, ndo
sendo conveniente essa solu¢do. Mas ha de se notar que também esta
distante do teatro de operagdes o Superior Tribunal Militar e a ele é dada a
competéncia para processar e julgar o comandante daquele sitio, como ja
visto. Adicione-se a esse contexto o desenvolvimento inequivoco dos meios
de comunicagdo na atualidade, que permitem acesso e contato quase que
imediatos.

Recebida a dendncia, o Juiz-Auditor mandard, imediatamente
(incontinenti) citar o acusado e intimar as testemunhas, nomeando-lhe
Defensor o integrante da Defensoria Ptblica - o CPPM ainda menciona a
figura do advogado de oficio, ja afastada pela Lei Complementar n. 80/94
-, que tera vista dos autos em cartério, pelo prazo de 24 horas, podendo,
dentro desse prazo, oferecer defesa escrita e juntar documentos (art. 678
do CPPM).

Podem alguns questionar o motivo pelo qual a lei processual
penal militar ndo idealiza a figura do Defensor constituido, praticamente
impondo a nomeagao de Defensor Publico. Essa logica se impoe em razao
de a Justica Militar em tempo de guerra, como ressaltado, funcionar no
teatro de operagdes ou em territério estrangeiro, militarmente ocupados
por forgas brasileiras, sendo pouco provavel que o acusado tenha acesso a
um advogado ou, se tiver, que este, ndo integrante de uma estrutura oficial,
consiga acessar a area do conflito, que estara, logicamente, sob restrigdes.
Entretanto, caso haja a constitui¢ao de advogado e este esteja presente, ndo
sera possivel obstar sua atuagao, por conta de todo amparo constitucional e
infraconstitucional nesse sentido.

Ha, ainda, a possibilidade de o acusado dispensar a assisténcia de
advogado, se estiver em condi¢oes de fazer sua defesa, pressupondo-se sua
capacidade técnica para fazé-lo.

O réu preso sera requisitado e sera processado e julgado a revelia,
independentemente de citagao, se se ausentar sem permissao (art. 678 do

CPPM). E possivel que haja fuga do réu, ou seja, com dentincia recebida,
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antes de ser citado, o que nao obstara o seguimento do processo. Ricardo

Vergueiro, com acertada razdo, opde-se a essa previsao, consignando:

[...]. Ora, a citagdo representa o chamamento do réu
em Juizo, sendo que, é através de tal ato que o acusado
toma ciéncia do inteiro teor da acusa¢ao. Em processo
penal, isto é fundamental. Ou seja, no nosso entender,
ainda que em tempo de guerra, tal dispositivo ¢
um absurdo inaceitavel, representando uma grave
ofensa aos consagrados principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa (artigo 5°, LV). [...]23.

A instrugdo criminal, como nao poderia deixar de ser, é expedita.
O Cédigo menciona uma audiéncia de instrucdo, havida apds a citagao,
qualificagdo e interrogatdrio do acusado, que tomara corpo 24 horas apds
esses atos (art. 679 do CPPM). Assim, pela l6gica do CPPM, recebida a
denuncia, serd imediatamente citado o acusado, e a defesa tem 24 horas
para juntar documentos ou oferecer até uma defesa escrita, ao que se
seguiria a qualificagdo e interrogatorio do réu. Entende-se que aqui também
poderia a defesa indicar testemunhas a serem requisitadas. Apos isso, em
até 24 horas, devera haver a audiéncia de instru¢do com a inquiri¢ao das
testemunhas (acusacido e depois defesa, apresentadas ou requisitadas), que
seguird o disposto nos artigos regulares para esse ato (em tempo de paz).

Ha que se questionar se aqui também poderia ou deveria haver a
inversdo do interrogatorio, sendo transportado para o ultimo ato da
instrugdo criminal, qual ocorreu com os “processos” ordinario e especial,
apos o julgamento do HC n. 127.900-AM.

Deve haver essa inversao. Embora se trate de um periodo de exce¢ao
e com regras especificas, pressupondo-se mais uma vez que no Pais as
estruturas e normas, especialmente a Constitui¢ao Federal, estejam higidas,
ndo ha motivo para impor dinamica diversa. Assim, sugere-se que haja a
citagdo e, 24 horas ap0s esta, tome corpo a audiéncia de instru¢ao, iniciada
pela inquiri¢ao das testemunhas (acusacao e depois defesa) e finalizada

pelo interrogatdrio do acusado.
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Pela norma processual, a defesa podera apresentar até 2 testemunhas
no ato, para serem inquiridas. Note-se que ha uma limitacio a paridade de
armas, visto que a acusagdo podera oferecer na dentincia um rol contendo
de 2 a 4 testemunhas. Mais uma vez, assim como no “processo” ordindrio,
a defesa deve ter as mesmas possibilidades que a acusagdo, garantindo-se,
assim, o respeito ao devido processo legal (art. 5°, LIV, CF), a ampla defesa
e ao contraditdrio (art. 5°, LV, CF), uma vez que a Constituicdo Federal ndo
excepciona essas garantias mesmo em tempo de guerra, salvo na hipétese
ja discutida da decretacao de estado de sitio. Dessa maneira, se a acusa¢ao
pode enumerar até 4 testemunhas, também o podera a defesa, com a
vantagem de, para esta, ndo haver o nimero minimo de 2 testemunhas, ou
seja, poderd enumerar de 1 a 4 testemunhas.

Como indicado, as testemunhas de defesa serdo apresentadas por
ela, no ato da audiéncia de instrugdo. Mas hd a possibilidade de se requisitar
essas testemunhas quando forem militares, sendo conveniente, neste caso,
que sejam arroladas com antecedéncia, naquele prazo de 24 horas apds a
citagdo, embora a lei processual assim nao defina.

Finda a audiéncia de instrugdo, as partes terdo vista, na presenca do
escrivao, sem retirada dos autos, para as alega¢des escritas. A lei ¢ silente
em relagdo ao prazo para a entrega dessas alegacoes, presumindo-se, diante
da logica de concentracao dos atos que impulsiona o procedimento24, que
isso deva ocorrer na mesma data da audiéncia de instrugdo. Criticavel essa
realidade, porquanto entende-se que o prazo deveria ser, minimamente,
24 horas, qual ocorre com o prazo da dentncia (art. 676 do CPPM) e da
manifestagdo da defesa apds a citagdo (art. 677 do CPPM). Nao é adequado
impor que essas alegacdes devam ser imediatas, visto que, se nesses atos
precedentes o prazo sera de 24 horas; com maior robustez de provas
trazidas pela audiéncia de instrugdo, o prazo para as alegag¢des deveriam
ser, minimamente, 0 mesmo.

Segue-se o julgamento do caso, cindido em julgamento de pragas ou
de civil e de oficiais, no Codigo de Processo penal Militar. Na auséncia de

norma especifica para o tempo de guerra, cabe a aplicagdo do art. 435 do

203



CICERO ROBSON COIMBRA NEVES

CPPM, de maneira adaptada, votando primeiro o Juiz-Auditor, seguido do
oficial de menor posto ou antiguidade e finalizando com o voto do oficial
presidente do érgao colegiado (Conselho Superior de Justica Militar ou
Conselho de Justica Militar).

Tanto oficiais como pragas ou civis poderao ser dispensados, se assim
desejarem, do cerimonial de julgamento (art. 680 do CPPM). Também,
em ambos os processos, ha a previsdo de que as questdes preliminares ou
incidentes, que forem suscitados, serdo resolvidos, conforme o caso, pelo
Juiz-Auditor (julgamento de civis ou pragas) ou pelo Conselho de Justica
Militar (julgamento de oficiais), antecedendo propriamente a decisao de
mérito.

O julgamento de pra¢a ou de civil, feito singularmente pelo Juiz-
Auditor, ocorrerd em outra audiéncia, dentro de 48 horas, e, na sessao
propriamente de julgamento, o Ministério Publico e a Defesa terdo, cada
um, 20 minutos, para fazer oralmente suas alegagdes. Apds os debates orais,
sem a previsdo de réplica e tréplica, o Juiz-Auditor sentenciara, lavrara
sua decisdao e desta mandara intimar o Ministério Publico e o réu, ou seu
defensor.

O julgamento de oficiais, pelo art. 684 do CPPM, deve ser no
mesmo dia da instalagdo do Conselho de Justi¢a Militar. Neste artigo ha
uma outra antinomia com a Lei n. 8.457/92, porquanto coloca-se que o
julgamento aqui tratado, de competéncia do Conselho de Justi¢a Militar,
serd para oficiais até o posto de tenente-coronel, quando a referida lei, pelo
inciso I do art. 96, dispde ser competéncia do Conselho de Justi¢a Militar
o julgamento de oficiais até o posto de Coronel. Prevalece, mais uma vez, a
regra da Lei n. 8.457/92.

Essa antinomia se repete no art. 689 do CPPM, que dispde que,
nos processos a que responderem oficiais generais, coronéis ou capitaes-
de-mar-e-guerra, as fungdes do Ministério Publico serao desempenhadas
pelo Procurador que servir no Conselho Superior de Justica Militar, assim
como a instrugdo criminal sera presidida pelo Juiz-Auditor que funcionar

naquele Conselho, cabendo-lhe ainda relatar os processos para julgamento.
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Mais uma vez, menciona-se como competéncia do Conselho Superior de
Justica Militar apreciar os crimes de Coronéis, que é de competéncia do
Conselho de Justi¢a Militar pela Lei n. 8.457/92.

A questdo da presidéncia da instrugdo atribuida ao Juiz-Auditor,
prevista no mesmo artigo, nao comporta antinomia, desde que a instrugao,
mesmo presidida pelo Juiz-Auditor ocorra perante o Conselho Superior
de Justica Militar, ja que sua competéncia é para processar e julgar oficiais-
generais (art. 95 da Lei n. 8.457/92).

Quanto ao rito do julgamento de oficiais perante o Conselho de
Justi¢a Militar, prestado o compromisso pelos juizes nomeados (art. 400 do
CPPM), serdo lidas pelo escrivao as pecas essenciais do processo e, apds 0s
debates orais, que também serao pelo prazo maximo de 20 minutos para o
Ministério Publico e para Defesa, passara o Conselho a deliberar em sessdo
publica e nao secreta, em homenagem ao disposto no inciso IX do art. 93 da
CF - com a sempre presente ressalva da decretagdo de estado de sitio que
afaste expressamente essa garantia institucional e do jurisdicionado -, e a
sentenca deve ser lavrada dentro do prazo de 24 horas.

O Membro do Ministério Publico e o acusado, ou seu defensor, serao
intimados da senten¢a no mesmo dia em que esta for assinada.

O art. 687 do CPPM traz regra de emendatio libelli ao dispor que os
o6rgaos da Justica Militar, tanto em primeira como em segunda instancia,
poderio alterar a classificacdo do crime, sem, todavia, inovar a acusagio.
Havendo impossibilidade de alterar a classificagdo do crime, o processo sera
anulado e oferecida nova denuncia. A regra abrange os julgamentos pelo
Juiz-Auditor, pelo Conselho de Justica Militar e pelo Conselho Superior de
Justica Militar.

Sustenta-se que a emendatio libelli também encontra na alinea a do
art. 437 do CPPM sua previsdo, com algumas diferengas do previsto no
CPP (art. 383), pois la no processo penal militar, em tempo de paz, esta
condicionada ao fato de a nova definigao ter sido formulada pelo Ministério
Publico em alegacdes escritas, e a outra parte ter tido a oportunidade de

respondé-la.
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Aqui, pelo art. 687 do CPPM, prescinde-se de aditamento por parte
do Ministério Publico, tendo-se, entretanto, como premissa que ndo se
pode inovar a acusagdo, caso contrario devera ser reiniciado o processo,
com nova dendncia.

Em se tratando de denuincia que contenha imputag¢ao a varias pessoas,
poderdo elas ser processadas e julgadas em grupos, se assim for do interesse
da justiga (art. 688 do CPPM). Ha uma excegdo a unicidade processual em
casos de conexdo ou continéncia, também presente na alinea “b” do art. 106
do CPPM, para o processo em tempo de paz, embora la o objetivo seja o
ndo prolongamento da prisao dos acusados. A clausula genérica “interesse
da justica” permite o enquadramento de varias situagdes, inclusive uma
conveniéncia probatdria para tornar mais célere o julgamento.

Finalmente, o rito do processo e julgamento do Conselho Superior
de Justica Militar.

No processo e julgamento de competéncia do Conselho Superior de
Justiga Militar — pela Lei n. 8.457/92, nos casos de pratica de crime militar
apenas por oficiais-generais, como vem sendo ressaltado -, as regras
processuais (oferecimento da dentncia, citacio do acusado, intimagdo
de testemunhas, nomeagido de defensor, instru¢do criminal, julgamento e
lavratura da sentenga) serao, no que couber, as mesmas estabelecidas para
os processos da competéncia do Juiz-Auditor e do Conselho de Justica
Militar, nos termos do § 2° do art. 689 do CPPM. Tudo o que foi visto
para o Conselho de Justica Militar, 6rgao de primeiro grau, competente
para julgar oficiais, podera ser aplicado aos feitos do Conselho Superior de
Justica Militar.

Em adigao, como ja visto, a instrugdo criminal seria presidida pelo
Juiz- Auditor do Conselho Superior de Justi¢a Militar, mas perante ele, ja que
a Lei n. 8.457/92 define a competéncia desse Orgdo também para processar
os oficiais-generais e ndo apenas julgar, algo semelhante ao que acontece
com a inquiricio de testemunhas no processo penal militar em tempo de
paz, conforme art. 418 do CPPM. Prevé a norma processual militar que

também o Juiz-Auditor sera o relator do processo para julgamento e que

206



CICERO ROBSON COIMBRA NEVES

ndo hd dbices para a aplicagdo do dispositivo.

As funcdes do Ministério Publico serdo desempenhadas pelo
Membro respectivo, que oficie no Conselho Superior de Justica Militar, e
também pode haver a nomeagao pelo presidente da Republica de qualquer
Membro do Parquet.

Ha previsao especifica no art. 690 do CPPM para os casos de crimes
de responsabilidade, segundo a qual, oferecida a dentncia nesses crimes,
o auditor mandara intimar o denunciado para apresentar “defesa” dentro
do prazo de dois dias, findo o qual decidira sobre o recebimento, ou nao,
da dentncia, submetendo o despacho, no caso de rejei¢ao, a decisdao do
Conselho. Ha uma resposta preliminar e nao defesa, em verdade, dada
a auséncia de processo, sem par em outro momento do processo penal
militar, sem a qual havera causa de nulidade absoluta25, nos termos do art.
500, I1I, “d”, do CPPM.

Essa previsdo estd inserta em artigos que tratam do Conselho
Superior de Justiga Militar, portanto, pode-se extrair que se aplica apenas
aos casos de processo e julgamento dos oficiais-generais, mas entende-se
ser possivel sua aplica¢ao nos julgamentos de civis e pragas, a cargo do Juiz-
Auditor, e de oficiais, de competéncia do Conselho de Justi¢ca Militar.

O CPPM nio define quais sao os crimes de responsabilidade, o art.
690 é o unico dispositivo que traz essa expressao. Nem mesmo a exposi¢ao
de motivos, embora mencione a expressio no item 25, esclarece o contetido
dos crimes de responsabilidade.

Dessa maneira, deve-se buscar um conceito doutrindrio e, nesse
mister, os crimes de responsabilidade coincidem com crimes funcionais, ou
seja, aqueles que apenas podem ser praticados por quem possua a condigao
de funciondrio publico (ndo de militar, frise-se). Trata-se de uma concepgdo
processual, que hoje pode ser encontrada na leitura que a doutrina possui
para a aplicagdo dos arts. 513 e seguintes do Codigo de Processo Penal
comum. Sobre a concep¢do do Processo Penal comum, tratando do
capitulo do processo e do julgamento dos crimes de responsabilidade dos

funciondrios publicos, Fauzi Hassan Choukr, citando Greco Filho:
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O presente Capitulo diz respeito aos crimes funcionais “préprios”.
Segundo abalizada doutrina, “o procedimento dos arts. 513 a 518 ¢
adequado para os crimes afiangaveis de responsabilidade de funcionério
publico, previstos nos arts. 312 a 326 do Cédigo Penal, com o conceito de
funcionario publico do art. 327, ndo se aplicando a outros crimes, ainda que
praticados por funcionarios publicos. A reciproca também é verdadeira: se
ha particular em coautoria ou participa¢ao, o procedimento especial nio se
aplica” (GRECO FILHO, 1995, p. 383)26.

No Coédigo Penal Militar, frise-se, ndo ha a capitulacdo de crimes
praticados por funciondrios publicos, de maneira que nio existe uma
perfeita coincidéncia com os tipos do Cddigo Penal comum. Entretanto, ha,
no Codigo Penal Militar, o Capitulo VI do Titulo VII da Parte Especial que
trata de crimes militares contra o dever funcional. Certamente, esses crimes,
em que se enquadra a prevaricagio (art. 319 do CPM), por exemplo, quando
crimes militares em tempo de guerra - v.g. quando praticado em territério
estrangeiro militarmente ocupado, nos termos da alinea “a” do inciso III
do art. 10 do CPM -, sdo crimes funcionais, portanto, de responsabilidade.
Mas ndo apenas eles. Crimes constantes de outros capitulos que apenas
possam ser cometidos por funciondrio publico estardo enquadrados nos
crimes de responsabilidade. Como exemplos estdo a concussao (art. 305
do CPM) e a corrupgao passiva (art. 308 do CPM), que, em se tratando de
crimes militares em tempo de guerra, possuirdo a regra especial de que o
Juiz- Auditor deve intimar o denunciado para apresentar resposta dentro do
prazo de dois dias, findo o qual decidira sobre o recebimento.

No que concerne a submissdo da decisdo de rejeicdo da denuncia
ao Conselho Superior de Justica Militar, também prevista do art. 690 do
CPPM, isso sem recurso do dono da a¢ao penal militar, ha apenas remessa
para que haja o referendo ou ndo do érgao em sua plenitude.

A propésito da revisdo de atos (em sentido amplo), o art. 691 do
CPPM trata do unico recurso que cabe da decisao do Conselho Superior
de Justica Militar, os embargos (arts. 538 e seguintes), tratando-se dos de

declaragao, de nulidade e infringentes. Previsao 6bvia, por ser o Conselho
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Superior de Justica Militar o 6rgao maximo da justica militar no teatro das
operagdes, em tempo de guerra. Esses embargos, ademais, somente serdo
cabiveis nas decisdes daqueles processos de competéncia origindria do
Conselho Superior de Justiga Militar, ndo cabe das decisdes em que este
Orgio figure como tribunal recursal (art. 703 do CPPM).
Por fim, ha especifica previsdo para o processo de deserc¢do, no art.

693 do CPPM. Por ele, nesse “processo” especial, observar-se-a:

a) apds o transcurso do prazo de graga, o comandante ou

autoridade militar equivalente, sob cujas ordens servir o oficial ou

praga, fara lavrar um termo com todas as circunstancias, assinado

por duas testemunhas, equivalendo esse termo a formagao da

culpa;

b) a publicagao da auséncia em boletim substituira o edital;

¢) os documentos relativos a desercio serdo remetidos ao auditor,

apos a apresenta¢do ou captura do acusado, e permanecerdo em

cartorio pelo prazo de vinte e quatro horas, com vista ao defensor,

para apresentar defesa escrita, seguindo-se o julgamento pelo

Conselho de Justiga Militar, conforme o caso.

Como se verifica, ndo ha pega acusatoria pelo Ministério Publico, o
que se mostra inconstitucional diante do previsto no inciso I do art. 129 da
Constituicao Federal, mais uma vez ressalvada a situacido de decretagdo de

estado de sitio, nos termos do art. 137, I, da CE.
6 DOS RECURSOS

Das decisdes do Conselho Superior de Justica Militar, nas acdes
origindrias, ja se exp0s, serdo cabiveis apenas os embargos, que seguirdo o
rito da apelagéo (art. 705 do CPPM), que se passara a expor.

O art. 694 do CPPM dispde que das sentengas de primeira instancia
cabera recurso de apelacdo para o Conselho Superior de Justica Militar;

ndo cabe recurso de decisdes sobre questdes incidentes, que poderio,
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entretanto, ser renovadas na apela(;éo. Em outros termos, apenas a sentenc¢a
nos processos contra civis e pragas, de competéncia monocratica do
Juiz-Auditor, e contra oficiais até o posto de coronel, de competéncia do
Conselho de Justica Militar, serd atacavel pela apelagao.

A apelagio devera ser interposta no prazo de 24 horas, a contar da
intimagao da sentenca ao Membro do Ministério Publico e ao defensor,
sendo o réu revel ou néo (art. 695 do CPPM). Junto com a interposi¢do
devem seguir as razdes de apelagio (art. 697 do CPPM), dindmica diferente
daquela dos arts. 529 e 531 do CPPM, em tempo de paz.

Pelo art. 696 do CPPM, havera recurso de oficio27 (remessa oficial)
da sentenga que impuser pena restritiva da liberdade superior a oito
anos e quando se tratar de crime a que a lei comina pena de morte e a
sentenca for absolutdria, ou nao aplicar a pena maxima. De questionavel
constitucionalidade, especialmente na segunda hipdtese, para quem admite
aaplicagdo desse dispositivo, estd aqui mais uma exce¢ao a caracteristica da
inércia ou o principio da a¢do no processo penal militar.

Peticdo e razdes recursais deverao ser aportadas em cartério, quando
os autos serdo conclusos ao Juiz-Auditor (em processo de competéncia
monocratica ou colegiada), que os remetera, incontinenti, a instancia
superior, o Conselho Superior de Justica Militar. Como o unico recurso
cabivel é o de apelagdo, ndo ha previsao de recurso em sentido estrito
para atacar eventual ndo recebimento da apelacdo, de maneira que ndo
cabe o juizo de admissibilidade pelo 6rgao a quo, sob pena de um caso de
apelagdo nao chegar ao Conselho Superior de Justica Militar, nem mesmo
para apreciar sua admissibilidade. Do contrario, se firmado caber o juizo de
admissibilidade em primeira instancia, deve-se admitir, ainda que fora da
estrita previsao legal, o recurso em sentido estrito neste caso.

No Conselho Superior de Justiga Militar, os autos serdo logo conclusos
ao relator, que mandara abrir vista ao representante do Ministério Publico,
a fim de apresentar parecer, dentro de 24 horas.

O relator estudard os autos no intervalo de duas sessdes (art. 699

do CPPM) e, na data de julgamento, anuncia-lo-4 o presidente, quando o
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relator fara a exposi¢do dos fatos (art. 700 do CPPM). Finda a exposigdo do
relatorio, podera (faculdade) haver exposicao oral do Ministério Publico e
da Defesa por 15 minutos cada um. Embora o art. 701 inverta essa ordem,
deve a Defesa falar por altimo.

Passa-se a discussao do recurso e, em seguida, o Conselho Superior
de Justica Militar proferira sua decisao, iniciando-se a votagao pelo relator
e findando-se pelo presidente. O resultado do julgamento constara da ata
que sera juntada ao processo. A decisdo serd lavrada dentro de 2 dias, salvo
motivo de forca maior.

Como ja mencionado acima, as sentencas proferidas pelo Conselho
Superior de Justi¢a Militar, como Tribunal de segunda instancia, ndo sao
suscetiveis de embargos (art. 703 do CPMM).

Como efeitos do recurso de apelagdo, aplica-se aqui o disposto no
art. 533 do CPPM, estando presentes os efeitos suspensivo e devolutivo.

O art. 704 do CPPM dispde que a apelacdo do Ministério Publico
devolve o pleno conhecimento do feito ao Conselho Superior de Justica
Militar, dando-se a impressao de que, ainda que o Parquet apele, mas nao
recorra de determinado ponto da sentenca, poderia o Conselho reforma-lo.

Ha aqui uma exce¢do ao principio da devolutividade (tantum
devolutum quantum appelatum). Por esse principio, devolve-se ao drgao ad
quem apenas a matéria impugnada, contida no pedido recursal, e é defeso
aos orgaos jurisdicionais darem provimento além (aquém ou extra) do que
foi pugnado pelo recorrente. Mas ha a exce¢do justamente nos casos de
recursos impetrados pelo Ministério Publico, dotados de efeito devolutivo
amplo, como neste caso, que permitiria a reformatio in melius para a defesa
e in pejus para a acusagdo, no caso, parte recorrente, como ja entendeu
a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n.
241.777/BA, julgado em 21 de agosto de 2001, tendo por relator o Ministro
Felix Fischer. Tranquilamente, em havendo uma melhora da situagao do
acusado, o efeito devolutivo amplo, permitirad essa decisdo. Quanto a piora
da situagdo do acusado, é ela incabivel, malgrado a redagao do art. 704

conduza o raciocinio a essa possibilidade.
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Por fim, ao tratar dos recursos em tempo de guerra, o CPPM no
art. 706 dispde que nio haverd habeas corpus nem revisdo. Obviamente, a
revisao e o habeas corpus nao sao recursos, mas achou por bem o legislador
coloca-los neste ponto da lei processual penal militar, por encontrar uma
pertinéncia tematica.

Nao ha grandes problemas em relagao a revisao, mas no que concerne
avedagdo ao habeas corpus ¢ ela, em principio, inconstitucional, porquanto
nao ha previsao na Constitui¢ao Federal que afaste o inciso LXVIII de
seu art. 5° em tempo de guerra. A Unica restri¢do constitucional expressa
para o habeas corpus no direito castrense esta no § 2° do art. 142 da CE,
vedando-se esse remédio em puni¢des disciplinares e, como bem se sabe,
essa vedacgdo ja foi hd muito relativizada, ja que em casos de ilegalidade
flagrante o habeas corpus é cabivel mesmo para afastar atentado ao direito
de locomocio oriundo de sancéo disciplinar28.

Todavia, deve-se lembrar novamente que no caso de declaracao de
guerra poderd ser decretado o estado de sitio, nos termos do inciso II do
art. 137 da CE o qual ndo conhece limite para a suspensao desse remédio.
Assim, a regra do art. 706 do CPPM ¢, de partida, inconstitucional e, em
caso de estado de sitio decretado com fundamento na declaragao de guerra,
despicienda, visto que o decreto de estado de sitio devera conter a suspensdo

do cabimento de habeas corpus expressamente.
7 DA EXECUCAO DA PENA DE MORTE

Caracteriza-se a pena de morte, obviamente, pela pena capital, na
qual a vida do infrator é ceifada em decorréncia da execugdo de sentenca
condenatoéria passada em julgado.

Foi abolida no Brasil pelo Cédigo Penal de 1890 e na Constituigdo
de 1891, permanecendo, contudo, a ressalva de que poderia ser efetivada
em caso de guerra. Tal permissao para a implantagdo da pena de morte
conhece detalhes que passam corriqueiramente despercebidos.

Costuma-se postular, com base na letra a do inciso XLVII do art.
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5° da CF, que a pena de morte no Brasil é admitida somente em caso de
guerra, singelo resumo que nao condensa as peculiaridades do tema. Ha
que se questionar, em primeiro aporte, se essa permissdo constitucional
restringe-se aos crimes militares e se qualquer guerra autorizaria a pena
de morte.

Para responder a essas indagacoes, deve-se iniciar com a leitura do
permissivo constitucional, que dispde que ndo havera no Brasil pena “de
morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX”.

Ha de se notar que o dispositivo constitucional ndo restringiu
a possibilidade de pena de morte apenas aos crimes militares, sendo
hipoteticamente, em primeira analise que sera rechacada adiante, possivel
a implantagdo de pena de morte para crimes comuns, desde que haja a
declaragdo de guerra de que trata o inciso XIX do art. 84 da Constituigao.

A previsdo do ordenamento constitucional, a titulo de comparacio,
diverge, por exemplo, da realidade espanhola, visto que a Constituigao
daquele pais restringe a possibilidade de pena de morte apenas aos crimes
militares em tempo de guerra. A primeira Se¢do do Segundo Capitulo da
Constitui¢ao espanhola de 1978, que trata dos direitos fundamentais e das
liberdades publicas, é inaugurada pelo art. 15, que dispde:

Todos tém direito a vida e a integridade fisica e moral, sem que,
em nenhum caso, possam ser submetidos a tortura nem a penas ou tratos
desumanos ou degradantes. Esta abolida a pena de morte, salvo no que
possam dispor as leis penais militares para tempos de guerra. (Tradugao
nossa).29

Como se percebe, a hipdtese constitucional daquele pais restringe-
se a legislacdo penal militar em tempo de guerra, o que ndo ocorre na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Entretanto, embora a Constituicdo brasileira admita a pena de
morte, em tese, para crime comum, exigindo apenas o estado de guerra
declarada nos termos do art. 84 da prépria Constituicéo, facil constatar que
a legislacdo infraconstitucional atualmente em vigor ndo consagrou a pena

de morte sendo no Cddigo Penal Militar, com procedimento de execugdo
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complementado pelo Cédigo de Processo Penal Militar, donde se conclui
que o Brasil, ndo pela Constituicdo mas por norma infraconstitucional,
aboliu toda e qualquer hipétese de pena de morte que ndo seja referente a
um crime militar em tempo de guerra.

Essa realidade normativa remete a outro diploma, desta vez de mote
internacional. Trata-se da Convencao Americana sobre Direitos Humanos,
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, que foi promulgada entre
nos pelo Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992. Ao tratar dos direitos

civis e politicos, especificamente sobre o direito a vida, o Pacto dispoe:

Art. 4° Direito a vida

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua
vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em
geral, desde o momento da concep¢do. Ninguém
pode ser privado da vida arbitrariamente.

2. Nos paises que ndo houverem abolido a pena
de morte, esta s6 podera ser imposta pelos delitos
mais graves, em cumprimento de sentenga final de
tribunal competente e em conformidade com a lei que
estabeleca tal pena, promulgada antes de haver o delito
sido cometido. Tampouco se estendera sua aplicagdo a
delitos aos quais ndo se aplique atualmente.

3. Nao se pode restabelecer a pena de morte nos
Estados que a hajam abolido.

Claramente se verifica que, no momento em que passou a viger
o Pacto (para o Brasil, em 1992), o pais que houvesse abolido a pena de
morte, total (para todos os delitos) ou parcialmente (permitida para alguns
delitos apenas), ndo poderia e ndo pode retoma-la. Ora, se o Brasil, por seu
Direito interno (infraconstitucional), aboliu a pena de morte para crimes
ndo militares, atendendo ao escopo do Pacto, nao podera retoma-la.

Sobre o assunto, vale trazer a baila as licoes de Valério Mazzuoli e de
Luiz Flavio Gomes:

Nos paises que aboliram a pena de morte, ela ndo pode ser
restabelecida (art. 4°, 3). A Constituicdo brasileira atual (de 1988),

inclusive por for¢a do principio da proibicao de regresso (ou da vedagao do
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retrocesso), nem remotamente, salvo o caso de guerra declarada, permite
a pena de morte ou qualquer pena de cardater perpétuo (art. 5°, XLVII, a e
b). Lei ordindria nesse sentido ndo sé violaria o art. 4°, 3, da Convengéo
Americana, como também a prépria Constituicdo. Alids, a via da Emenda
Constitucional estaria vedada pela clausula pétrea contida no art. 60, § 4°,
IV, da CE Nem sequer plebiscito poderia ser convocado para questionar
tal matéria. Primeiro porque o plebiscito é mais apropriado para discutir
forma de governo ou de Estado etc.; em segundo lugar porque nio se pode
discutir em plebiscito o que esta vedado as emendas constitucionais.

A proibigio existente de as normas internas regredirem (ou
retrocederem) em matéria de direitos humanos tem-se denominado ‘efeito
cliquet dos direitos humanos. O chamado cliquet ¢ um instrumento de
alpinista que somente permite que aquele que pratica uma escalada suba
e ndo desca, ou seja, va cada vez mais para cima sem voltar para tras, tal
como deve ocorrer com as normas internas relativamente a prote¢ao dos
direitos humanos: sempre proteger mais, sem retroceder (regredir) nessa
prote¢ao30.

Vencida a primeira questdo, urge averiguar se qualquer guerra
autorizaria a pena de morte como resposta a um crime militar.

A compreensdo do termo “guerra’ deve ser tomada como a “luta
armada ferida entre dois ou mais Estados para solugdo de conflito havido
entre eles, que ndo se tenha podido resolver por outro meio”31. Exclui-
se, repise-se, o conflito entre Unidades da Federacao, que se caracterizaria
como um conflito interno, definido como guerra civil, ou outros conflitos
ou perturbagdes graves no ambito interno.

Conforme se infere do dispositivo constitucional permissivo da
pena de morte, somente sera ela possivel em caso de guerra declarada, ato
privativo do presidente da Republica, como ja assinalado, nos termos do
inciso XIX do art. 84 da CF. Com muita perspicdcia, aponta Jorge Romeiro
que o motivo da declaragao de guerra deve ser unicamente, para a vigéncia
dos dispositivos penais afetos & pena capital, por agressio estrangeira,

descartando-se outros motivos para a declaragdo32. A visdo do saudoso
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autor, muito acertada, estd atrelada a uma interpretacéo restritiva, baseada
no mencionado inciso XIX do art. 84 da CF, que desenha a possibilidade de
declaragdo apenas no caso de agressao estrangeira.

Assim, firme-se que, embora para a aplicacdo do art. 10 do CPM,
dos crimes militares em tempo de guerra e para outros dispositivos da
lei penal militar que se refiram a guerra como resultado da conduta (“se
resulta guerra’, como o § 2° do art. 136 do CPM), como condi¢do para
aplicagdo de uma excludente (paragrafo tnico do art. 42 do CPM), para
que o civil possa cumprir pena em penitenciaria militar (paragrafo inico
do art. 62 do CPM) etc., baste o reconhecimento do estado de guerra (por
atos de hostilidades ou mesmo a formal declaragdo), para a implementagédo
da pena de morte a hipétese é mais restrita, exigindo-se a formal declaragdo
de guerra, diante de agressdo estrangeira.

Por outro bordo, o termo “agressao” poderia ser entendido em sentido
mais amplo, ndo comportando apenas a agressao fisica, mas também a
agressao moral, econdmica etc., justificando a declaragao de guerra. Disso
discorda Ricardo Vergueiro, ao entender que é necessario, com base nas
disposigdes constitucionais para o estado de sitio (art. 137, II, CF), que haja
uma agressao armada estrangeira33.

Sustenta-se, ademais, que, cessado o tempo de guerra, ainda que um
crime tenha sido praticado e apenado com a morte no periodo de excegio,
e muito mais quando a sentenca for proferida em tempo de paz, deve-se
evitar a execu¢do da medida capital, sendo comutada ou mesmo afastada
na sentenc¢a34. Contudo, por se tratar de lei penal excepcional, em teoria, é
dotada de ultratividade, sendo possivel, embora recomendavel que se evite,
a execucdo da pena de morte em periodo de paz, desde que o crime tenha
sido praticado em tempo de guerra declarada por agressao estrangeira ao
Brasil.

Somente pode ser executada por fuzilamento (art. 56 do CPM).
Logo apds transitada em julgado, a sentenca definitiva de condenagdo deve
ser comunicada ao presidente da Republica, uma vez que este pode, nos

termos do inciso XII do art. 84 da CF, indultar o condenado ou comutar a
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pena por outra menos grave. SO passados sete dias da comunicagio, pode
ela ser executada (art. 57 do CPM).

Todavia, o CPM, no paragrafo unico do art. 57, permite a execugao
imediata da pena de morte, desde que imposta em zona de operagdes de
guerra e quando sua imediatidade seja exigida para preservar a ordem e a
disciplina militares.

Com arrimo nas li¢goes de Alexandre de Moraes, Ricardo Vergueiro

pontua sobre a possibilidade de execu¢do sumaria da pena de morte:

[...]. De fato, o § tnico do artigo 57, do Cddigo Penal
Militar, deve ser interpretado conjuntamente com seu
caput. Ou seja, a pena de morte, em zona de operagdes
de guerra, podera ser imediatamente executada, desde
que devidamente respeitado o seu transito em julgado
e desde que previamente seja realizada a comunicagédo
de tal situagdo ao Presidente da Republica. Quer dizer
que a expressdo ‘pode ser imediatamente executada’
prevista no § unico, do artigo 57, do Cédigo Penal
Militar, ndo exclui a necessidade imperiosa de se
comunicar tal situagio, antes da propria execu¢io da
pena de morte, ao Presidente da Reptiblica, mesmo
porque, apesar de presente o interesse da ordem e
da disciplina militares, em se tratando de questdo
que envolva a permanéncia da vida, bem supremo
e indisponivel, nunca sera demais lembrar-se de
que sempre havera a possibilidade de concessdo de
indulto ao condenado ou comutagio de sua pena por
outra menos grave (artigo 84, XII, da Constitui¢do
Federal)35.

Em complemento ao disposto no CPM, o Codigo de Processo Penal
Militar trata da pena de morte a partir do art. 707, justamente no contexto
dos artigos relativos a Justica Militar em tempo de guerra. Nele, consigna-se
que o militar que tiver de ser fuzilado saira da prisao com uniforme comum
e sem insignias, e terd os olhos vendados, salvo se o recusar, no momento
em que tiver de receber as descargas. As vozes de fogo, nesse caso, serdo

substituidas por sinais. Em se tratando de civil, a execugéo se procedera nos
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mesmos moldes, devendo deixar a prisao decentemente vestido. Permite-
se, pela lei processual penal militar, o socorro espiritual do condenado, de
acordo com sua crenga. Por fim, dispde o CPPM que da execugdo da pena
de morte lavrar-se-a ata circunstanciada que, assinada pelo executor e duas
testemunhas, sera remetida ao comandante-chefe, para ser publicada em
boletim (art. 708 do CPPM).

A guisa de exemplo, na histdria recente da Republica Brasileira,
como lembra Jorge César de Assis, citando Silvio Martins Teixeira36, houve
um caso de condenac¢do a pena de morte por crime militar, no caso de
dois soldados que durante a Segunda Guerra Mundial, nos campos da Italia
- onde foi organizada a Justica Militar junto as For¢as Expedicionarias
Brasileiras, pelo Decreto-lei n. 6.396, de 1° de abril de 1944, também de
lavra de Getilio Vargas, mas em outro momento, agora como Presidente
da Republica -, violentaram uma jovem, matando, ademais, seu avo para
que ndo pudesse defender a neta. Apesar de condenados a pena capital pela
2* Auditoria junto a 1* DIE, da For¢a Expedicionaria Brasileira (FEB), na
Italia, com confirmag¢ao do Conselho Supremo de Justi¢a Militar, houve a
comutacio da condenacio pelo presidente da Republica para trinta anos de
reclusdo. Embora o fato se tenha passado a luz da legislagdo penal militar
anterior37, o exemplo, didaticamente, é muito importante para que se
verifique os tramites da execu¢ao, com possibilidade de comutagao pelo

presidente da Republica.
8 CONCLUSAO

O processo penal militar em tempo de guerra possui ldgica propria,
que demanda uma estrutura especialmente talhada para o periodo de
exce¢do e um rito expedito.

Muitas vezes, essa logica significa diminuicao de garantias
constitucionais e até mesmo a supressao, em casos extremos de decretagdo
de estado de sitio.

Por outro lado, sempre se deve ter o parametro constitucional
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em evidéncia, para que, mesmo no caso de supressao de garantias, haja
o confronto com o fim de verificar se a lesdo ao jurisdicionado encontra
respaldo nas exce¢des possiveis.

Muito importante frisar, em tempos atuais, que o pressuposto para
a eficacia dos dispositivos do Direito Castrense em tempo de guerra — e
aqui estende-se a afirmagdo aos dispositivos penais e processuais —, qual
seja, o reconhecimento do estado de guerra, ndo esta presente nos recentes
cendrios experimentados pelo Brasil, nem mesmo na preocupante situagdo
da seguranca publica no Estado do Rio de Janeiro que ensejou a intervengao
federal.
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Voceé ja reparou como tem gente que
adora bandido no Brasil? E uma coisa
impressionantel!

Rodrigo Merli Antunes
Promotor de Justica em Guarulhos(SP)

Artigo publicado na Folha de S. Paulo

Vocé ja reparou como tem gente que adora bandido no Brasil? E
uma coisa impressionante! E o pior é que o nimero de bandiddlatras s6 vém
aumentando. Aquilo que, no passado, parecia ser caracteristica de apenas
meia dudzia, hoje ja atinge grande parte de nossa popula¢éo. Basta ver que
adultos e criangas estdo pedindo autdgrafos para o goleiro Bruno; que o
Congresso Nacional esta votando um projeto de lei para soltar varios presos
imediatamente (assim que os presidios atingirem o seu numero de vagas);
e basta ver que gente do proprio povo esta agora colocando em duvida as
condenagdes do Mensaldo e da Lava Jato somente por conta de um esclare-
cimento da Policia Federal na investigagdo denominada Carne Fraca.

Consoante ja dito em outras oportunidades, a inversao de valores
¢ evidente. Definitivamente, daqui a pouco o poste vai mesmo fazer xixi
no cachorro e ndo o contrario. Mas o pior sdo os argumentos que muitos
se utilizam para defender os culpados. E eu, ha quase 14 anos atuando no
Tribunal do Juri, ndo aguento mais ouvir tanta impropriedade! Vou trazer a
tona apenas dois argumentos comumente utilizados a favor dos bandidos (e
que sdo extremamente pifios), mas que, curiosamente, parecem ser aqueles
que ainda impressionam muitos desavisados. O primeiro deles é a afirma-
¢ao de que os infratores da lei sdo vitimas da sociedade. Como sabido, tal
raciocinio parte da premissa do fildsofo sui¢o Jean-Jacques Rousseau, esta
no sentido do ser humano ser originariamente incorruptivel, se tornando
eventualmente mau por conta exclusiva das pessoas e do meio social que o
cercam. Entretanto, parece que Rousseau nunca leu a Biblia! Ora, o ser hu-

mano ndo é originariamente bom. A verdade ¢ exatamente o contrario. Ele ja
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nasce corrompido e separado de Deus. Basta lermos as Escrituras Sagradas.
No entanto, para aqueles que sio ateus, ou entdo para os que professam
outra religido, é fato que nem precisam verificar a Biblia. Busquem as obras
do filésofo inglés Thomas Hobbes (em especial “Leviata”), que descobrirdo
que, por outros inimeros argumentos, ele também chega bem proximo
dessa tal afirmagdo. Se também nao gostarem de Hobbes, basta utilizarem
o pragmatismo e observarem o mundo ao nosso redor. Se qualquer pessoa
nao for devidamente educada e doutrinada por seus pais, pelos professores
e pela propria sociedade, fatalmente nao se tornara alguém virtuoso e efeti-
vamente bom. Alids, se ndo educados rapidamente, os proprios bebés (que
ndo tém contato imediato com a sociedade) s6 saberdo chorar, gritar, bater,
morder etc. E isso é ser naturalmente bom? Creio que nao. A sociedade ndo
corrompe ninguém. O criminoso é malvado por conta de sua propria na-
tureza e/ou de suas proprias escolhas. Muitos estdao submetidos as mesmas
condig¢des sociais e econdmicas daqueles que cometem crimes. No entanto,
nem por isso optam pelo mesmo caminho.Mas o contra-argumento principal
¢ ainda outro: Se a sociedade é tdo ruim assim, a ponto de fazer a pessoa
virar um criminoso, entdo por que este ultimo insiste tanto em continuar
no meio daquela? Ora, se a verdadeira vitima é o criminoso, por que ele
quer permanecer no seio da sociedade que tanto lhe corrompe? O 6bvio
seria o coitadinho do bandido querer ficar longe de quem lhe faz mal, nao?
Alguém ja viu uma pessoa gostar de conviver com seu algoz? Eu nunca vi.
Ha mais de uma década lidando com assassinos nos meus processos, nunca
vi um unico réu querer ficar bem pertinho dos seus semelhantes na cadeia.
Sempre querem ficar em liberdade, e justamente com a sociedade que eles
dizem que tanto lhes faz mal. Tem algum sentido isso? Claro que nao. Evi-
dente, portanto, que o bandido néo é vitima da sociedade coisa nenhuma,
sendo tal discurso mais um lugar comum de oradores mediocres e que
sempre gostam de se dirigir a uma plateia de bedcios. E o que dizer entdo
do segundo argumento bastante utilizado pelos bandidélatras? Esse é pior
ainda: as prisoes brasileiras ndo recuperam ninguém, sendo melhor deixar o

bandido na rua. Meu Deus! Como é dificil ndo se irritar com essa afirmagéo!

226



RODRIGO MERLI ANTUNES

A finalidade primordial da prisdo nao é ressocializar, mas sim proteger os
outros cidadaos de bem. Prisdo é castigo para o criminoso e exemplo para
as demais pessoas, as quais ficardo inibidas de praticar ato semelhante, sob
pena de também perderem as suas respectivas liberdades. Ressocializagdo
é outra coisa! Se conseguirmos ressocializar o preso melhor, mas, se nao for
possivel, nem por isso a prisao devera ser descartada. Antes o bandido sair
de circulagao por algum tempo, deixando a sociedade minimamente prote-
gida, do que ndo protegé-la por tempo nenhum, permitindo ao criminoso
continuar nas ruas cometendo seus crimes. Isso me parece tdo logico que
custo a acreditar que pessoas ainda pensem o contrario. Alids, essa estdria
de ressocializagdo merece diversas ressalvas. Impossivel ressocializar alguém
que muitas vezes nunca foi socializado. Estudos recentes demonstram que a
grande massa da populagdo carcerdria brasileira ¢ composta por psicopatas
de diferentes classificagdes. E, é fato, ja ouvi em sala de aula de um psiquiatra
forense bastante renomado que, com psicopatas, o correto seria coloca-los na
prisao, trancéd-los e depois jogar as chaves fora. Sdo irrecuperaveis. O leitor
acha que o indice de reincidéncia no Brasil ¢ bastante alto (70%) por conta
das condicbes dos carceres brasileiros? Acredita que é isso que faz com que
o egresso volte a delinquir? Pois entdo ouso dizer que vocé esta errado. As
condicoes dos carceres nio interferem diretamente nisso. Nos EUA, os indi-
ces de reincidéncia sao praticamente os mesmos que no Brasil. L4, onde os
presidios sdo ideais e bem diferentes dos nossos, os indices de reincidéncia
sao superiores a 50% ja no primeiro ano da soltura dos réus, chegando a
atingir mais de 65% até o quinto ano daliberdade dos presos. Alguma grande
diferenca com o Brasil? Evidentemente, nao! Nesse passo, resulta claro que as
condigoes das prisdes brasileiras nao sdo determinantes para estes indices, o
que torna a ideologia do desencarceramento algo completamente equivocado.
E tanta faldcia e mentira juntas que exatamente por isso dei o titulo acima
para o presente artigo. Este mundo esta perdido. Ele ndo pertence a Deus. O
livro de Jodo diz que o diabo sempre foi assassino e pai da mentira, e basta
notar o que vem reinando em nosso pais: mortes de inocentes, engodos de

“especialistas” e desencarceramento de gente perigosa. Alguma semelhanca
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com o chifrudo? Os argumentos atualmente difundidos pelos bandidélatras
de plantdo sao exatamente aquilo que o falecido Desembargador Paulista
Volney Correa de Moraes ja dizia: ndo passam de pastéis de feira (sdo gran-
des, vistosos e parecem suculentos, mas, a primeira mordida, revelam conter
apenas um bafo quente e um nadinha de carne sebacea). Creio que ele estava
certo. Garantismo nos olhos dos outros é refresco. Ser bandidolatra na teoria
é facil e vende varios livros (da dinheiro). Mas, quero ver é na pratica. Sera
que alguns desses “especialistas” gostaria de adotar um bandido? Tirar da

cadeia é mole. Mas levar para a casa eles nao querem, né?



Senhor Juiz

Eugenio Amorim
Promotor de Justica

Artigo publicado no Jornal NH

Excelentissimo Senhor Doutor Juiz de Direito:

A Brigada Militar e a Policia Civil, como de resto os demais 6rgaos de
seguranca publica, sdo compostos de uma imensa numerosidade de homens
e mulheres honrados, que idealizam uma sociedade pacata, onde as pessoas
possam viver em paz e sem desconfiangas, onde tenham assegurado o direito
sagrado de ir e vir sem sobressaltos e medos, membros estes, em especial
os menos graduados, que sofrem os efeitos de uma remuneragdo indigna,
do desrespeito profissional e pessoal por muitos da sociedade, inclusive
autoridades institucionais, e, por fim, consigne-se que estes herdis das ruas
tém familia como todos nds, conjuges, filhos, pais, irmaos, e despendem de
trabalho, forca e coragem herculeas para policiar as ruas e capturar mar-
ginais, efetuar prisdes em flagrante, muitas, mas muitas mesmo das vezes,
entregando-se a tiroteios contra armamento pesado e bandidos vazios de
senso moral, com inimeros casos de ferimentos e mortes no cumprimento
do dever.

Estes policiais, senhor Juiz, ndo trabalham em um gabinete acar-

petado, com split, bons computadores, inimeros assessores e estagiarios,
como, com muita justica, é o ambiente laboral de Vossa Exceléncia.
Eles, os policiais, quando estdo de folga, e nao estdo complementando a
renda miseravel, ndo se divertem nas mais luxuosas casas noturnas, ou
comem e bebem nos melhores restaurantes, nio andam em suntuosas e
caras camionetes importadas e tampouco tém seus filhos na melhor escola
particular da cidade.

Nao, senhor Magistrado! Eles tentam esquecer a neurose do dia a dia

e dar um pouco de atengdo a familia. Tomam sua cerveja com os amigos, em
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casa ou na associa¢ao, jogam sua bolinha, assam um vazio ou uma costela, e
seus filhos estudam na insegura escola publica. Eles, inclusive, moram bem
proximos dos bandidos que prendem e as vezes tém que esconder a farda,
como se eles fossem os marginais.

Estes sdo os fatos! Agora o requerimento!

Meritissimo: Queremos mais consideragio e respeito com o trabalho
e os seres humanos antes descritos, se ndo é possivel que se tenham estes
sentimentos em relacao a sociedade e a todas as pessoas que clamam pela
repressao penal legal!

Lembre-se que suportamos um numero de 60 mil homicidios ao
ano, com cerca de 13% das mortes violentas dolosas mundiais, e temos neste
quadro varios paises em guerras declaradas. Além disso, os assaltantes, os
mais beneficiados, estdo tomando as ruas, aumentando por demais os indices
de assaltos e latrocinios.

E bom recordar, ainda, nobre e culto Juiz, que o senhor nio é legis-
lador, ndo tendo sido eleito parlamentar pelas vias democriticas, e que toda
vez que Vossa Exceléncia determina o desmanche de todo o trabalho policial,
pondo de volta nas ruas um marginal repleto de antecedentes e condenagdes,
com base em uma interpretagdo aberrante da lei, que é, em ultima analise, o
inverso do dever - o Juiz descumprindo a legislagdo ao invés de fazé-la valer
-, o senhor trai todos os seus juramentos legais e morais, despertando na
sociedade um senso de descrenga e desrespeito a sua institui¢do, que é ainda,
pela imensa maioria de seus membros, uma das mais honradas e confiaveis
deste pais barco a deriva.

Ah, s6 mais uma coisa: por favor nao repita para nds todos a estoria
de que soltou porque a lei determinou, que a culpa é dos politicos que fazem
a lei. Nao, senhor! Todos ja sabemos que este discurso ndo ¢ verdadeiro! A
mesma lei pode ter diversas interpreta¢des, conforme a sorte da distribuigdo
do processo a um ou outro 6rgao judicial. Muito feio isso!

Nao esquega, portanto, Senhor Magistrado, doutor de belas palavras

e discursos, e defira nosso pedido humilde e respeitoso: Cumpra a lei penal!
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Quem vigia os vigilantes: o uso da forca
por parte do Conselho de Seguranca

Lucas de Carvalho Moreira
Estudante de Direito

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivoindagar se, quando invocada
a excepcionalidade do uso da forga, as decisdes do Conselho de Seguranga
tém sido baseadas no Direito Internacional. O fato do monopdlio do uso da
forga de forma legalizada se encontrar nas maos do Conselho de Seguranga,
aliado ao fato deste nao responder a nenhum 6rgéo, gera um verdadeiro
questionamento se o uso dessa forca se encontra em conformidade com o
Direto. A pesquisa objetiva explorar essa questdo, procurando entender as
bases das decisdes do Conselho e as discussdes que o levem a tomar alguma
decisdo considerada extrema, com base no Capitulo VII da Carta da ONU,
na esfera de diferentes periodos historicos e em face de tensdes politicas
distintas. No primeiro capitulo, examinam-se algumas das resolugdes
do Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas, desde o seu surgimento.
Dessa observagao, a natureza politica das motivagoes do referido 6rgao
resulta clara, como se pretende demonstrar. Por fim, procura-se examinar
a efetividade dos mecanismos de uso da forga. No segundo capitulo, cuida-
se de observar casos concretos da aplicagdo excepcional do uso da forga,
tais como os que tratam as resolucdes de niimeros 666 e 1267, da invasio
do Iraque ao Kwuait e do Comité de Sanc¢des a Al-Qaeda e ao Taliban,
respectivamente. O objetivo, aqui, é compreender as consequéncias das
decisdes do Conselho de Seguranca autorizadoras do uso da forga sobre a

ordem juridica internacional.

PALAVRAS-CHAVES: Conselho de Seguranga. Uso da forca. ONU.
Direito Internacional. Politica. Carta da ONU. Capitulo VII.
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TITLE: Who watches the watchmen: the use of force by the Security

Council.

ABSTRACT: The present work aims to verify if when invoked the
exceptionality of the use of force the decisions of the Security Council are
based on International Law. The fact that the monopoly of the legal use
of force is in the hands of the Security Council, allied to the fact that this
committee do not answer to any other organ, leads to a true questioning if
this use of force is according to any legal patterns. This research objective
is to explore this inquiry, looking to understand the bases of the Security
Council’s decisions and the discussions that may lead the Council to take
any extreme decision, based on Chapter VII of the UN Charter, throughout
different historical periods and facing different political tensions. Explained
in the first chapter some resolutions of the United Nations Security
Council are examined, since it came to be. From this analyzes the political
motivations of this committee turns clear, as intended to show. Lastly, it is
important to examine the efficiency of these mechanisms of use of force.
In the second chapter concrete cases of the exceptional appliance of the
use of force are explored, such as the issues treated by Resolutions n° 666
and n° 1267, of the Iraqi invasion of Kuwait and the Al-Qaeda and Taliban
Sanctions Committee, respectively. The objective here is to comprehend the
consequences of the decisions authorizing the use of force taken by the

Council over the International Law.

KEYWORDS: Security Council. Use of force. UN. International Law.
Politics. UN Charter. Chapter VII.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo indagar se, quando autorizado
ouso daforga, em carater excepcional, as decisdes do Conselho de Seguranca
tém sido baseadas no Direito Internacional. O fato do monopdlio do uso da
for¢a de forma legalizada se encontrar nas maos do Conselho de Seguranca e
o fato deste ndo responder a um nenhum outro érgao geram um verdadeiro
questionamento se o uso dessa forca se encontra em conformidade com
padroes juridicos do ambito internacional.

A pesquisa visa explorar esse questionamento, comparando as bases
das decisdes do Conselho em diferentes momentos historicos e analisando
casos chaves, procurando verificar em que medida o Conselho se baseia
na lei internacional. Ainda que a Corte Internacional de Justica seja o
6rgao competente para proferir decisdes sobre o Direito Internacional, é
importante explorar até que ponto o Conselho se pauta na lei internacional
ou até onde se preocupa mais com as questdes politicas envolvidas em suas
discussoes.

No primeiro capitulo, examinam-se algumas das resolugdes do

Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas, desde o seu surgimento. Dessa
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observagdo, a natureza politica das motivagdes do referido 6rgao resulta
clara, como se pretende demonstrar.

Cabe verificar, ainda, se a real inspiracdo dos Estados-membros

do Conselho vem de bases juridicas ou politicas, fazendo-se necessario
saber se as decisoes tém sido submissas as vontades politicas dos agentes
atuantes no Conselho ou se estas estdo em conformidade com os objetivos
estabelecidos pela Carta e, a0 mesmo tempo, pautadas no Direito.
No segundo capitulo, procura-se examinar a efetividade do emprego da
for¢a armada e de outros métodos coercitivos autorizados pelo Conselho
de Seguranga. Com a observac¢ao de agdes ja adotadas, busca-se indagar se
0 6rgao se inspirou ou acabou por violar o Direito. Exploram-se exemplos
de como certas decisdes podem ter desrespeitado direitos de Estados e de
pessoas.

Primeiramente, o caso da invasdo iraquiana ao Kuwait no ano
de 1990, que foi tratada pelo Conselho de Seguranca com a aprovagdo
das resolugdes de niimeros 660 a 666. Ficou decido que seriam aplicadas
san¢des econdmicas ao pais, procurando desgastar o esfor¢o de guerra do
Iraque. Apesar da suspensao de direitos ser algo comum quando do uso da
forga, o caso demonstra como esse uso, através das sangoes, pode ter sido
mal calculado, afetando mais inocentes imersos no conflito do que o agente
agressor propriamente.

Depois, o caso do Comité de Sang¢des aos ligados a Al-Qaeda
e ao Taliba, instituido pela Resolugdo n° 1267 do Conselho. Quando do
surgimento desse Comité, as san¢des impostas eram severas e aplicadas a
pessoas fisicas e juridicas sem que pudessem ter conhecimento dos motivos
das san¢des ou mesmo apresentar defesa, o que acabava por ferir o devido
processo legal.

A partir da andlise dessas situagdes chave pretende-se confrontar
os atos do Conselho com o Direito Internacional. Enfim, o trabalho
analisard se o Conselho de Seguranca é limitado pela lei internacional ou
se, motivado por questdes politicas, encontra no Direito Internacional

apenas uma ferramenta de justificagéo.
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2 A BASE POLITICA DAS DECISOES DO CONSELHO E O
DISTANCIAMENTO DE UMA BASE JURIDICA

Tem sido muito questionado se o Conselho de Seguran¢a da
Organizagdo das Nacoes Unidas é um comité que se respalda na lei
internacional. Ainda hoje existe muito a ser discutido quanto os limites
do poder do Conselho, os quais deveriam se encontrar em normas de
Direito Internacional, principalmente quando da utiliza¢ao das medidas
do Capitulo VII, ou seja, de medidas coercitivas e de uso da forga.

Ao Conselho cabe a tarefa de prevenir, no 4&mbito internacional, o
uso da for¢a de forma indevida, sabendo que esse uso s6 pode ocorrer nos
termos autorizados pelo pacto que fundou as Nagdes Unidas. Com isso
compete ao Conselho agir ndo somente vigiando o uso da forca por parte
de agentes internacionais, mas também identificando violagdes aos direitos
humanos.

A Carta da ONU especifica no artigo 39, do Capitulo VII, que sera
o Conselho quem determinara a existéncia de uma ameaga, sendo o artigo
amplo o suficiente para dar a entender que o comité pode e deve se pautar

no Direito Internacional para executar suas prerrogativas:

Artigo 39:

O Conselho de Seguranca determinara a existéncia
de qualquer ameaca a paz, ruptura da paz ou ato
de agressdo, e fard recomendagdes ou decidira que
medidas deverdo ser tomadas de acordo com os
Artigos 41 e 42, a fim de manter ou restabelecer a paz
e a seguranca internacionais.’'

Porém, os fatos que motivam as discussdes do Conselho
ndo necessariamente gravitam em torno das prerrogativas da Carta

ou de preocupagbes com a observancia do Direito Internacional.

' CARTA das Nagoes Unidas. Sdo Francisco, 1945. Disponivel em: <http://uni-
crio.org.br/img/CartadaONU_VersolInternet.pdf>. Acesso em: 26 maio 2016.
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Recorrentemente interesses dos Estados integrantes parecem influenciar
de maneira a conduzir o poder do Conselho de Seguranga, ou direciona-lo
de forma néo sustentada pela Carta. O 6rgao que deveria vigiar o planeta,
teoricamente sem amarras diretas de qualquer outro poder, corre perigo de
estar utilizando o Direito Internacional, que deveria limita-lo, como uma
mera ferramenta, e colocando agendas estatais particulares em primeiro
lugar. Isso traduz interesses nacionais que tém refletido no Conselho desde

o momento de sua fundacéo.

2.1 O uso da forca na Carta da ONU

E no artigo 42 do Capitulo VII da Carta das Na¢des Unidas que se
encontra o uso da for¢a de forma legalizada pela ONU, ou seja, de forma
que esta demonstragao de for¢a no cendrio internacional seja decidida pelo
unico 6rgao investido de tal poder. Fica explicito no texto do artigo 42,
como o uso dessa for¢a é a ultima ratio entre as medidas da Carta, ou seja,

usado quando todas as outras medidas, coercitivas ou pacificas, falharem:

Artigo 42

No caso de o Conselho de Seguranga considerar
que as medidas previstas no Artigo 41 seriam
ou demonstraram que sdo inadequadas, podera
levar e efeito, por meio de forgas aéreas, navais ou
terrestres, a agdo que julgar necessdria para manter
ou restabelecer a paz e a seguranga internacionais. Tal
acao podera compreender demonstragdes, bloqueios
e outras operagdes, por parte das forcas aéreas, navais
ou terrestres dos Membros das Nagoes Unidas.?

O fato de tal medida ser final advém de como, ao longo do
histérico de guerras dos séculos XIX e XX, os paises criavam cada vez

mais a consciéncia de que a construgdo da paz nao dependeria somente do

2 CARTA das Nagoes Unidas. Sdo Francisco, 1945. Disponivel em: <http://uni-
crio.org.br/img/CartadaONU_VersolInternet.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2016.
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cessar de hostilidades, mas igualmente de instigar um ideal cosmopolita
de que os povos nao seriam inimigos de outros povos, o que se tornaria
de tdo fundamental importincia quanto a falta de uso da for¢a de um
contra outro. A violéncia mundial seria o impedimento para a manutengédo
da civilidade entre as diferentes pessoas da raga humana e colocaria em
cheque sua sobrevivéncia. A convivéncia internacional deveria se orientar
pela paz e ndo pela falta de conflito que precede uma nova guerra, cabendo
ao Direito Internacional preservar e examinar a paz, bem como regular a
guerra para que nao ocorram exageros.’

Importante observar a preocupacio da Carta nesta linha de
raciocinio, que, desde que foi estabelecida em 1945, torna ndo somente a

guerra, mas também o uso da for¢a desnecessaria, ilicitos:

Artigo 2:

A Organizagdo e seus Membros, para a realizagdo
dos propositos mencionados no Artigo 1, agirao de
acordo com os seguintes Principios:

[...]

4. Todos os Membros deverao evitar em suas relagdes
internacionais a ameaca ou o uso da forca contra a
integridade territorial ou a independéncia politica de
qualquer Estado, ou qualquer outra a¢ido incompativel
com os Propdsitos das Nagdes Unidas.*

Previstas como formas licitas de se exercer a for¢a no cenario
internacional estdo, pela Carta, a legitima defesa, sendo individual ou
coletiva, e as medidas tomadas pelo Conselho de Seguranca da ONU,
apoiadas no Capitulo VII do préprio documento. Ambos os métodos,

embora em prol de defesa, sao tidos como formas de agressao, conforme

* CASELLA, Paulo Borba; HILDEBRANDO, Accioly; SILVA, G. E. do Nascimen-
to e. Manual de direito internacional publico. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
871-873

* CARTA das Nagoes Unidas. Sdo Francisco, 1945. Disponivel em: <http://uni-
crio.org.br/img/CartadaONU_Versolnternet.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2016.



LUCAS DE CARVALHO MOREIRA

a definicdo da palavra agressao, advinda da propria Assembleia Geral da
ONU, na Resolucédo n° 3314, de 1974

Agressdo é o uso da forca armada por um Estado
contra a soberania, a integridade territorial ou
a independéncia politica de outro Estado, ou de
qualquer maneira inconsistente com a Carta das
Nagoes Unidas, como estabelecido por essa defini¢io.®

O uso da for¢a em casos aprovados e da forma como ¢é exercida
pela ONU busca proteger a seguranga coletiva mundial. O seu uso
em casos de legitima defesa pode ser exercido por um ou por varios
Estados, procurando impor o cessar de um ilicito. Ambas as excegdes
sao consideradas extremas frente a ideologia da Carta e merecem melhor
analise.

Por um lado, nota-se que, se ocorrer uma situacdo em que todas
as outras medidas menos gravosas falharem e em que o Conselho venha a
utilizar a for¢ca armada, o Direito ficaria resguardado. Pois, nessa situagao,
o dOrgao estaria respeitando seus procedimentos regimentais para usar a
forca, acordados em tratado entre tantos paises e, com isso, inseridos
no Direito Internacional. Por outro lado, cabe analisar se as decisoes
tomadas no sentido do uso da forga coercitiva, mesmo que dentro do
legalmente permitido, ndo falham em atender aos ideais da Carta e em
seguir o direito consuetudindrio internacional.

O Conselho de Seguranca das Nagoes Unidas teve diversos
conflitos envolvendo a seguran¢a global ao longo de sua existéncia,

inseridos em sua pauta. Por ser um o6rgdo politico, questiona-se se o

> CASELLA, Paulo Borba; HILDEBRANDO, Accioly; SILVA, G. E. do Nascimen-
to e. Manual de direito internacional publico. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.
874-875

¢ ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembléia Geral das Nagdes Uni-
das. 3314 (XXIX). Definition of Aggression. Disponivel em: <http://www.un.org/
en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/3314(XXIX)>. Acesso em: 17 de ago.
2016. Tradugdo nossa.
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Conselho atendeu a todos esses conflitos de forma a respeitar e resguardar

o Direito Internacional, ou se agiu impulsionado pela politica mundial.

2.2 Contexto das decisdes do Conselho durante a Guerra Fria

Desde que o Conselho de Seguranga foi criado pela Carta da
ONTU, até por volta do inicio da década de 90 do século passado, ha varios
episddios que retratam casos em que o abuso do poder de veto de seus
membros permanentes — a Unido das Republicas Socialistas soviéticas,
os Estados Unidos, o Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte, a
Republica Francesa e a Republica Popular da China - pode ter tornado o
6rgao improdutivo.”

Essa tendéncia se mostrou constante ao longo da era da Guerra
Fria. Como exemplo cita-se a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas,
que registrou cerca de 70 vetos ao longo daqueles anos, bem como ¢
possivel citar os Estados Unidos da América, que registraram 61. Ambos
os paises se utilizaram do veto de forma extremamente relacionada as suas
politicas e interesses externos, bem como procuravam utiliza-lo de modo a
ndo afetar agdes em suas respectivas areas de influéncia. A Unido Soviética
vetou resolugdes relacionadas a Revolugdo Hungara, ocorrida em 1956, a
invasdo ao territério da Checoslovaquia em 1968 e as resolugdes do ano
de 1989 concernentes a invasao ao Afeganistdo. Os Estados Unidos, por
sua vez, vetaram resolucdes relacionadas a invasdo de Granada de 1983,
enquanto a Guerra do Vietna sequer chegou a ser objeto de debate no
ambito do Conselho. Ambas as nagdes também costumavam vetar questoes
procedimentais, tais como a admissdo de novos paises como membros nas
Nagoes Unidas, como fez a URSS com a entrada do Japao, por considera-lo
muito imerso na esfera de influéncia americana, e do mesmo modo fizeram

os EUA com a entrada do Vietna depois do ano de 1975.%

7 DINSTEIN, Yoram. War, aggression and self-defence. 3. ed. Cambridge: Cam-
brigde University Press, 2001. p. 256-258. Tradugdo nossa.
8 MCCLEAN, Emma. Hard evidence: who uses veto in the UN Security Coun-
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A delegacdo do Reino Unido, pais que igualmente possui a
prerrogativa do veto, também sempre pareceu exercer esse poder de acordo
com seu interesse no cenario global, agindo em questdes que envolviam o
sul do continente africano, principalmente no que tangia as questoes sobre
racismo na Africa do Sul e na antiga Rodésia do Sul. O pais geralmente
usava seu veto de forma mais proxima da politica externa norte-americana
do que da francesa. Além disso, costumava vetar resolugoes relacionadas a
independéncia da Namibia.’

Assim, os exemplos acima demonstram que por diversas vezes
o uso do poder de certos paises conseguiu impedir o amplo exercer das
prerrogativas do Conselho de Seguranca. O uso exagerado do veto, pautado
por motivos claramente politicos e ndo pela preocupa¢iao com as normas
do Direito Internacional, esclarece como até mesmo o poder do Conselho
sofria limita¢des. Durante o periodo da Guerra Fria, o uso do veto seguiu
um histoérico de claras rivalidades e persegui¢des de interesses nacionais
evidentes.'’ Poucos foram os casos de verdadeiro reconhecimento da quebra
da paz e da seguranca mundial ao longo daquela era. Houve situagoes
em que medidas menos severas foram tomadas e estiveram em ordem
san¢Oes mandatdrias costumeiramente aprovadas antes do uso do poder
de agressao. Destas somente tiveram votagdo bem-sucedida as dos casos da
Rodésia (1966), quando foi aprovado um embargo comercial; e da Africa
do Sul (1977), quando da aprovagdo de um embargo de armas. Destacam-
se dois casos em que o Conselho reconheceu o uso injustificado da forca
e tomou medidas no mesmo sentido procurando cessar hostilidade: em

1950 e em 1987, correspondendo a resolugdes aprovadas nas situagdes da

cil most often — and for what? Disponivel em: <http://theconversation.com/
hard-evidence-who-uses-veto-in-the-un-security-council-most-often-and-for-
-what-29907>. Acesso em: 26 maio 2016. Tradug¢ao nossa.

® MCCLEAN, Emma. Hard evidence: who uses veto in the UN Security Coun-
cil most often — and for what? Disponivel em: <http://theconversation.com/
hard-evidence-who-uses-veto-in-the-un-security-council-most-often-and-for-
-what-29907>. Acesso em: 26 maio 2016. Tradug¢ao nossa.

10 Ibidem.
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Guerra da Coréia e na Guerra entre o Ird e o Iraque, respectivamente."' Nos
dois casos pode-se observar que ocorreu uma extrema pressao politica em
cada situagao. O primeiro exemplo inclui grande pressdo politica interna
no Conselho, enquanto o segundo enquadra a negligéncia da ONU quanto
a um conflito.

Um exemplo da dificuldade de aprovacio de intervengdo se
encontra em um caso do ano de 1950, o do conflito na peninsula coreana.
Muitos interesses nacionais estariam amarrados a esse conflito, pois uma
coalizio da ONU precisaria ser obrigatoriamente liderada por um ou
outro pais. Cabe apontar que a coalizdo que interferiu nesse conflito s6
chegou a ser aprovada pelo motivo da Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas ndo estar presente quando da aprovagdo da intervencao, devido
a um boicote as reunides que estava realizando na época, objetivando o
ndo reconhecimento da delegacao chinesa no Conselho, uma vez que esta
correspondia ao governo de Taiwan e ndo ao governo comunista da China.
Foi aprovada, entdo, uma coalizdo para proteger a Coréia do Sul, liderada
por comando norte-americano."

Na época, os diplomatas soviéticos deixaram claro que enquanto
o assento permanente no Conselho néo fosse dado ao governo comunista
de Pequim, a Unido Soviética ndo estaria presente nas reunides. O governo
soviético esperava que o Conselho ndo pudesse tomar agdo alguma sem sua
presencga, com base no artigo 27, paragrafo 3°, da Carta das Nagoes Unidas,

em que é apontada a necessidade dos votos dos membros permanentes: '

Artigo 27:
3. As decisdes do Conselho de Seguranga, em todos os
outros assuntos, serdo tomadas pelo voto afirmativo

" DINSTEIN, Yoram. War, aggressionand self-defence. 3. ed. Cambridge: Cam-
brigde University Press, 2001. p. 256-258. Tradugado nossa.
2 DINSTEIN, Yoram. War, aggression and self-defence. 3. ed. Cambridge: Cam-
brigde University Press, 2001. p. 256-258. Tradugado nossa.
1 TOMUSCHAT, Christian. Uniting for peace, 2008. Disponivel em: <http://le-
gal.un.org/avl/pdf/ha/ufp/ufp_e.pdfo>. Acesso em: 4 jun. 2016. Tradugio nossa.
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de nove membros, inclusive os votos afirmativos de
todos os membros permanentes, ficando estabelecido
que, nas decisdes previstas no Capitulo VI e no
paragrafo 3 do Artigo 52, aquele que for parte em uma
controvérsia se abstera de votar."

Porém, o entendimento do Conselho era de que a falta de qualquer
delegacdo nao poderia impedir que o principal érgao que trabalha em face
da seguranca mundial agisse da forma devida, entendimento esse igualmente
adotado pela Corte Internacional de Justica posteriormente.”> A Corte
declarou, com base nessa experiéncia, em parecer de 21 de junho de 1971,
que um membro do Conselho nao podera deixar claro que é contra certa
resolugdo quando nao se faz presente em uma sessao, e que somente fara isso
quando der seu voto contrario ao que estd sendo decidido. Esse entendimento
ja era seguido pelo Conselho, levando a Corte ao esclarecimento dessa regra
de forma jurisprudencial.*®

O conflito da Guerra da Coréia comegou devido ao fato da peninsula
ter passado para o controle conjunto dos americanos e dos soviéticos no final
da Segunda Guerra Mundial. Aolongo do paralelo 38°as tensdes prosseguiram
até junho de 1950, quando o lado norte langou um ataque armado contra o
lado sul.'” A Resolugdo n° 84, de 7 de julho de 1950, reconheceu a quebra
da paz por parte da Coréia do Norte e pediu a todos os paises-membros das
Nagoes Unidas que fornecessem forgas militares para uma coalizdo liderada

pelos Estados Unidos, essa que utilizaria a bandeira da ONU."

4 CARTA das Nagoes Unidas. Sdo Francisco, 1945. Disponivel em: <http://uni-
crio.org.br/img/CartadaONU_VersolInternet.pdf>. Acesso em: 26 maio 2016.

15 Ibidem

'© CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Legal consequences for states of the
continued presence of South Africa in Namibia (South West Africa) notwithstan-
ding Security Council Resolution 276 (1970): Advisory opinion of 21 June 1971.
Disponivel em: <http://www.icj-cij.org/docket/files/53/5595.pdf > Acesso em: 6
set. 2016. Tradugdo nossa.

7 AUSTRALIAN WAR MEMORIAL. Korean War, 1950-53. Camberra. Dis-
ponivel em: <https://www.awm.gov.au/atwar/korea/>. Acesso em: 4 jun. 2016..
Tradugao nossa.

¥ ORGANIZAGCAO DAS NAGOES UNIDAS. Conselho de Seguranca das Nagdes
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A decisao de interveng¢do militar ao longo dos anos da Guerra
Fria sempre foi considerada uma medida radical, no sentido de que essa
poderia agravar a instabilidade que o mundo enfrentava na época. Esse tipo
de interven¢do em uma area de clara tensdo entre os sistemas capitalista e
comunista poderia ser uma decisdo mais grave ainda. Porém, com a falta
de uma poténcia para votar as resolucdes do Conselho, o envio de uma
coalizao militar a peninsula coreana ocorreu de qualquer maneira. Pode-se
observar, do ponto de vista da pratica natural do Conselho de Seguranga,
que a falta da Unido Soviética, nacdo com poder de veto que poderia
exercer sua escolha com base em uma politica de antagonismo a outros
agentes do Conselho, realmente proporcionou ao 6rgao uma oportunidade
de funcionamento que ndo era comum na época, visto o impasse gerado
pelas disputas politicas caracteristicas da Guerra Fria.

Do ponto de vista da Carta da ONU, por outro lado, a decisédo da
aprovagao da coalizao foi tomada fora dos moldes originalmente previstos
pelo artigo 27, somente remetendo-se a um entendimento juridico para que
os atos do Conselho pudessem ser exercidos. Talvez fosse a intengédo original
da Carta que houvesse tal embate de ideologias no sistema de decisdao do
Conselho, mas nao haveria como prever que o mundo mergulharia em
tantos conflitos que necessitassem das prerrogativas do Conselho, nem que
esse se encontraria em constante impasse.

Outro caso foi o que ocorreu em 1987, durante o conflito que
eclodiu entre o Ird e o Iraque, em que se viu muita dificuldade do Conselho
em aplicar medidas de uso da forga e igual dificuldade em usar medidas
como a do cessar fogo, visto que o conflito perdurou por anos antes que
o comité agisse. O caso se torna exemplificativo de como os entraves da
época impediam que o Conselho tomasse medias de acordo com sua tarefa,

qual seja a da manutengao da paz e da seguranga mundiais. Nessa situagdo,

Unidas. Resolution n° 84 (1950). Disponivel em: <http://www.un.org/en/ga/se-
arch/view_doc.asp?symbol=S/RES/84(1950)>. Acesso em: 4 jun. 2016. Tradugéo
nossa.
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o Conselho ordenou o fim das hostilidades que ocorriam por sete anos,
sem identificar o agressor original.

Apods quase uma década de continuidade do conflito, o Conselho
adotou a Resolugao n° 598, de 20 de julho de 1987. Clausulas do preambulo
somente determinavam que havia uma quebra da paz entre as duas nagoes
e reafirmavam medidas de descontinuidade do conflito e a necessidade
de realizagao de um acordo entre os beligerantes. As clausulas operativas,
por sua vez, ordenavam que fossem libertos prisioneiros de guerra, que
houvesse o inicio de discussoes formais para algum acordo e que fosse
implementado um imediato cessar fogo."” A tUnica forma de intervengao
escolhida pelo Conselho no caso em tela, foi o envio de um grupo de
observagdo e acompanhamento do cessar fogo, uma missdo chamada
UNIIMOG (United Nations Iran-Iraq Military Observer Group - Grupo de
Observadores Militares das Na¢oes Unidas para Ira e Iraque), que consistia
em um time de inspe¢do militar que vigiaria tanto as medidas da resolugao
quanto a retirada de tropas.?

De algum modo o Conselho de Seguran¢a ndo sé era marcado
por questdes politicas, como por questdes que aparentavam estar fora da
esfera do conflito indireto entre os interesses dos membros com poder de
veto, que pareciam passar despercebidos. O conflito do exemplo acima
perdurou por tanto tempo que, quando o Conselho resolveu tomar alguma
atitude, este optou por nao identificar o agressor original e nem mesmo por
interferir utilizando a for¢a conferida ao 6rgao.

A bipolarizagdo do contexto geopolitico global estaria guiando
as agendas de discussdo do Conselho ja desde muito tempo, causando

verdadeira negligéncia para com o mandato de fato conferido originalmente

P ORGANIZAGCAO DAS NAGOES UNIDAS. Conselho de Seguranca das Nagoes
Unidas. Resolution n° 598 (1987). Disponivel em: <http://www.un.org/en/ga/se-
arch/view_doc.asp?symbol=S/RES/598(1987)>. Acesso em: 5 jun. 2016. Tradugéo
nossa.

20 ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS. Iran-Iraq UNIIMOG - Back-
ground. Nova York, 2003. Disponivel em: <http://www.un.org/en/peacekeeping/
missions/past/uniimogbackgr.html>. Acesso em: 5 jun. 2016. Tradugao nossa.
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pela Carta, tornando dificil esclarecer se as prerrogativas e a atuagao do
Conselho teriam um respaldo juridico no ambito global. Enquanto a ideia
do comité era aceita no campo do Direito Internacional, as a¢des deste
eram tomadas somente em funcido de interesses do 4mbito doméstico de

um ou outro pais, interesses que eram refletidos no ambito mundial.

2.3 A Natureza das decisdes no pds-guerra fria

A paralisia sofrida pelo Conselho tinha um carater de disputa
politica clara que interferia, de qualquer maneira, em suas resolugoes.
Durante todos os anos da Guerra Fria, poucas resolu¢des de fato foram
aprovadas, ainda menos aquelas relacionadas ao Capitulo VII da Carta das
Nagoes Unidas. Ao final desse periodo, os nimeros cresceram de forma
expressiva: vinte resolugdes foram acordadas em 1989, sendo trinta e sete
em 1990; quarenta e duas em 1991; setenta e quatro em 1992; e noventa e
trés em 1993.*

Para C. Joy Gordon, o inicio dos anos 90 trouxe uma mudanga de
paradigmas globais que afetaria completamente o Conselho de Seguranca.
Com o final da Guerra Fria, devido a queda da Unido Soviética, o ativismo
do Conselho aumentaria. Visto que, pela primeira vez, poder-se-ia utilizar
totalmente dos mecanismos conferidos pelo Capitulo VII da carta, ja
que havia maior consenso, ainda sendo preciso superar a falta de pratica
relacionada as décadas anteriores.”

Em sua andlise sobre o Conselho frente aos direitos humanos, David

P. Forsythe aponta que embora o processo de agdo do Conselho de Seguranca

2! MANUSAMA, apud GORDON, C. Joy. The sword of Damocles: revisiting the
question of whether the United Nations Security Council is bound by interna-
tional law, Chicago Journal of International Law, Chicago, v. 12. n. 2, p. 605-645,
2012. p. 606, Traducao nossa.

22 GORDON, C. Joy. The sword of Damocles: revisiting the question of whether
the United Nations Security Council is bound by international law, Chicago Jour-
nal of International Law, Chicago, v. 12. n. 2, p. 605-645, 2012. p. 606, Tradugio
nossa.
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tenha perdido um de seus grandes entraves com o advento da verdadeira
multipolaridade global, ainda se verifica uma extrema dependéncia
politica para que ele tome a¢oes de fato. Ha inclusive debates sobre uma
nova polarizagdo de interesses entre os cinco membros permanentes do
Conselho, estando de um lado as chamadas poténcias ocidentais, Estados
Unidos da América, Reino Unido e Franga, em oposi¢do a Russia e a
China. De alguma forma, o ativismo do Conselho, a partir de 1992, passou
a incomodar um dos lados sempre, enquanto era entendido que alguma
operagdo de paz poderia beneficiar os interesses das poténcias ocidentais,
por exemplo.”® Existem exemplos de choques de uso de influéncia politica,
em que é possivel inferir que o antagonismo no Conselho ndo diminuiu,
mas sim, diversificou-se.

Ja foram registrados vetos por parte da Russia e da China, como
em 2007 e 2008, nos casos do Mianmar e do Zimbabue, respectivamente,
pelo motivo de que, apesar de ocorrerem violagdes de direitos humanos,
ndo seria necessario o uso das prerrogativas de for¢ca do Conselho pelas
questdes se tratarem de problemas internos de cada pais. Ocorre que varias
nacdes em desenvolvimento, que ocupam assentos de membros rotativos
no Conselho, tém votado contra as medidas das chamadas poténcias
ocidentais, bem como se abstido das votagdes, acreditando, talvez, que a
natureza intrusiva das agdes do Conselho possa leva-las a carregar para si o
estigma de um neocolonialismo.*

Em 2007, foi amplamente discutida uma resolu¢do que ordenava
ao governo do Mianmar que cessasse toda acdo militar contra civis de
qualquer minoria étnica; e que tratava de liberdade de expressao politica:
liberar prisioneiros politicos e permitir que todos os partidos do conflito
pudessem funcionar e discutir livremente no pais. A resolugdo foi oposta

pela China, pela Federagio Russa e pela Africa do Sul. A delegacdo chinesa

# FORSYTHE , David P. The UN Security Council and human rights: state so-
vereignty and human dignity. Maio, 2012. Disponivel em: <http://library.fes.de/
pdf-files/iez/09069.pdf>. Acesso em: 6 jun. 2016. Tradugdo nossa.

* Ibidem
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entendeu que a resolugdo poderia interferir na soberania do pais, por tratar
de um conflito que ndo representava uma ameaga a seguran¢a mundial,
visto que havia tantos conflitos similares no continente. Entendeu também
que tomar tal decisdo poderia levar o Conselho a exceder seu mandato
em detrimento de outras agéncias da ONU que atuavam no local. A
delegacao russa, similarmente, declarou que o envolvimento do Conselho
na questdo seria contraproducente em face dos esfor¢os de outras agéncias
da ONU. Outros paises daquela sessdo, tais como o Reino Unido, contra-
argumentaram que, pela questdo estar dentro das responsabilidades do
Conselho, nao significaria que seria de interesse exclusivo do Conselho,
uma vez que o objetivo da ONU como um todo, era garantir um melhor
futuro & populagiao da regido, e que os atos do Conselho ndo seriam
impedimento para que qualquer outra agéncia das Nagoes Unidas pudesse
debater o conflito. Tal oposicio foi, obviamente, em vdo.”

O caso dos vetos contra a resolugdo de 2008 sobre a crise no
Zimbabue ¢é simbdlico. A resolugdo decidia pela imposi¢aio de um
embargo de armas para a situagdo, assim como por limitagdes financeiras e
relacionadas a viagens do Presidente Robert Mugabe e outros 13 lideres de
seu regime, que havia chegado ao poder de forma indevida apds as eleigdes.
De todos os membros presentes no Conselho naquele ano, os Estados
Unidos, a Fran¢a e o Reino Unido votaram a favor da resolugdo, em conjunto
com as delegacdes da Bélgica, Burkina Faso, Costa Rica, Italia e Panama;
enquanto a Indonésia se absteve de seu voto, e as delegacoes da Federagao
Russa, da China e do Vietna e da Libia votaram contra. O posicionamento
americano na questao foi de reconhecer uma verdadeira ameaga a paz e a
seguranca regionais, em alinhamento com o posicionamento britanico de
contengdo do conflito, com o objetivo de reprimir uma tragédia nacional

que pudesse se espalhar pelo continente. Estranhamente, o posicionamento

% ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS. Security Council fails to adopt
draft resolution on Myanmar, owing to negative votes by China, Russian Federa-
tion. Nova York, 2007. Disponivel em: <http://www.un.org/press/en/2007/sc8939.
doc.htm>. Acesso em: 6 jun. 2016. Tradugdo nossa.
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russo contrariava o que o pais havia afirmado naquela mesma semana, na
conferéncia do G8, onde fora declarado comprometimento pela aplicagdo
de sangdes diversas contra o regime de Mugabe. As delegacdes chinesa
e russa do Conselho simplesmente vetaram a resolugdo que mal haviam
discutido, alegando que o conflito ndo passava do contexto doméstico e
que deveria permanecer nos problemas internos daquele pais, ndo havendo
assim ameagca a paz e a seguranca globais.*

Destaca-se que, mesmo em um Orgdo multilateral, o interesse
nacional se encontra como um problema que se coloca na frente da
discussdo ampla de medidas. Preocupacbes nacionais sdo levadas em
consideragao de forma como a Guerra Fria ndo permitia, pois a hegemonia
de poténcias antagonicas ofuscava os interesses de demais paises. Com a
multipolaridade, varias nagdes passaram a exercer seu voto baseando-se
em interesses domésticos, tentando definir os limites de seus objetivos de
forma a refletir na questao sendo discutida.

Corroborando com essa vertente, David P. Forsythe esclarece
que ¢é dificil chegar a um acordo politico extremamente preciso sobre
como o poder do Conselho podera leva-lo a tomar alguma medida que
seja inteiramente bem-vista por todos, ou que causard uma ingeréncia
em alguma nagdo. E natural que, sempre que as a¢des do comité forem
colocadas em pautas, haja presenca de interesses nacionais, uma vez
que cada delegagdo trara para a discussao suas proprias experiéncias e
preocupagdes. Como exemplo de uma preocupagao, tem-se que as tropas
cedidas para a ONU por um pais ainda sdo compostas de seus nacionais,
e estas podem enfrentar insurgentes armados que nao se limitem pela
proibicao de crimes de guerra ou de tortura de prisioneiros, o que colocaria
as forgas de determinado Estado, integrada aos capacetes azuis, em maior

perigo, levando-o a reconsiderar ajuda aos necessitados. %

2 NASAW, Daniel. China and Russia veto Zimbabwe sanctions. The Guardian,
2008. Disponivel em: <http://www.theguardian.com/world/2008/jul/11/unitedna-
tions.zimbabwe>. Acesso em: 6 jun. 2016.

* FORSYTHE, David P. The UN Security Council and human rights: state so-
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Enfim, o componente politico do Conselho tem sido um fator que
sempre esteve presente e uma forca a se considerar quando analisadas as
reunides e medidas tomadas por esse comité. Um 6rgao com tanta influéncia
politica como o Conselho de seguranga da ONU deveria também se pautar
no direito, ndo para delimitar suas discussoes, mas sim para colocar limites
as medidas tomadas.

Como ndo hd autoridade acima do Conselho de Seguranca, esse
carece de um limite ao seu poder, o que o leva a discutir o que os agentes que
agem no Conselho, representantes de Estados, acharem mais importantes.
Existe uma pesada responsabilidade que paira sobre as resoluc¢des do
Conselho de Seguranca no sentido de deixar sempre claro que os Estados
ali investidos resguardam a paz mundial, bem como vigiam o respeito aos
diretos dos paises, das pessoas, e da construgdo de ideias cosmopolitas
que regem a comunidade mundial e sao basilares para varios preceitos do
Direito Internacional. Porém, ha exemplos que mostram que nem sempre

todos esses fatores tiveram a mesma prioridade.

3 CASOS EXEMPLIFICATIVOS SOBRE O USO DA FORCA FRENTE
AO DIREITO INTERNACIONAL

Existem diversos exemplos de como o uso do poder da forca
conferido ao Conselho de Seguranga das Nag¢des Unidas ja evitou que
conflitos ultrapassassem o local em que ocorriam, evitando assim situagoes
que se pudessem alastrar por continentes. Eventualmente os capacetes
azuis foram obrigados a intervir em prol da seguranga de civis pegos em
fogo cruzado.

Porém, as decisdes do Conselho muitas vezes ndo se pautam no
Direito Internacional, e sim em politicas e interesses nacionais, exercidos
fora do ambito dos paises ali representados. As vezes, por nio ter o devido

cuidado em examinar os direitos desrespeitados por uma situagdo, chega-

vereignty and human dignity. Maio, 2012. Disponivel em: <http://library.fes.de/
pdf-files/iez/09069.pdf>. Acesso em: 6 jun. 2016. Tradugdo nossa.

[\.}
(9]



LUCAS DE CARVALHO MOREIRA

se a um ponto em que as decisdes do Conselho de Seguran¢a ndo medem
as consequéncias das acdes que possam advir delas.

Medidas que nao necessariamente se utilizam da for¢a no 4mbito
global podem gerar prejudicialidade quando se trata da preservagdao dos
direitos das pessoas, como ocorreu no caso das sangdes impostas ao Iraque
nos anos 90 do século passado, quando o pais foi sancionado de forma a
afetar severamente o publico civil. Se um Estado for alvo do mecanismo
de san¢dao, mecanismo este que devera estar previsto na Carta da ONU, o
ideal seria pautar as sangoes aplicadas no direito, procurando-se evitar que
as verdadeiras vitimas do efeito negativo pretendido sejam as pessoas que
estdo sobre a tutela do Estado ou que dependem do bom funcionamento de
Seus servicos.

A pessoa de direito privado que também seja alvo de uma sanc¢ao
imposta pelo Conselho de Seguranga da ONU nao fica distante disso. Pelo
carater administrativo de algumas sangdes, questiona-se se a decisao de
aplica-la aquela pessoa poderia limitar-se pelo direito, seja o das pessoas,
ou o Direito Internacional. O caso em tela representa o do comité de
san¢des contra associados a Al-Qaeda e o Taliba, que parecia sancionar
arbitrariamente por ndo se ater ao devido processo legal de suas listas de
sancao.

O presente capitulo procurar elencar e analisar esses exemplos, de
como certas decisdes tomadas pelo Conselho, talvez por nio terem sido
pautadas no direito institucionalizado, podem ter gerado consequéncias
que violaram direitos individuais. Com a gama de métodos de protegao e
solucdo de conflitos conferidos aos poderes do Conselho de Seguranca, cabe

sempre relembrar como grandes poderes trazem grandes responsabilidades.

3.1 O Iraque e a prejudicialidade aos direitos basicos pelo uso de sangdes

econdmicas

O Conselho de Seguranga possui em seu acervo varios instrumentos

que podem ser escolhidos e aplicados com o objetivo de manutengao da
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paz e da seguranca no planeta. Nesse sentido, as sangdes econdmicas se
tornam uma ferramenta fundamental para limitar os recursos e o poder
de um agente internacional beligerante. O objetivo seria dificultar o uso da
forca do agressor, que, sem recursos devidos, excederia seu proprio esforgo
em uma situagao de guerra.

De qualquer forma, mesmo em regime de san¢des, um Estado
¢ capaz de gerar uma situagdo de guerra, sendo, as vezes, maiores as
consequéncias para seus civis do que para seu governo. Em situagdes como
a que aconteceu no Iraque, pode-se considerar que os atos do Conselho,
naquele episédio, ndo foram pautados no cuidado com os direitos
inerentes as pessoas, em que houve como resultado violacdo dos direitos
fundamentais pelo Estado.

O contexto da invasdo iraquiana ao Kuwait em 1990 ilustra a
questdo. A guerra entre o Ird o Iraque deixou o ultimo sobrecarregado
de dividas com seus vizinhos. Como o Kuwait se recusou a perdoar a
divida, em pouco tempo, tropas iraquianas foram estacionadas ao longo
da fronteira. O Iraque atacou o pais, tomando a capital e anexando-o,
acusando o Kuwait da tomada do campo de Rumalia - campo de extragdo
de petréleo - e obrigando os dirigentes do Estado kuaitiano a fugir para a
Arabia Saudita.”®

A partir de agosto daquele ano de 1990, o Conselho de Seguranga
comecou a aprovar resolu¢des sobre a questdo, focando-se em aprovar
sangdes e proteger civis na zona de guerra.

Foi aprovada a Resolug¢do n° 661, de 6 de agosto de 1990. Em suas
clausulas operativas ficou decidido que outros Estados, inclusive aqueles
ndo integrantes da ONU, deveriam abster-se das seguintes atividades:
importar produtos origindrios do territério do Iraque ou do Kuwait;

permitir atividades de seus nacionais que facilitassem a exporta¢do advinda

2 MILISIC, Alma. Iraq’s invasion of Kuwait, 25 years on. Al Jazeera, 2015. Dispo-
nivel em: <http://www.aljazeera.com/indepth/interactive/2015/08/timeline-iraq-
-invasion-kuwait-25-years-150802100248000.html>. Acesso em: 10 jun. 2016.
Tradugao nossa.
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desses territdrios; vender ou suprir produtos ou commodities diversas,
incluindo armas, a ndo ser para fins de ajuda humanitaria; e dispor de
recursos econdmicos ou de fundos para qualquer um dos governos ou
empresas ou entidades comerciais operando nos paises, exceto objetivando
fins humanitarios.”

A Resolugao n° 664, de 18 de agosto de 1990, teve enfoque nos
civis envolvidos na zona de conflito, principalmente aqueles nao nacionais
de qualquer dos beligerantes. Demandava que o Iraque facilitasse a saida
do pais de pessoas externas ao conflito, assim como o acesso a embaixadas
e consulados e determinava também que se zelasse pela seguranca dessas
instituigdes, abstendo-se de a¢des que pudessem prejudica-las. Também
condenou a anexagdo do Kuwait pelo Iraque.*

A resolucao do Conselho de numero 666, de 13 de setembro daquele
ano, reafirmou a responsabilidade do Iraque para com a Resolucio n° 664
e reconheceu a existéncia de uma verdadeira crise humanitaria na drea
do conflito, ndo sem reafirmar que somente o Conselho pode determinar
quando esse tipo de situagdo se apresenta. A crise estava relacionada a fome
e a falta de suprimentos basicos e as san¢des da Resolugdo n° 661 - pela
exce¢do da ajuda humanitdria, com o objetivo de aliviar o sofrimento dos
civis - foram relativizadas.”

A Resolugdo n° 666 nao foi o suficiente. A situagdo se agravou

de forma severa no ano de 1991, quando ja existia uma coalizao militar

» ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranca das Nagoes
Unidas. Resolution n° 661 (1990). Disponivel em: <http://www.un.org/en/ga/se-
arch/view_doc.asp?symbol=S/RES/661(1990)>. Acesso em: 10 jun. 2016. Tradu-
¢a0 nossa.

30 ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranca das Nagdes
Unidas. Resolution n° 664 (1990). Disponivel em: <http://www.un.org/en/ga/se-
arch/view_doc.asp?symbol=S/RES/664(1990)>. Acesso em: 10 jun. 2016. Tradu-
¢a0 nossa.

3 ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranca das Nagoes
Unidas. Resolution n° 666 (1990). Disponivel em: <http://www.un.org/en/ga/se-
arch/view_doc.asp?symbol=S/RES/666(1990)>. Acesso em: 10 jun. 2016. Tradu-
¢a0 nossa.
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realizando bombardeios regulares no Iraque, pela lideran¢a dos Estados
Unidos. Esses bombardeios destruiram infraestruturas basicas no pais,
relacionada a purificagdo e tratamento de dgua e a geragdo de energia. O
problema fundamental, que foi nesse caso responsabilidade do Conselho,
foi que a falta de recursos financeiros, em razdo das sangoes, impediu que a
estrutura que alimentava necessidades basicas do pais pudesse se reerguer.
Sem a sua infraestrutura em condi¢des minimas de sustento e com suas
centrais de energia e purificagdo de agua destruidas, o pais ndo conseguia
se reabilitar entre bombardeios, agravando epidemias de cdlera e tifoide,
piorando a crise de fome, destruindo moradias e nutrindo uma enorme
crise humanitaria.

No caso em tela houve muita critica por parte da comunidade
internacional as condutas do Conselho. O uso indiscriminado das san¢des
para pressionar o governo do pais acabou tendo um efeito adverso na
situagdo. O governo parecia estar disposto a arcar com as consequéncias
impostas pelo Conselho de Seguranga da ONU, nao atendo a nenhuma de
suas exigéncias, enquanto a populagdo do pais de fato sofria.

C. Joy Gordon analisa a repercussdo negativa dos instrumentos
impostos pelas resolugdes antes elencadas, procurando esclarecer o
sofrimento civil. O caos humanitdrio gerado pelas sangdes trouxe criticas
veementes as atuagoes do Conselho e dividas quanto a ONU. As sangoes
tinham um mandato de exce¢do somente para fins humanitarios, que era
dificil de ser reconhecido e enfrentava muita burocratiza¢ao, o que dificultava
o trabalho de agéncias humanitdrias e de 6rgaos da prépria ONU.*

Devido a natureza agressiva demonstrada nas medidas de sangao,
os Estados-Membros do Conselho tém cada vez mais debatido limitacdes
para elas. Celso Amorim aponta que é preciso avaliar o custo e o beneficio

de um regime como esse. O custo seria até onde isso afetaria a populagdo e a

2 GORDON, C. Joy. The sword of Damocles: revisiting the question of whether
the United Nations Security Council is bound by international law, Chicago Jour-
nal of International Law, Chicago, v. 12. n. 2, p. 605-645, 2012. p. 622, Tradugio
nossa.
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infraestrutura do pais; e o beneficio seria até onde o Estado sancionado esta
disposto a colaborar com o objetivo das medidas repressivas. A ONU tem
abordado limitagdes dos regimes de sangdo, procurando atingir objetivos
mais especificos e reduzir impactos humanitarios.*

Conclui-se do caso, que o uso da for¢a no ambito internacional nem
sempre é bem calculado ou atende a principios que o Direito Internacional
resguarda. Ocorre que o objetivo do Conselho de Seguranga, o de resguarda
a paz e a seguranga internacionais, ndo foi atendido. A paz no local nao
pode ser forcada pelas medidas adotadas pelo Conselho, e a seguranca
da populacio foi desrespeitada de diversas formas conforme seus direitos
basicos a moradia, saude, 4gua potével e outros deixavam de ser garantidos.

Quando aprovou medidas de san¢des econdmicas ao Iraque,
procurando que este ndo tivesse mais como sustentar suas hostilidades
no conflito, o Conselho agiu com razdo. Porém, ao manter as sangdes
mesmo com o custo de vidas civis, o comité agiu fora dos pardmetros do
Direito Internacional, uma vez que nao atendeu nem mesmo os direitos
fundamentais que a ONU tanto preza por proteger e ratificar. Cabe observar
que o uso indiscriminado de san¢des de qualquer tipo nao respeita o Direito
Internacional, pois nem sempre é possivel prever as consequéncias desse uso

exagerado.
3.2 O comité de sang¢des a Al-Qaeda e o devido processo legal

O terrorismo internacional tem crescido de forma a se tornar
um problema que é enfrentado em conjunto por diversos Estados. Nessa
ideia, a Organizagdo das Nagdes Unidas tem-se cada vez mais decidido

por medidas de segurancga e prevengao contra as organizagdes terroristas

3 AMORIM, Celso Luis Nunes. Entre o desequilibrio unipolar e a multipolari-
dade: o Conselho de Seguranga da ONU no periodo p6s-Guerra Fria. Disponivel
em: <http://www.iea.usp.br/publicacoes/textos/amorimdesequil_briounipolar.
pdf/at_download/file>. Acesso em: 10 jun. 2016. p. 9.
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transnacionais. Varios paises procuram auxiliar os 6rgaos da ONU, com
informagdes e implementagio de politicas de protecio para seus cidadios. A
comunidade internacional trabalha unida procurando confiar no Conselho
de Seguran¢a como o principal comité que pode discutir e aprovar medidas
de interven¢ao devidas para prejudicar o esforco terrorista.

Ocorre que tais medidas sao decididas unicamente pelo Conselho
de Seguranca que, conforme o artigo 39, do Capitulo VII da Carta das
Nagoes Unidas, é quem tem a prerrogativa de definir determinada
situagdo como sendo ameagadora da paz e da seguranga internacionais. O
caso das sangdes aplicadas contra pessoas com suspeita de ligagdes com
a organizagdo terrorista conhecida como Al-Qaeda demonstra bem o
embate entre medidas administrativas de seguranga e o principio do devido
processo legal, juntamente com a liberdade do individuo de contestar
alguma acusagdo contra sua pessoa.

No contexto de impedir os atos do Taliba, insurgéncia
fundamentalista islamica no Afeganistao, e de Osama bin Laden, fundador
do grupo terrorista Al-Qaeda, o Conselho de Seguranca agiu sem as
prerrogativas de interven¢do que autorizavam o uso extremo da forca
conferida pela Carta, mas sim aplicando sangdes. Nesse caso elas nédo
seriam aplicadas contra Estados, mas sim contra individuos, pessoas
fisicas ou juridicas, que tivessem alguma ligacdo com Osama ou com os
grupos terroristas da Al-Qaeda e do Taliba. Assim, foi fundado um Comité
separado do Conselho de Seguranca, mas que seguiria seus comandos e
seria integrado pelos Estados que também integrariam o Conselho, hoje
chamado de Comité do Conselho de Seguranca Estabelecido Conforme
as Resolucoes 1267 (1999), 1989 (2011) e 2253 (2015) a Respeito do ISIS
(DAESH), Al-Qaeda e Pessoas, Grupos, Empresas e Entidades Associadas™,

3 ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS. Orgios Subsidiarios do Conse-

lho de Segurancga das Nagdes Unidas. Security Council Committee Pursuant to
Resolutions 1267 (1999) 1989 (2011) and 2253 (2015) Concerning ISIL (DA'ESH)
Al-Qaida and Associated Individuals Groups Undertakings and Entities. Dispo-
nivel em: <https://www.un.org/sc/suborg/en/sanctions/1267>. Acesso em: 11 jun.
2016. Tradugdo nossa.
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mais conhecido, até o ano de 2011, como Comité de Sang¢des a Al-Qaeda e
ao Taliba.

A Resolugdo n° 1267, de 15 de outubro de 1999, foi a que de fato
estabeleceu o comité. Esclarecia que o Taliba deveria cessar suas atividades
terroristas, parando de prover santudrio e treinamentos para terroristas
internacionais, e deveria entregar Osama bin Laden para as autoridades
apropriadas do pais em que ele estivesse. Nao sendo cumpridas tais
exigéncias, essas que nunca foram, entrariam em vigor, no dia 14 de
novembro daquele ano, san¢des de limitagao de trafego aéreo advindo de
territorios onde o Taliba exerceria qualquer espécie de influéncia; e sancdes
de congelamento de fundos ou recursos financeiros, inclusive aqueles
oriundos de propriedades controladas pelo Taliba, de forma direta ou
indireta.” Foram instituidos métodos para cuidar das ligagdes com o Taliba
e com a Al-Qaeda pela Resolugao n° 1989, de 17 de junho de 2011.%

Essas san¢oes individuais das quais cuidavam as resolu¢des seriam
aplicadas e seguidas por todos os paises, como ficaria determinado na
Resolu¢ao n° 1267, de 1999, e assim ratificado pelos mecanismos da propria
Carta, que, em seu artigo 25, esclarece como os integrantes da ONU estao
obrigados pelas resolu¢des do Conselho: “Artigo 25. Os Membros das
Nagoes Unidas concordam em aceitar e executar as decisoes do Conselho
de Seguranga, de acordo com a presente Carta.”

A metodologia do comité de san¢ao e das listas ndo se mostrava
ideal. O sistema de inclusdo nas listas de alvos das sang¢des parecia nao

considerar que qualquer pessoa poderia ser alvo de injustiga, pelo fato de

35 ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranca das Nagdes
Unidas. Resolution n° 1267 (1999). Disponivel em: <http://www.un.org/en/ga/
search/view_doc.asp?symbol=S/RES/1267(1999)>. Acesso em: 11 jun 2016. Tra-
dugéo nossa.

36 ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranca das Nagdes
Unidas. Resolution n° 1989 (2011). Disponivel em: <http://www.un.org/en/ga/
search/view_doc.asp?symbol=S/RES/1989(2011)>. Acesso em: 11 jun 2016. Tra-
dugéo nossa.

7 CARTA das Nagoes Unidas. Sao Francisco, 1945. Disponivel em: <http://uni-
crio.org.br/img/CartadaONU_VersolInternet.pdf>. Acesso em: 11 jun 2016.
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ndo explicitar claramente motivos daquela inclusdo ou mesmo por nio
permitir que a inclusao fosse contestada.

Uma das principais criticas ao sistema de sangdes estabelecido pela
ONU se refere ao método utilizado para o seu funcionamento. Diversas
vezes pessoas fisicas e juridicas se viram com seus bens congelados, e
algumas foram proibidas de viajar sem que houvesse um motivo claro
para isso. Assim ocorre, porque o sistema de listagem sanciona as pessoas
baseando-se em pesquisas e determinagdes que somente o comité que dele
cuida tem acesso. Pela natureza sigilosa dessa informagao, as determinagdes
de quem serd sancionado, e com qual tipo de sancéo, ndo estdo abertas a
questionamentos. Ou seja, por mais respeitavel que possa ser cada ato deste
comité - em que o Conselho de Seguranga confiou a importante tarefa
de combate ao terrorismo -, essas agdes podem parecer, para as pessoas
afetadas, arbitrarias, pois viriam a ferir o devido processo legal.

Farnaz Mirshahi aponta que, embora as resolu¢des do Conselho
de Seguranca tenham precedéncia frente a outros tratados e possam até
prevalecer sobre a lei costumeira internacional, essas ndo podem interferir
com o jus cogens®, ou mesmo operar fora das diretrizes da ONU, que sdo
congruentes ao respeito aos diretos humanos. A Declaragdo Universal de
Direitos Humanos exige um julgamento justo, por tribunal imparcial, de
todoaquele que for acusado na esfera global, bem como garante que violagoes
a diretos concedidos por lei internacional possam ser reparadas. Porém,
o regime de sang¢des adotado pela Resolugao n° 1267 ¢ declaradamente

administrativo e ndo, criminal, embora tenha carater claramente punitivo.

¥ Esse é nome dado ao conjunto de normas peremptdrias que regem o direito in-
ternacional. A Convengéo de Viena sobre Direito dos Tratados, essa adotada pelo
Brasil pelo Decreto 2.030 de 2009, estabelece em seu artigo 53 que o jus cogens é
uma norma geral e imperativa da qual ndo se permite derrogacio. Essa norma é
aplicada pela totalidade da comunidade internacional e dificil de ser modificada.
BRASIL. Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convengédo de
Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reser-
va aos Artigos 25 e 66. Brasilia, 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm> Acesso em: 6 set. 2016.
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Isso tem dificultado muito o atendimento ao principio do devido processo
legal, que é amplamente respeitado em procedimentos civis e criminais.”

A ldgica de se comparar a metodologia do Comité, estabelecido
conforme a Resolugao n° 1267, com uma lista negra ¢ a de que haveria uma
real caca injustificada as pessoas colocadas no enfoque desse comité, uma
vez que nio eram evidenciados reais motivos para aplicacdo de san¢des. Em
sua 16? sessdo, o Codexter (Committee of Experts on Terrorism ou Comité
dexperts sur le terrorisme), comité integrante do Conselho da Europa, que
vigia os instrumentos adotados pelo 6rgdo contra o terrorismo, liberou
informativo nesse sentido. Com o advento da guerra ao terror, clara na
politica externa de alguns paises, alguns direitos tém sido privados as
pessoas, causando injusticas e sujando seus nomes. Aqueles que fossem
suspeitos de ligagoes ilegais nao deveriam ser enquadrados em qualquer
lista negra, mas sim ter a possibilidade de responder suas acusagdes. Afirma
também que o processo de retirada das listas de sangdes é falho, uma vez que
a pessoa sancionada, embora possa submeter pedido de revisio, tal pedido
ndo pode reivindicar direitos, nem permite que a pessoa seja representada
para tal fim.*

Na falta de um sistema revisor das acusagdes que colocam pessoas
nas listas de sang¢des, muitos tiveram que apelar para cortes nacionais ou
regionais, procurando 6rgaos que pudessem garantir os direitos previstos
no ordenamento normativo interno de seus paises ou que fossem proferir
decisdes no ambito do Direito Internacional. Dentre vérios, poucos tiveram
alguma forma de sucesso, como o caso de Yassin Abdullah Kadi. Isso depois

de um longo processo no qual se remeteu a lide a jurisdi¢ao de mais de um

¥ MIRSHAH]I, Farnaz. The UN 1267 sanctions regime: due process and in-
telligence evidence. Disponivel em: <https://tspace library.utoronto.ca/bitstre-
am/1807/33432/1/Mirshahi_Farnaz_201211_LLM_thesis.pdf>. Acesso em: 12
jun. 2016. Tradugdo nossa.

“ COMMITTEE OF EXPERTS ON TERRORISM. Information on other activities
of the Council of Europe: Council of Europe Commissioner for Human Rights.
Strasbourg, 2009. Disponivel em: <https://www.coe.int/t/dlapil/codexter/Source/
meetings/codexter_m16_report_en.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2016. Tradugdo
nossa.
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6rgao regional. C. Joy Gordon narra e expde o ocorrido, esclarecendo as
decisoes de cada corte. Também no ano de 2001, os bens do senhor Yassin
Kadi e de sua empresa foram congelados, conforme sangdes aplicadas,
tendo como justificativas liga¢oes com um local em que reunides da Al-
Qaeda poderiam ter ocorrido e com firmas de sua empresa na Albania
que estariam transferindo fundos para grupos armados. O Tribunal de
Justi¢a do bloco europeu, drgao superior no que tange a aplicagao das leis
da Unido Europeia, concluiu que as medidas tomadas dentro do bloco
deveriam estar em conformidade com as leis da comunidade, mesmo
que essas fossem referentes a uma resolu¢ao do Conselho de Seguranga
da ONU. O 6rgéo superior reconheceu violagoes de direitos fundamentais
da parte hipossuficiente.* No caso em tela, fica claro como alguns 6rgaos
regionais tém adotado jurisprudéncia no sentido de que as medidas do
Capitulo VII da Carta precisariam de amparo judicial ou deveriam estar
mais congruentes com as leis internacionais.

O sistema de inser¢do nas listas de sangdes da ONU ja é reconhecido
como um problema, mesmo que as sangdes do Conselho pudessem
ser contestadas no ambito doméstico, pelo cardter mandatdrio das
determinagdes, o que proibe que essas possam ser questionadas de alguma
forma.”” Esse talvez seja o principal motivo que fez com que o Comité de
Sangoes reavaliasse os seus métodos, promovendo mais cooperagdo com 0s

Estados e revisando seus sistemas de exclusio das listas.*

' COMMITTEE OF EXPERTS ON TERRORISM. Information on other activities
of the Council of Europe: Council of Europe Commissioner for Human Rights.
Strasbourg, 2009. Disponivel em: <https://www.coe.int/t/dlapil/codexter/Source/
meetings/codexter_m16_report_en.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2016. Tradugdo
nossa.

2 ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS. Press conference by special rappor-
teur on human rights and countering terrorism, 22 out 2008. Disponivel em:
<http://www.un.org/press/en/2008/081022_Scheinin.doc.htm>. Acesso em: 12
jun. 2016. Tradugdo nossa.

3 ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS. Security Council 1267/1989 Com-
mittee Revises Its Guidelines, 17 abr 2013. Disponivel em: <http://www.un.org/
press/en/2013/sc10979.doc.htm>. Acesso em: 12 jun. 2016. Tradugdo nossa.
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Esse caso especificado deixa claro como uma decisdo do Conselho
em prol da seguranca desrespeitou ou deixou de amparar um direito basico
de qualquer ordenamento juridico, que é o do devido processo legal, bem
como o fez com o direito de defesa. Por sua vez, o exemplo das sangdes
ao Iraque coloca em choque o direito das pessoas e a justica aplicada a
um Estado, onde o Estado praticou uma agressao considerada injusta e,
dentro do ordenamento legal da ONU, sofreu sangdes, mas essas afetaram
diretamente pessoas inocentes.

Em situagdes como essas, as agdes decididas podem ter levado o
Conselho de Segurangca a exceder o seu mandato e agir acima do direito. A
base oferecida pela Carta da ONU tem servido a propositos politicos, mais
do que aos objetivos de preservagao de paz e seguranga dos povos, o que
representa um verdadeiro perigo. Um drgdo com amplos poderes e com
tao grande responsabilidade precisa de respaldos legais, estes que sao mais

concretos do que os politicos.
4 CONCLUSAO

E notério que com a evolugido do Direito Internacional as relagdes
entre os Estados passaram a ser reguladas pela cooperagio entre os
povos e ndo mais pelo poder do mais forte sobre o mais fraco. A Carta
da Organizagao das Nag¢des Unidas tenta auxiliar o desenvolvimento dessa
cooperagdo, definindo os procedimentos, limites e competéncias deste
6rgao multilateral.

O Conselho de Seguranga foi estabelecido com protagonismo na
missdo de manter a paz e a seguranga internacionais. E o tinico 6rgio dotado
de poderes coercitivos. Esse comité, idealizado pelos paises pactuantes de
1945, tem papel decisivo na execugdo dos objetivos da Organizagido, que
foram definidos em seu tratado constitutivo. A esse importante drgao sdo
atribuidas prerrogativas bem mais abrangentes que aos demais.

A Carta de Sao Francisco institui a regra proibitiva do uso da for¢a

nas relagdes entre os Estados. Esta forga, por sua vez, somente é autorizada
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em situagdes excepcionais. O Capitulo VI exalta a diplomacia e a solugdo
pacifica de controvérsias, a luz da convic¢do de que se deve privilegiar
o didlogo entre as nagdes na tentativa de resolugiao de qualquer litigio.
O mesmo capitulo menciona também a possibilidade de intervengdo
de terceiros no desfecho de conflitos, além da alternativa jurisdicional
quando a negociagdo direta ndo for capaz de encerrar a divergéncia. E,
em seu Capitulo VII, que a Carta faz referéncia aos poderes coercitivos do
Conselho de Seguranga, com ou sem emprego da forga, e é nessa espécie
de coergdo que se encontra o atual problema das decisées do Conselho de
Seguranga.

E evidente que o Conselho, desde sua criagdo, tem, na Carta da
ONU, a principal base para a tomada de decisdes. Nao se pode negligenciar,
entretanto, a influéncia de disputas politicas no ambito desse 6rgdo, ou
até mesmo a projecao de interesses nacionais no processo decisério que
se desenvolve ali dentro. Tais influéncias parecem ter produzido alguma
distor¢ao nos objetivos desse comité, bom como gerado danos sobre a
credibilidade do Conselho, em face do temor de que outros fatores venham
desviar-lhe a atengao para objetivos além daquele que deveria ser sua meta
prioritaria, que ¢ a seguranca global.

Do Conselho de Seguranga se espera que atue como a unidade
de paises vigilantes da paz, da seguranca internacional e do respeito aos
direitos humanos em todo o globo. Entretanto, ndo se pode ignorar as
pressoes politicas exercidas sobre o referido 6rgao, nem a influéncia dos
interesses nacionais de seus membros. Inexistindo quem possa fiscalizar
suas decisdes, o Conselho de Seguranga se torna tao onipotente, suas
prerrogativas de tal forma ilimitadas, que se levanta o questionamento se
esse poder ndo deveria ser limitado de alguma forma, ou seja, levanta-se a
questao de quem vigia os vigilantes.*

Sem poder, ao menos equivalente, que respalde ou conteste sua
conduta, o Conselho tem-se pautado mais pela Politica, e menos pelo

Direito. Esse contexto é propicio a abusos e negligéncias a direitos que por
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principio deveria o Conselho preservar, como se tenta demonstrar por
meio de casos recordados no terceiro capitulo deste estudo.

Entre as sanc¢bes aplicadas, naquelas em que o devido processo
legal ndo é respeitado, observa-se frequentemente o desrespeito aos direitos
humanos, que sio os direitos fundamentais que o Conselho pretende
proteger. Sendo assim ¢é possivel enxergar que o Conselho precisaria se
pautar mais em bases de direito internacional para agir.

Quando sang¢bes aos Estados afetam individuos, privando-os
da satisfagdo a necessidades basicas, abre-se caminho para o desrespeito
aos direitos humanos, que ao Conselho caberia resguardar. Os casos aqui
demonstrados apontam algumas resolu¢des do Conselho que, apesar de
se terem pautado na legalidade da Carta e se utilizado de mecanismos
por ela conferidos, desrespeitaram direitos basicos de sustento, como o
direito a 4gua potavel e a saude, ou de principios gerais que regem qualquer
ordenamento, como no caso do devido processo legal.

O Conselho de Seguranga cuida para que sangdes sejam aplicadas
a luz da letra da lei internacional e por meio de mecanismos que lhe foram
conferidos institucionalmente. Porém, nao é somente procurando aplicar
de forma literal o cardter punitivo de uma san¢ido e se utilizando das
possibilidades legalmente conferidas que se respeitam e se resguardam os
objetivos originais da Carta ou do estabelecimento do Conselho.

Na analogia feita pelo texto de C. Joy Gordon, existe a alusdo de
que a responsabilidade do Conselho é tamanha que paira sobre aquele
comité com uma espada sendo sustentada por ndo mais que um fio. Essa
¢ a referéncia do conto da Espada de Damocles. O conto retrata a histéria
do rei Dionisio, um tirano que governava Siracusa, na Sicilia, e seu amigo
Déamocles. Este ultimo, certa vez, dirigiu-se ao rei para ressaltar-lhe o
destino glorioso, a sorte de gozar de privilégios como vinhos, iguarias,
servigais e bens preciosos, de forma como todo homem gostaria de ter
para ser plenamente feliz. Ao ouvi-lo, Dionisio ofereceu a Damocles a
oportunidade de trocar de lugar com ele por um dia. Assim, Damocles

poderia experimentar seus mais finos e caros pertences, o luxo e o conforto
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que sua condicdo lhe proporcionava, oferta esta que seu amigo aceitou.
No dia seguinte, Damocles usufruiu dos melhores pratos, dos grandes
jardins do paldcio e de todos os criados a seu dispor, até finalmente se
sentar ao trono real. Quando repousou sua cabega ao trono, olhando para o
teto, viu uma espada enorme e pesada pendurada com sua lamina voltada
para baixo, apontando diretamente para sua cabeca, e sendo sustentada por
ndo mais do que meros fios de cabelo de cavalo. Apavorado, suplicou que o
tirassem dali, e indagou confuso o que estava ocorrendo.

Ao ver a aflicdo do amigo, o rei Dionisio explicou a Damocles
que aquele era o 6nus real. Os poderosos podem ter tudo, menos paz e
tranquilidade. Como um rei ele sabia do perigo constante que qualquer
de suas decisdes poderia trazer-lhe e de como a qualquer momento a
insatisfacao alheia poderia custar-lhe sua vida. Naquele dia o rei procurou
ensinar a Damocles que com grandes poderes a responsabilidade ¢ tanta
que chega a pairar sobre a cabega de um responsavel como um perigo.
Damocles nunca mais desejou os bens dos poderosos, e ndo tornou a

querer trocar de lugar com o rei.*
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