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Vivemos um momento muito adequado para o langamento da 232 edi¢ao da
Revista do Ministério Publico Militar, pois estamos comemorando 20 anos
da Lei Complementar n° 75, de 20 de maio de 1993, a chamada Lei Orgénica
do Ministério Publico da Unido que, efetivamente, serve como um instru-
mento para a atuagao dos ramos que integram o Ministério Pablico da Uniao,
na defesa dos direitos e das garantias fundamentais das pessoas.

Com a norma constitucional adveio a Lei Complementar n° 75/93 que, de
forma muito eficaz, organizou e especificou as atribui¢des do Ministério Pa-
blico da Uniao, estabelecendo, ainda, pardmetros para o exercicio da fungao
de controle externo da atividade policial, além de outras fung¢des relevantes
tais como, o respeito aos fundamentos do Estado Democrético de Direito, a
preservagao da ordem publica, da incolumidade das pessoas e do patriménio
publico, dentre outras.

Com efeito, a citada Lei é uma importante ferramenta de trabalho para todos
aqueles que integram o Ministério Publico da Unido, na medida em que ma-
terializou os anseios ministeriais em relacao a aplicagao da Lei, tendo o Direi-
to como meio eficaz de atuagao na defesa das garantias dos cidadaos.

E certo que toda a sociedade brasileira considera o Ministério Ptblico da
Unido um quarto poder, desempenhando de maneira independente suas atri-
bui¢des constitucionais e infraconstitucionais, com atua¢des destacadas na
defesa dos interesses nao individuais, como, por exemplo, na propositura de
Acao Civil Pablica, Agao Popular, Mandado de Seguranca Coletivo, Defesa
dos Direitos da Crianga e do Adolescente, do Consumidor e do Meio Am-
biente.



A Revista do Ministério Pablico Militar busca cada vez mais reafirmar e prio-
rizar matérias voltadas a Legislacao Penal Militar, como instrumento de di-
vulgacao do Direito Militar, sem prejuizo todavia da apresentagao de outras
matérias de Direito por parte de colegas integrantes de outras instituigoes, de
magistrados e juristas.

A Revista é, ainda, um veiculo eficaz de comunicagio e revelagao das cién-
cias humanas, visando propdsitos de divulgagao cientifica e proporcionando,
especialmente aos integrantes do Ministério Publico da Uniao, espago para
expor suas ideias, conceitos, teses e debates de assuntos juridicos.

De outra sorte, nio podemos deixar de expressar nossos agradecimentos aos
autores dos trabalhos que integram mais este nimero da nossa Revista do
Ministério Publico Militar, que, certamente, deram uma contribuicao rele-
vante, proporcionando a edi¢ao da mesma, divulgando temas importantes, o
que, decididamente, traz o enriquecimento dos conceitos juridicos para seus
privilegiados leitores.

A mescla do pensamento juridico de Membros do Ministério Pablico da
Unido com a contribuigao de outros autores enriquece esta edi¢ao da Revista,
tornando-a cada vez mais importante no cendrio juridico nacional.

Assim sendo, desejamos a todos que o tempo e a atengao dedicados a leitura
dessa Revista sejam extremamente proveitosos.

Ronaldo Petis Fernandes
Procurador de Justica Militar
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militar. Busca de um conceito

Marcelo Weitzel Rabello de Souza
Procurador-Geral de Justiga Militar

RESUMO: O presente artigo tem por finalidade uma andlise critica quan-
to & origem e expansao do conceito de crime militar em face da evolugao
tanto da doutrina juridica como das missoes destinadas as Forgas Arma-

das.

PALAVRAS-CHAVES: Crime Militar. Evolugao. Doutrina Juridica. De-
ver Militar.

ABSTRACT: In summary, the article presents a critical analysis of the
military crime from its origin within the evolution of the legal doctrine
and the military duty.

KEYWORDS: Military Crime. Evolution. Legal Doctrine. Military
Duty.



MARCELO WEITZEL RABELLO DE SOUZA

SUMARIO: 1. Introdugio — 2. Pequeno histérico — 3. A complexidade de
um conceito e o bem juridico tutelado — 4. Conclusao — S. Referéncias.

1.INTRODUCAO

Um dos pontos mais tormentosos no campo da ciéncia penal militar é o da
busca de um conceito de crime propriamente, essencialmente, tipicamen-
te, militar. Comumente se busca o simplério conceito divulgado no direi-
to romano que, como veremos, nao alcanga a plenitude de circunstancias
rotineiramente demandadas as FFAA (Forcas Armadas). Adicione-se o
fato de que os romanos, belicosos por convic¢ao politica, nao foram os
unicos a influenciarem o direito penal castrense, haja vista que o direito
germanico com este muito contribuiu.

Tudo nao bastasse, alonga e constante evolu¢ao da atividade militar enseja
reflexdes que intimidam sempre respostas simples e objetivas. O enorme
salto dado, desde a atividade militar romana — (que) sequer utilizava-se
da cavalaria ja existente, ao preferir proceder as movimentagdes e ataques
a favor da exposigao corporal -, com o longo caminho percorrido, massi-
ficagao das FFAA, quartel, intendéncia, apoio logistico, evolu¢ao tecno-
légica, em que combates sao realizados por vezes sem qualquer contato
tisico; quando a formagao educacional e o rotineiro acompanhamento da
evolugdo tecnoldgica se fazem necessariamente casados, estdo a ensejar
controvérsias quanto ao real enfoque a ser dado ao que se denomina crime
militar.

A acompanhar a evolugao das tropas, o regramento estamentdrio quanto
a suas origens e fungdes com multiplas facetas, exércitos profissionais ou
nao, FFAA com quadro de conscritos e profissionais no mesmo corpo,
uma nova figura ainda restrita a paises muito ricos, que investem cada vez
mais na contratacao de forgas privadas com atuagdo em nome de uma
nagao, o que sem duavida, gera total perplexidade perante os estatutos
juridicos postos e debatidos até entao. Como classificar como fato tipico a
“desercao” daquele “militar” contratado por uma empresa para comandar
um comboio de mantimentos em plena guerra do Kosovo e que por receio
do combate iminente abandona a viatura e seu contetido (alguns casos
com armamentos), & prépria sorte?

10
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O debate assume relevo, pois nao ¢ incomum vermos estatutos estrangei-
ros exigirem a delimitagao do foro militar aquelas hipé6teses de crimes pro-
priamente militares, como ainda, o fato de que nossa Constituicao que
nao chegou a tanto, porém descreve em seu art. 5°, LXI, a faculdade em se
desconsiderar a prisao em flagrante quando da prética de delito propria-
mente militar. In verbis: “ninguém sera preso senao em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente,
salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, de-
finidos em lei.” (Grifos do subscritor).

2. PEQUENO HISTORICO

Como dito acima, a discussao quanto ao delito militar e consequente me-
canismo procedimental de aplicagao iniciou-se e separou-se em duas cor-
rentes.

Originariamente, dividiam-se em duas espécies de critérios — ratione ma-
teriae e ratione personae, parecendo o primeiro filiar-se ao Direito Romano
primitivo e o segundo, ao Direito Germanico inicial.

(...) em Roma o cidadao sobrelevava ao soldado, ao passo
que na Germania o soldado sobrelevava ao cidadao. Com
a institui¢ao dos exércitos permanentes e com o desenvol-
vimento da disciplina e do direito especial das forcas arma-
das, os dois critérios se articularam para a caracterizagao
do crime militar. Posteriormente acresceram os critérios
ratione loci e ratione temporis, que emprestaram fisionomia
militar a certos crimes comuns praticados em lugares de
jurisdi¢ao militar, como sejam — acampamentos, pragas e
navios de guerra, fortalezas, quartéis, etc..., ou praticados
em tempos anormais como os de guerra ou rebelido.

O crime propriamente militar veio conceituado na velha definigao da L.
23, D. 49-16, de re militari: “propriam militare est delectum, quod quis uti
miles admitti” (....) “o crime propriamente militar ¢ aquele que alguém co-
mete como soldado”. (...) Precisando e desenvolvendo em outro trecho o
referido conceito, estatue a L. 62, pr. Do cit. D. 49-16, de re militari que

11
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“(.....) E militar todo o delito que se comete em contrério ao que exige a
disciplina comum, como o de negligéncia, de contumadcia ou de desidia”’

Em vista, porém, da permanéncia posterior dos militares em armas, da
conservagao dos respectivos estabelecimentos e da continuidade dos
servigos em tempo de guerra e de paz, aquelas duas espécies de crimes,
até entdo equidistantes e paralelas, foram se movendo e aproximando de
modo a se tocarem em certos pontos.

No Brasil, um dos mais antigos documentos a respeito é a Provisao de
1834. Ali se dizia que, enquanto nao houvesse lei explicita:

(...) se extremem os crimes militares dos civis, reputando-
se crime meramente militares, todos os declarados nas
leis militares, e que s6 podem ser cometidos por cidadaos
alistados nos corpos militares do Exército, como sao: 19,
o0s que violam a santidade e religiosa observancia do ju-
ramento prestado pelos que assentam praga; 2°, os que
ofendem a subordinagao e boa disciplina do Exército e da
Armada; 3°, os que alteram a ordem politica e econémi-
ca do servigo militar, em tempo de guerra ou de paz; 4°,
0 excesso ou abuso de autoridade em ocasido de servigo
ou influéncia de emprego militar, nao excetuados por Lei,
que positivamente prive o delinquente do foro militar.

A lei de 18 de setembro de 1851 foi a primeira a ampliar o conceito de
crime militar, ao sujeitar também os paisanos ao foro militar em casos ex-
cepcionais.

Ja a defini¢ao contida no Cédigo Penal da Armada foi omisso quanto a
classificagao dos agentes, resumindo-se o seu art. 5° a ofensa ao dever
maritimo e militar?.

O critério ratione legis, recebeu autorizagao constitucional no diploma de
1934, ao permitir a extensao do foro castrense ao civil. Entretanto, ingres-

'BANDEIRA, E. O. T. Curso de Direito Penal Militar. Rio de Janeiro: Livraria Frei-
tas Bastos, 19185, p. 17-19.
2 BANDEIRA. Direito, Justica... p. 21.
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sou definitivamente no direito positivo brasileiro através do Cédigo Penal
Militar de 1944, substituindo definitivamente o critério ratione materiae.
Crime puramente militar era a expressao usada pelo Cédigo Criminal de
1830 e pelo Cédigo Penal de 1890 (art. 6°, b; “os crimes puramente mi-
litares, como tais declarados nas leis respectivas”)?. Vale aqui mencionar
que JOAO VIERA, ao comentar o Cédigo Criminal de 1830, criticou a
exce¢do posta no art. 6°, ao se referir aos crimes puramente militares, por
entender que a expressao “nao prima pela corre¢ao’, por ja estar superada
em face da Constitui¢ao; e, por fim, socorrendo-se de membro do Minis-
tério Publico Militar italiano, anunciou:

que se deve cientificamente definir o que se pode entender
por crime de competéncia da autoridade militar exigindo
como limite a lesdo do servi¢o militar, considerando-se

nao a simples qualidade militar, mas a natureza do crime.
(Grifos do autor)*.

Na constitui¢ao republicana de 1891, “delitos militares” admitia o critério
ratione legis, mas somente a de 1946 referiu-se expressamente, a tipificagao
dessa espécie de infragdo: “crimes militares definidos em lei”. (Art. 108).

3. A COMPLEXIDADE DE UM CONCEITO E O BEM JURIDICO
TUTELADO

Essa discussao envolvendo as correntes origindrias do Direito Romano e
do Germanico perdurou por longo tempo e dominou os debates por largo
periodo no direito alienigena e até recentemente na doutrina patria.

Assim, em aten¢ao ao que foi anunciado pelo Direito Romano, CHRYSO-
LITO DE GUSMAO, argumentou:

(....) a principio, a distingao dos crimes prépria e impro-
priamente militares pouca influéncia tinha no direito
militar romano. Sé quando as conquistas longinquas de
Roma, obrigando a prolongagées do estado guerreiro e

3LOBAQ, Célio. Direito Penal Militar, Brasilia-DF, Brasilia Juridica, 1999, p. 65.
*ARAUJO, J. V. Codigo Penal Commentado Theorica e Praticamente. Rio de Janei-
ro: LAEMMERT, 1896.
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levando a que os exércitos romanos adquirissem um certo
grau de relativa permanéncia ¢ que tal distingao se foi tor-
nando mais necessdria, pelo afastamento em que ficavam
as forcas das autoridades hierdrquicas da cidade, e ipso
facto, da milicia®.

ESMERALDINO BANDEIRA, por sua vez, protesta que os delitos mili-
tares deveriam ser apenas aqueles que violassem o dever funcional, porém
ao final reconhece:

Grande ¢ a distincia em que, nesse particular a doutrina
fica da lei, como também grande ¢ a diferenga que, sob o
mesmo aspecto, separa entre si os diferentes c6digos.No
rigor da doutrina e em dissidio com a individualizagao
feita nas leis especiais, s6 é dado considerar propriamente
militares os crimes de capitulac¢do ou rendicao, cobardia,
deser¢ao, insubordinagao, abandono de posto, usurpacio,
excesso ou abuso de autoridade militar, inobservancia do
dever militar (....) pois estas sdo as dnicas infragdes que
nao podem ser cometidas sendo pelos militares. Escrito-
res hd que ainda as reduzem. Broutta por exemplo, vai ao
extremo de limitar os crimes puramente militares, segun-
do a sua técnica, a desercao e a insubordinagao®.

Aqui vale um grande aparte, com o intuito de contribuir com a contro-
vérsia, que diz respeito a dificuldade da doutrina em justificar ou nao a
insercao da insubmissio (ART. 183 do CPM), como delito prépria ou
impropriamente militar. A insubmissao que, em linhas breves, significa o
nao comparecimento do civil a sua obrigacao de servir as FFAA tem como
agente a figura do civil, porém, a tnica razao de existir de tal delito é a
natureza do servi¢o militar. A obrigacao em cumprir um dever militar,
que necessita do civil para prepara-lo para situagoes de risco que poderao
ocorrer, ou até mesmo, pela necessidade de se integrar em um corpo em
circunstincia beligerante.

$ GUSMAQO, C. Direito Penal Militar. Rio de Janeiro: Jacinto Pinheiro dos Santos,
1915, p. 43.
¢ BANDEIRA, Direito, Justica e ..... p. S1-53.

14



REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO MILITAR

CHRYSOLITO, se posiciona:

Nao concordamos (...) quando incluem a insubmissio
como delito especificamente militar. O insubmisso ainda
nao pertence a fileira, ainda nao é um elemento integrante
desse organismo militar e, pois, se ndo compreende como
possa praticar um crime especificamente militar. O seu
crime é contra a nagio, nio se sujeitando ao dever de cida-
dao, ndo prestando a sua quota-parte na divida de sangue;
o insubmisso ndo entrou em contato, nao respirou essa
atmosfera especifica de deveres e obrigagdes, que formam
o meio militar, e, sem tal acontecer, ¢ desumano e cruel
pretender que ele jé seja um adaptado a esse ambiente que
lhe ¢ ainda desconhecido, a um conjunto de principios e
regras que lhe sdo estranhas’.

JORGE ALBERTO ROMEIRO, ao perceber a insuficiéncia do ensina-
mento doutrindrio frente aos crimes essencialmente militares e a multi-
plicidade de condutas intimamente ligadas a vida castrense, formula uma
nova teoria para conceituar os crimes propriamente militares, com base
no direito da agdo penal: “Crime propriamente militar seria aquele cuja
agao penal s6 pode ser proposta contra militar”®. Com isso, intencionou
resolver o dilema do ilicito de insubmissao, j& que o agente causador do
fato nao é militar.

ROMEIRO inspira-se em VICO, que “considera como crimes propria-
mente militares os definidos com exclusividade pela lei penal militar sem
correspondente na lei penal comum™, ofertando um posicionamento to-
talmente diverso da doutrina exposta até aqui.

Interessante notarmos que, se mantido o apego de certos expositores no
sentido de que ilicito puramente militar somente serd aquele afeto ao mi-
litar no cumprimento de ordens de servigo, teremos que considerar que
certos ilicitos efetuados por um sentinela contra civil seria um delito pro-
priamente militar. Em sentido inverso, a defesa de direito por parte do sen-

7"GUSMAO, op. Cit., p. 47-48.

SROMEIRQ, J. A. Curso de Direito Penal Militar (Parte Geral). S. Paulo: Saraiva,
1994. p. 73.

° Apud, ROMEIRO, op. cit. p. 71.
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tinela, também, o que consequentemente leva a conclusao que a posi¢ao
de sentinela como vitima em razao do servi¢o determinado por parte de
agressao efetuada por civil também seria um ilicito propriamente militar,
o que alids, é o que prescreve a doutrina, a legislagao e a jurisprudéncia
espanhola, como adiante se vera.

CELIO LOBAO, que nao aceita o posicionamento adotado por ROMEI-
RO, oferece em inicio conceito restritivo que exclui a presenga do insub-
misso, para ao final se contradizer. Assim, enquanto conceitua:

Como crime propriamente militar entende-se a infragao
penal, prevista no Cédigo Penal Militar, especifica e fun-
cional do ocupante do cargo militar, que lesiona bens ou
interesses das institui¢des militares, no aspecto particular
da disciplina, da hierarquia, do servi¢o e do dever militar.

Ao depois se contradiz, ao afirmar que: “ E conveniente ressaltar que o
crime propriamente militar pode ser cometido no exercicio da fungao de
cargo militar ou fora dele”. Ou seja, pode o delito meramente militar ser
exercitado independentemente da fungao ou do cargo do agente militar.

Esta singela questao envolvendo um tnico delito, a insubmissao, d4d bem o
alcance da caréncia cientifica de um conceito de delito propriamente mi-
litar, a0 ponto de autores tentarem buscar uma subespécie de delitos pro-
priamente militar, como se vé no posicionamento adotado por CARLOS
COLOMBO, citado por CELIO LOBAO. Para aquele, ¢ admissivel que o
civil possa figurar como sujeito ativo de tal classificagao penal, pois a defi-
ni¢ao do que vem a ser propriamente militar deve vir fundada no bem ou
interesse tutelado', posicio que se mostrou alvo de criticas de LOBAO,
que como sera visto mais a frente, se mostram infundadas.

CARLOS COLOMBO assenta o bem ou interesse tutelado, indepen-
dentemente da condigao de agente militar ou civil, como fundamento do
crime essencialmente militar a defender, como “todo ato que lesiona um
bem ou interesse diretamente vinculado a existéncia das instituigdes ar-

YLOBAO, op. cit., p. 70
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madas ou a sua disciplina, ou a seus fins e meios de realizagao, cominando

com uma sangao pela lei ou os regulamentos™".

Prossigamos com o debate envolvendo o que seria um delito propriamente
militar, com a evolugao e a complexidade da vida militar em cotejo com as
diversas demandas sociais e politicas de uma nagao quando o conceito de
puramente militar vai se alargando. Contribui também para isso a evolu-
gao doutrindria quanto a figura dos bens juridicos penalmente tutelados.

O foro do Direito Penal Militar, é actualmente, um foro
material e ndo pessoal - principio solidificado nos paises
europeus ocidentais desde o Direito Napoleénico (...) isto
é, o delito militar ndo se define em funcio da qualidade do
infrator, mas sim em funcdo da violagao de interesses es-
pecificamente militares (apesar de a grande maioria dos
tipos de ilicito serem “crimes especificos préprios” (...)).
Em termos concretos, o cidadao, militar ou civil, s6 estard
sujeito ao Direito Penal Militar, quando violador de bens
juridicos militares, caso contrdrio estard sujeito ao foro
comum (....)"2,

No direito espanhol, GUIMERA®, leciona:

O Codigo Penal castrense castiga fundamentalmente,
e em principio aqueles delitos em que se ataca um bem
juridico de carater militar, deixando para o Cédigo Penal
comum a prote¢do dos bens juridicos que sejam alheios
as Forcas Armadas.

O Codigo Penal Militar tipifica delitos militares cometidos por militares,
mas admite excegoes. Isso pode se dar em tempo de guerra e quando em
tempo de paz, nas hipdteses de delitos contra sentinela, For¢a Armada ou
Policia Militar, art. 85, além do contido nos arts. 61, 127 (este sobre a ne-
gativa de se cumprir o servigo militar), 129 (acobertamento de desertor),
contra a Administragao da Justia Militar — arts. 180, 182 e 188 e recepta-

" Apud, LOBAO, op. cit. p. 70.

2 COSTA, F. C. P. Quetoes de Legitimidade......... p-17.

1> GUIMERA, J. F. H. Curso de Derecho Penal Militar Espaiiol. Barcelona: Bosch,
1990, p, 307.
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cao do art. 197. “O sujeito passivo (...) é exclusivamente a prépria Institui-
¢ao Militar, mesmo que haja coincidéncia com o objeto material da agao,
quando ocorre o delito contra a pessoa fisica do sentinela™*.

Apos exaustiva pesquisa histérica e no Direito Comparado, observa-se a
auséncia de uma tnica classificagao que possa abranger a quantidade de
crimes militares e, entre esses, os que seriam propria ou impropriamen-
te militares, haja vista sempre apresentarem alguma falha quando se tem
em conta o bem juridico tutelado. O autor espanhol, acima menciona-
do, chega a elencar apds o seu estudo diversas classificagdes, tais como:
a) fundamentalmente militares. Aqueles que exclusivamente vulneram
um interesse juridico militar; b) Eminentemente militares, nos quais se
lesiona um bem juridico militar e também um comum; c) delitos mili-
tares pelos quais se descreve fundamentalmente um tipo comum, porém
certas circunstancias acabam reclamando sua presenga no Cédigo Penal
Militar; como ainda o que a doutrina denominou de delitos militarizados
que seriam inicialmente de cariter comum, porém, tém uma relevancia
militar, haja vista entender o legislador que a descrigao contida no tipo
comum ¢ insuficiente para prote¢ao do bem juridico militar, ou entao, por
terem sido atraidos para o férum militar em razao da apenagao contida na
legislagao castrense ser mais grave. Por altimo, descreve ainda uma outra
caracteristica de crime militar que se trata na realidade de um delito co-
mum com a qual concorre alguma caracteristica militar. As classificagoes
relacionadas tiveram pelo autor a companhia de diversos exemplos cola-
cionados na legislagao em geral®.

Como ¢ facil destacar, apesar da determinagao de que a Justica castrense
daquele pais somente aprecia crimes “estritamente militares” e punigoes
disciplinares, tanto a legislagao, como a doutrina e jurisprudéncia admi-
tem que certos delitos, por ofenderem a atividade militar, mesmo que pra-
ticados por civis, devem ser analisados pela Justiga Militar.

Neste sentido:
O Tribunal Supremo, através da Sala Militar, ha reconhe-
cido, como um fato evidente, que a atual competéncia da

14 GUIMERA, op. cit,, p. 318.
1S GUIMERA, op. cit. p. 314 e 315, com apoio em Rodriguez VILASSANTE.
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jurisdi¢ao nao resta determinada ratione personae, mas sim
exclusivamente em aten¢ao, por um lado, a natureza dos
fatos e, por outro, a sua concreta relagio com a esfera do
que ¢é castrense. Essa tarefa de caracterizar tais critérios,
explica o alto tribunal que “o castrense”, deriva, a sua vez,
do bem juridico protegido, dos interesses sobre os quais
a agdo recai, dos fins mesmos que as FFAA atribuem os
artigos 8 e 30 da CE e, em ocasides, mas nunca exclusiva-

mente, da condicdo de sujeito ativo'®.

Em outra passagem, informa o autor que o art. 155 daquele Cédigo Pe-
nal Militar, “Nao é todo o que é estritamente castrense que corresponde a
jurisdi¢ao militar, mas sim, tao somente aquilo que, concretamente, estd
atribuido porlei”"’. Afinal, os tipos penais daquele Estatuto Penal contém
alguns delitos especificos que os “singularizam frente as correlatas figuras

”]18

do Cédigo Penal Ordinario™"*.

Como informa DIAZ, a opgao do legislador ordindrio se sustenta em que
o bem juridico protegido ndo é estritamente — somente — um interesse
da institui¢ao militar, mas sim, que pode denominar-se um interesse mi-
litar do Estado que, em definitivo, é o que resulta lesionado pelos delitos
em que o autor nao ¢ militar. Nesta linha: “o Tribunal Supremo entende
que com a agao judicial envolvendo civis por delito militar se consegue
proteger, através de uma tutela autébnoma e especializada sobre interesses
inerentes a institui¢ao castrense”.

E, no caso espanhol, quais s3o os bens juridicos afetados? Os bens juridi-
cos que se intencionam proteger por meio dos tipos penais militares pra-
ticados por civis sao:

a) a seguranca nacional e a defesa nacional que se vulneram com
o ingresso em base, aquartelamento ou estabelecimento militar,
ou ainda que vulnerem as medidas de seguranca para os locais
citados (art. 61 CPM);

16 DIAZ, Y. D. Jurisdiccion Militar y Estado de Derecho. Valencia: Publicaciones
Universidad de Alicante, 2004. p. 66.

'7 Sala de Conflitos, sentenga de 20 de dezembro de 1990, por DIiAZ, op. cit., p. 69.
18 S, Conflitos, Sent. 11.3.96, DIAZ, op. cit., p. 69.

' Sentenca da Sala Quinta, de 23 de janeiro de 1992, op. cit. p. 76.
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b) a nagdo espanhola e a instituicio militar em delitos contra
sentinela, forca armada ou policia militar (art. 85 CPM);

c) os deveres de presenga e servigo militar que se prejudicam ao
incitar o cometimento de delitos de deser¢ao ou abandono de
destino (art. 129 CPM) ou os referentes a negativa em se cum-
prir o Servigo Militar (art. 127 CPM);

d) a administragdo da justica militar, que se lesiona quando se
simula ser vitima ou responsavel em um processo militar ou por
exercer coagao para obter ou impedir um testemunho, uma con-
fissao, etc. (arts. 180, 182, 183, 186 e 187 do CPM);

e) a fazenda militar que se vulnera ao adquirir material subtraido
ou abandonado por militares (art. 197 do CPM).

As normas penais e processuais também impdem algumas outras regras de
competéncia. Assim, conforme art. 12, I, da LOCOJM, quando um fato
estd expressamente previsto como delito militar no Cédigo Penal Militar e
o mesmo fato é tipificado no Cédigo Penal e sancionado com pena maior,

“anorma do CP nao se desloca e se aplica esta para impor a pena” *°, ou,
como assinala o art. 14 da mesma norma, na hipdtese de crimes conexos,

entre a Jurisdi¢ao Militar e a Comum, prevalece:

A jurisdigao a que estd atribuido o conhecimento do de-
lito que tenha assinalada legalmente pena mais grave, co-
nhecerd dos delitos conexos. Os delitos e faltas previstos
em tratados, acordos e convénios internacionais em que
Espanha seja parte, cometidos por militares nos casos de
presenca permanente ou tempordria fora do territdrio
nacional das Forcas Armadas ou Unidades espanholas de
qualquer exército (art. 12.3 LOCOJM)?.,

A razio para tal alargamento do conceito de crime propriamente militar
deve-se a amplificagao dos estudos envolvendo a figura do bem juridico
e a corrente a ele adotada. H4 muito ficou superada a postura prevista as
FFAA de um grupo armado constantemente aquartelado, preparado ape-
nas para atuagao no campo da seguranga externa no que se refere & movi-
mentagao da tropa. Alids, o conceito de seguranga externa, envolve hoje

2 DIAZ, op. cit,, p. 82.
2 DIAZ, op. cit,, p. 89.
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tantas particularidades que por sisé desnaturariam o conceito contido até
meados do século passado.

Ao observarmos o previsto na atual CF do Brasil, principalmente no art.
142 (mas ndo s6 neste), veremos que ela concede e impdem as FFAA mis-
soes e estatuto que eram completamente desconsiderados pela Constitui-
Gao anterior, o que gera por parte do Céd. Penal Militar, dos idos de 1969,
um elenco de bens juridicos divorciado das exigéncias atuais.

Ao acompanharmos a destinagao e a estruturagao das FFAA brasileiras
em dias atuais, veremos que a Instituigdo FFAA, nao o agente militar em
si, mas a Instituicdo FFAA, prescinde de requisitos outros que vao além
dos pilares hierarquia e disciplina. Se tais s3o essenciais para a sua atuagao,
principalmente por estarmos lidando com um grupo armado institucio-
nalizado, t3o sé nao basta para prote¢ao do bem juridico. Outros como a
plena eficiéncia e otimizagao de gestao administrativa sio fundamentais
para a sua atuagdo. As exigéncias de participa¢do como garantidora dos
Poderes Constitucionais e da ordem publica sio cada vez mais frequentes,
e nao faltam abundantes exemplos na histdria recente do pais em que tais
foram exigidas, como a cada vez maior e variavel missao no campo exter-
no, seja em missdes de paz, seja como missoes de resgate, quando inclu-
sive as FFAA brasileiras foram chamadas para o auxilio em circunstancias
internas de outros paises (democraticos, diga—se), como visto no resgate
de reféns na Colombia.

Ainda no campo externo, as constantes transformagoes as quais as forgas
de paz estao submetidas, face as alteragoes na realidade — como agora no
Congo, onde as FFAA, em nome da ONU, se veem nao s6 restritas a ma-
nutengao da paz, mas na busca de um conceito na pratica beligerante, de
legitima defesa preventiva da populagdo (o que permitiria ataques a gru-
pos hostis a essa populagio) — estdo a exigir para as FFAA, como Institui-
¢ao em missoes solicitadas pelo Estado brasileiro, instrumentos juridicos
que as apoiem nas suas fung¢des. Se o Estado, por meio do seu Estatuto
Constitucional, reclama, tanto no 4mbito interno como no externo, deter-
minadas participagoes das FFAA, deve, além dos recursos humanos e ma-
teriais, fornecer a essas Forgas Armadas os instrumentos juridicos que lhe
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permitam exercer suas missoes, o que sem duvida amplifica a ja divergente
postura doutrindria do que seria crime propriamente militar.

Do final do século passado para cé, as FFAA (e nio s6 no Brasil), neces-
sitam cada vez mais da participagao de civis na formagao e configuragao
de suas missoes. Cada vez mais frequente a inser¢ao do segmento docente
universitario. Nos diversos Ministérios de Defesa, a insercao de civis que
nao se submetem ao rigido cédigo de hierarquia e disciplina castrense, mas
sao imprescindiveis ao sucesso das missoes. Vé-se, por exemplo, o brutal e
acelerado campo ligado a informatica, onde a evolugao impde o convivio
com empresas e quadros privados que, em razao do trabalho a ser realiza-
do, obrigam que o direito penal castrense tenha em defesa da instituigao
militar largo campo de atuagao.

O direito também nao pode fugir da realidade social do pais e como tal
o direito penal militar. No Brasil, civis adentram em Unidades Militares
com o objetivo de subtrairem material bélico. Explodem caixas eletroni-
cos dentro de Organizagdes militares, sem falarmos na praga da corrupgao
que nao so tenta mas atenta a gestao de contratos em geral e o fornecimen-
to de bens em particular, como ainda, espalha-se por meio de traficantes
que buscam melhor aparelhamento militar. Tais fatos, aqui rapidamente
exemplificados, exigem uma conceituagao e consequentemente um cam-
po procedimental diverso para a figura do crime propriamente militar,
haja vista o enorme campo de agentes civis que podem cometer tais de-
litos. Neste ponto, foi sabio o Constituinte ao reclamar a defini¢ao em lei
para os chamados crimes propriamente militares no que tange a prisao,
que pode muito bem, como medida restritiva da liberdade, sem autori-
zagao judicial, ficar adstrita a militares; também foi sébio em nao exigir
que a Justica Militar sejam submetidos somente os crimes propriamente
militares, j4 que tais delitos ndo tém um arcabougo juridico/cientifico que
aapoie, pois o deslocamento do crime propriamente militar, como aquele
ofensivo a Institui¢ao Militar, é bem mais amplo do que aquele debatido
no inicio do século passado, que envolvia apenas algumas atividades por
parte de militares (diga-se, em sua grande maioria, adstritos ao servigo mi-
litar obrigatério).

22



REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO MILITAR

Essa discussao envolvendo um conceito de crime militar nao passou des-
percebidaao STF eaPONTES DE MIRANDA, que, ao analisar o contido
no art. 122, §§ 1° e 20 da Constituigao de 1967, colaciona decisao do STF,
cujo extrato aqui se transcreve: “Esse critério objetivo, conforme o texto
da lei ordindria é o que convém aos interesses da justi¢a publica, porque

afasta da controvérsia as intermindveis discussdes doutrindrias, que vem
de longa data”. (Grifos do subscritor).

A discussao do crime propriamente militar passa por um debate mais pro-
fundo envolvendo a figura do bem juridico. HIRSCH motiva tal debate,
ao discorrer sobre a atual dicotomia da figura do bem juridico penalmente
tutelado no universo anglo-saxdnico e sua dicotomia com o direito conti-
nental europeu, quando busca uma harmonizagao entre ambos, o dilema
entre o ad harm principle e o harmful to others, constante em ambos os
direitos.

Cita e defende o autor a postura apresentada por FAINBERG, para quem
vai além da assertiva defendida por STUART MILL, condensada na figura
do dano, como concretamente lesivo ao interesse tutelado, ou seja, as con-
dutas essencialmente danosas, para quem, além de tal premissa, admite
“que as condutas que nao causam um dano podem ser proibidas sempre
que possam dar lugar a consequéncias lesivas em um futuro, para cuja ava-
liagao serd determinante a probabilidade e gravidade do eventual dano a
produzir”. Para FEINBERG, “o conceito de dano somente sera vélido se
vier acompanhado de um conceito de interesse, como um interesse juri-
dico, que deve conceber-se como um recurso cuja integralidade tem uma
pretensio (Anspruch) a pessoa envolvida™*. Nao uma simples probabili-
dade de dano. (Grifos do subscritor).

Emblemitica, a nosso ver, a questao trazida por HIRSCH quanto ao enfo-
que a ser dado ao bem juridico de cunho paternalista ou nao, ao tratar do
consumo de drogas. Pois se considerarmos que as drogas sao um bem ju-
ridico vinculado a satde, deveria este ser considerado apenas quando pro-

22 Op. cit., Tomo IV, p. 227.

» HIRSCH, Andrew von, in: La teoria del bien juridico, Madrid, Marcial Pons, 2007,
p- 40.

*Op. cit,, p. 41-42
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vocasse danos a terceiras pessoas, o que sem duvida restringe por demais
a aplicagao dos tipos penais. Numa linha paternalista do direito penal, tal
se veria por demais restrito a aplicagao®. Entretanto, considerado o risco
de dano a ser produzido, amplia-se a figura do bem juridico, transcende ao
contido como ofensivo a saude publica.

O questionamento apresentado acima vem bem ao encontro do que se
debate no Estatuto Penal castrense. Uma coisa é o agente civil, consumir a
sua droga, ser um viciado, e como tal, sujeita a sua conduta a protegao de
bens contra a saide publica. Outra, diz respeito a um militar que se insi-
ra na mesma condigao de viciado. Em que pese o obsoleto Cédigo Penal
Militar incluir o consumo de droga nos crimes contra a satide publica, o
interesse, o risco a ser produzido, vai bem além, pois um militar, quem tem
aarma, como um dos instrumentos de trabalho, ao se colocar na condigao
de drogado, vai colocar em risco, nao sé a figura da hierarquia e da discipli-
na, mas também, podera produzir danos sociais de significativa monta.

A figura de bens pluriofensivos, tao presente no Direito Militar, deve ser
apreciada em diversas outras condutas. Quando um civil corrompe um
agente militar, ofende a Institui¢do ndo s6 no aspecto patrimonial, mas
também em sua credibilidade, na exigéncia hierdrquica. Quando, em uma
missio de Garantia da Lei e da Ordem (GLO), um militar é agredido por
um civil, coloca-se em risco com tal medida que por vezes visa apenas
desmoralizar o agente, a seguranca e a postura que se exige daquela tropa
frente 4 missao a que foi designada. O delito de ameaca exercido por um
particular, que o legislador comum, considerou tao restrito a esfera pri-
vada que para propositura de uma agao exige-se a figura de queixa crime,
no dmbito castrense podera ter contornos e alcances bem mais severos,
tanto que ali se exige uma a¢ao penal ptblica. Os posicionamentos citados
assumem tamanha relevincia, que HEFENDEHL, ao tratar do bem juri-
dico coletivo, seguranca e defesa do Estado, os quais as FFAA sao partes
indissocidveis, assevera que o conceito de bem juridico s terd validade se
comungado ao objeto da a¢do. Nao possui o bem juridico e o objeto da
acao qualidades distintas, pois somente dada as condi¢des para o bem juri-

% Op. cit., p. 45-46.
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dico, pode-se “interpretar o objeto da agao realmente como representante
do bem juridico™.

4. CONCLUSAO

Extremamente arriscado um posicionamento doutrindrio e jurispruden-
cial Gnico sobre 0 que vem a ser crime propriamente militar, haja vista que
a doutrina ainda nao evoluiu o suficiente para um conceito em face das
multiplas varia¢des que tem sofrido o corpo militar, seja no 4mbito de sua
estrutura, seja no plano de suas missoes.

Bem andou a Constitui¢ao ao determinar que somente a lei venha a deter-
minar o que é crime propriamente militar. Porém, como ainda nao hd lei
em cumprimento ao mandamento constitucional, fica prejudicada a afir-
mativa de quais os delitos inseridos no CPM sao hoje considerados delitos
propriamente militares.

Como a norma constitucional trata de medida restritiva de prisao, é valido
que o Parlamento brasileiro se debruce sobre tal tema e trace o rol de tais
delitos para fins de custddia cautelar. Porém, nao poderia servir o rol como
excludente de matérias a serem analisadas pela Justica Militar, haja vista
que seu campo de atuagao nao sofre tal restri¢ao, bem como, a tentagao
em se elencar quais delitos puramente militares devem ser objeto de cri-
mes militares, isto poderd acarretar desconformidade as exigéncias atuais
impostas as agdes das FFAA.
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RESUMO: O presente artigo tem por escopo realizar uma andlise critica
da Lei Complementar n° 75/93, que completa 20 (vinte anos) em 2013,
investigando-a como ferramenta instrumental de atua¢ao do Ministério
Publico na defesa dos direitos e das garantias fundamentais das pessoas,
a luz da Teoria Critica do Direito, sobretudo, no que diz respeito a sua
efetivacao.
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ABSTRACT: This article aims to realize one critic analysis about the
Complementary Law numbered as 75/93, which births 20 (twenty years)
in 2013, investigating it as an instrumental tool in action of the Public
Prosecutor, in defense of the rights and peoples fundamental guarantees,
guided by the Critical Theory of Law, especially regarding its effectivity.
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1.INTRODUCAO

I- Ama a Deus acima de tudo, e vé no homem, mesmo
desfigurado pelo crime, uma criatura a imagem e seme-
lhanga do Criador.

II- Sé digno de tua grave missao. Lembra-te de que falas
em nome da Lei, da Justica e da Sociedade.

III- Sé probo. Faze de tua consciéncia profissional em
escudo invulneravel as paixes e aos interesses.

IV- Sé sincero. Procura a verdade, e confessa-a, em qual-
quer circunstincia.

V- Sé justo. Que teu parecer dé a cada um o que é seu.
VI- Sé nobre. Nao convertas a desgraga alheia em pedes-
tal para teus éxitos e cartaz para tua vaidade.

VII- Sé bravo. Arrosta os perigos com destemor, sempre
que tiveres um dever a cumprir, venha o atentado de
onde vier.

VIII- Sé cortés. Nunca te deixes transportar pela paixao.
Conserva a dignidade e a compostura, que o decoro de
tuas agoes exige.

IX- Sé leal. Nao macules tuas agdes com o emprego de
meios condenados pela ética dos homens de honra.

X- Sé independente. Nao te curves a nenhum poder,
nem aceites outra soberania, sendo a Lei”. (Decilogo do
Promotor de Justiga)

A presente pesquisa tem como objetivo analisar a Lei Complementar n°
75/93, elaborada por forca do pardgrafo S°, do artigo 128, da Constitui-
¢ao Federal, que estabeleceu a criagao da referida lei complementar, a fim

de organizar, definir as atribui¢des e o estatuto do Ministério Publico da

Uniao.
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Préxima de completar seus 20 (vinte) anos de vigéncia, pretendemos
interpretéd-la, verificando sua eficicia em relacao a defesa pelo Ministério
Publico, dos direitos e garantias fundamentais das pessoas, tudo a luz da
Teoria Critica do Direito (TCD), teoria essa que tem como premissa a
utiliza¢do do Direito como instrumento de transformagao social.

Tomando como base teérica a doutrina retromencionada (TCD), faremos
um estudo normativo/interpretativo da Lei Complementar n° 75/93, em
seus 20 (vinte) anos de existéncia, a fim de verificarmos se ela realmente
atendeu aos objetivos inicialmente delineados, bem assim, as finalidades
para as quais foi criada.

Nao temos duvida que a Lei Complementar n° 75/93 passou a constituir
uma importante ferramenta de trabalho para todo o Ministério Publico
da Uniao, na medida em que instrumentalizou e materializou os anseios
ministeriais em relagao a aplicacio da Lei, tendo o Direito como meio de
atuagdo na defesa dos direitos e das garantias dos cidadaos.

Nesta pesquisa iremos abordar aspectos bdsicos conceituais da Teoria
Critica do Direito, verificando sua ligagdao e consonincia com a norma
complementar que ora é objeto de exame. Também iremos ver a efeti-
vidade da Lei Complementar n° 75/93, ou seja, se a citada norma legal
estd cumprindo o seu mister de garantir e defender os interesses sociais e
individuais indisponiveis, como exige nosso preceito constitucional, bem
assim, como estao atuando os seus atores principais, no caso, os membros
do Ministério Publico da Uniao.

Em conclusao, serao expostas as observagoes colhidas, com uma aborda-
gem critica, em especial, quanto ao objeto de anélise (a Lei Complemen-
tar n° 75/93), a sua relagio com a Teoria Critica do Direito (TCD), e
a efetividade quanto a defesa dos direitos e garantias fundamentais dos
individuos.

2. A TEORIA CRITICA DO DIREITO

Nao somos melhores. Nem piores. Somos iguais. Melhor
é anossa causa. (Thiago de Mello).
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Em relagao a sua origem, os primeiros movimentos da Teoria Critica do
Direito (TCD) se deram no final dos anos de 1960, inicio dos anos de
1970, tendo como base de sustentagao tedrica e argumentativa as seguin-
tes palavras-chave: Insurgéncia, Critica, Interdisciplinaridade do Direito e
Oposicao a Teoria Juridica Tradicional Dominante.

Segundo Luiz Fernando Coelho’, é neste contexto de um pensamento cri-
tico, elaborado gragas aos recursos de uma interdisciplinaridade forjada na
epistemologia, na axiologia, na semiologia, na psicanilise e na teoria cri-
tica da sociedade, que se estd atualmente tratando de dar contornos mais
nitidos a TCD, que nao é de modo algum uma ruptura ou revolugao, mas
um repensar do Direito em fun¢ao da realidade social.

Prossegue Coelho, enfatizando que o referencial deste projeto epistémico
é constituido, de um lado, pela sociedade; e, de outro, pela dogmatica
juridica. Desprezar a realidade em que vivemos seria recair no idealismo e
na utopia, razao pela qual a Teoria Critica procurou se desenvolver a partir
da realidade social e juridica do nosso tempo.

Entre as suas principais causas, destacam-se as influéncias das ideias de
algumas escolas e de juristas e filésofos europeus que tinham o marxismo
como matriz ideolédgica, a exemplo de:

a) Evgeny PASHUKANIS?, que tem a concepgao de que o Esta-
do utiliza o Direito como instrumento de coer¢ao para assegu-
rar a ordem politica e a acumulagao de capital;

b) Louis ALTHUSSER?, autor de os Aparelhos ideolégicos do
Estado, em que se consigna que tudo é definido pelo Estado em
detrimento dos individuos;

c) Michel FOUCAULTY, conhecido como “filésofo do poder”,
vez que sua tese central consiste em asseverar que poder e saber

' COELHO, L. E. Teoria Critica do Direito. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor,
1991.

2 PASHUKANIS, E. A Teoria Geral do Direito e 0 Marxismo. Tradugao de Paulo
Bessa. Rio de Janeiro: Renovar, 1989.

* ALTHUSSER, L. Aparelhos ideoldgicos do Estado. Rio de Janeiro: Graal, 1985.
*FOUCAULT, M. A ordem do discurso. Sao Paulo: Edi¢coes Loyola, 1996.
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estao intimamente ligados e que o discurso nada mais é que o
poder;

d) Escola de FRANKFURT, que teve como expoentes
HORKHEIMER, ADORNO, MARCUSE, HABERNAS, onde
se aflorou o gérmen do pensamento e a teoria critica, preconi-
zando-se o uso da razio (linha kantiana) como instrumento de
libertagao do homem. Considerou-se o Direito como instru-
mento de libertagao. Fez-se um reestudo do marxismo ortodo-
x0, tendo-se como base, entre outros, Kant, Freud e Hegel.

Sobre suas caracteristicas, temos como certo que o movimento da Teoria
Critica do Direito foi influenciado por teses neomarxistas e de contracul-
tura que comegavam a questionar o sélido pensamento juspositivista do
meio académico e das instituigdes.

Exemplos claros de espécies destas teses positivistas sao encontrados em
Hans Kelsen®, que, em sua obra Teoria Pura do Direito, fez um estudo
analisando somente a norma/lei, descartando-se o fato e o valor, a luz da
Teoria Tridimensional do Direito. Dai o termo denominado “Teoria Pura
do Direito”. Por este argumento Kelsen sustenta que o “ser” é a Lei. O “de-
ver ser” é a nossa conduta de obediéncia a Lei. Para este jurista alemao, o
Direito é autdbnomo e nao se confunde com a politica, as ideologias etc.

Prosseguindo a andlise das caracteristicas da Teoria Critica do Direito, en-
contramos a introdug¢ao de andlises sociopoliticas do fenémeno juridico.
Também tivemos a aproximacao do Direito ao Estado, ao Poder, as ideo-
logias, as praticas sociais e a critica interdisciplinar. Houve, assim, a busca
de um novo Direito, com uma visao juridica mais pluralista, democratica
e antidogmitica, tudo através de uma visao critica.

Destas caracteristicas, se sobressaem, em nossa 6tica, ligagoes umbilicais
com a Lei Complementar n° 75/93, no que tange a propiciar ao Ministé-
rio Publico, um novo olhar sobre as questoes juridicas.

3 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 3. ed. Tradugdo de J. Cretella Junior e Agnes
Cretella. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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Acerca de seu desenvolvimento histérico, temos como registro que a Te-
oria Critica do Direito comegou, de fato, se desenvolver inicialmente nos
anos de 1970, na Europa, especialmente na Franga, com os Professores
Universitdrios e, na Itdlia, através de magistrados politizados e antiposi-
tivistas. Na Ameérica Latina, isto se deu na Argentina, com alguns Profes-
sores da Universidade de Buenos Aires, como Carlos Carcova, Ricardo
Entelman, Alicia Ruiz, Enrique Mari. No Brasil, o pensamento juridico
critico aflorou-se em meados dos anos de 1980, com Professores de Fi-
losofia e Sociologia, como Roberto Lyra Filho, Tércio Sampaio, Luiz F.
Coelho, Luiz Warat.

O teor destes discursos juridicos consistia em enfatizar:

a) a produgio, a partir de diferentes perspectivas epistemoldgi-
cas, com a pretensao de diagnosticar os efeitos sociais do legado
tradicional do Direito em suas caracteristicas normativas e cen-
tralizadoras;

b) a desvinculagio do positivismo juridico, do jusnaturalismo,
do realismo socioldgico, fazendo destes objeto de suas criticas;
c) objetivava-se revelar, através destas doutrinas idealistas e for-
malistas, como eram encobertas e reforcadas as fun¢des do Di-
reito e do Estado, na reproducao das sociedades capitalistas.

No que se refere as possibilidades de se conceituar a Teoria Critica do
Direito, assegura Wolkmer®, que nao se trata de uma unica teoria, pois
compreende indmeras concepgoes epistemoldgicas. Trata-se de um pen-
samento insurgente, critico e interdisciplinar do Direito.

Segundo o mesmo autor, a expressao Teoria Critica do Direito é imprecisa
e equivocada, mas torna-se necessdrio registrar as manifestagoes tedricas e
questionadoras e as alternativas de correntes e tendéncias juridicas e filo-
soficas que foram denominadas de Teoria Critica.

*WOLKMER, A. C. Introdugao ao pensamento juridico critico. 3. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2001.
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Sobre a sua importancia, registra Wolkmer que a Teoria Critica é funda-
mental na medida em que d4 relevéncia ao sentido sociopolitico do Direi-
to, ou seja, plena eficdcia ao discurso que conteste o tipo de justiga apre-
sentado por um determinado ordenamento juridico.

Para Michel Miaille” o termo critico se colocou em concordancia com os
movimentos sociais contestatorios.

O Professor Jonatas Luiz Moreira de Paula®, assevera que a teoria critica
é 0 espago tedrico proprio para o revisionismo dos pardmetros juridicos
e a inser¢ao de novos paradigmas com vistas a reconstrugao do Direito,
adequando-o a realidade social.

Enfim, o conceito dado & Teoria Critica do Direito (TCD), segundo Wolk-
mer’, é que se trata de uma formulagao teérico-prética capaz de questionar
e romper com o que esta disciplinado e consagrado no ordenamento juri-
dico oficial, visando conceber e operacionalizar outras formas de praticas
juridicas, com outro referencial epistemologico.

Para Wolkmer, ndo se pode negar e desconhecer a existéncia de um pensa-
mento juridico critico representado por correntes que buscam questionar,
repensar e superar o modelo juridico tradicional (idealismo/formalismo).
Isto resta evidenciado, por exemplo nas decisoes recentes do STF, como
nos casos da anencefalia, casamento de pessoas do mesmo sexo etc.

Acerca dos objetivos da TCD, encontramos como premissa o fato de que
a constitui¢ao de uma Teoria Juridica Critica pressupde a efetivagao de
objetivos a serem alcangados por ela. Sao eles, segundo Luis Warat'®:

7 MIAILLE, M. Reflexao critica sobre o conhecimento juridico. Possibilidades e limites.
Carlos A. Plastino (Org.). Critica do Direito e do Estado. Rio de Janeiro: Grael, 1984.
$ PAULA, J. L. M. Teoria Politica do Processo Civil. A objetivacio da Justica Social.
Curitiba: J. M. Editora, 2011.

WOLKMER, A. C. Introdugao ao pensamento juridico critico. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001.

'"WARAT, L. A. A pureza do poder. Florianépolis: Editora UFSC, 1983.
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a) denunciar como as fungdes politicas e ideoldgicas do Estado
encontram-se apoiadas na falaciosa separagao do Direito e da
politica, e na utdpica ideia de primazia da lei como garantia dos
individuos;

b) demonstrar que o Direito ndo é s6 um saber eminentemen-
te técnico, que serve para conciliar interesses, mas recoloca-lo
através da teoria critica, no conjunto das préticas sociais que o
determinam. Um exemplo claro pode ser encontrado na antiga
LICC (agora Lei 12.376/10), no seu Art. 5°: Na aplicagdo da
Lei, o Juiz verificard os fins sociais a que ela se dirige, e as exigén-
cias do bem comum;

c) proporcionar que os estudantes de Direito possam adquirir
um modo diferente de agir, pensar, sentir, a partir de uma pro-
blemitica discursiva que tente mostrar nao apenas a vinculagao
do Direito com as relagdes de poder, mas também, o papel das
escolas no Direito como produtoras de ideias e representagdes
que estabelecem na atividade social.

Em suma, entendemos que a correta compreensao do pensamento juri-

dico critico, que visa romper com o formalismo dogmético, serd capaz de

transformar o Direito, a fim de que ele passe a ter uma eficdcia juridica

humanizadora, democratica e pluralista. Insistimos, é exatamente isto que

almeja o Ministério Publico com a utilizagao e a efetividade da Lei Com-

plementar n° 75/93, ou seja, um contexto em que o mundo juridico se

torne mais justo e soliddrio.

3. ALEI COMPLEMENTAR N° 75/93 E SUA EFETIVIDADE

34

O Ministério Publico que queremos e estamos edifican-
do, pois, com férrea determinagao e invulgar coragem,
ndo é um Ministério Publico acomodado a sombra das
estruturas dominantes, acovardado, décil e complacente
com os poderosos, e intransigente e implacivel somen-
te com os fracos e débeis. Nao ¢ um Ministério Publico
burocrético, distante, insensivel, fechado e recolhido em
gabinetes refrigerados. Mas é um Ministério Publico vi-
brante, desbravador, destemido, valente, valoroso, sen-
sivel aos movimentos, anseios e necessidades da nagao
brasileira. E um Ministério Publico que caminha lado a
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lado com o cidaddo pacato e honesto, misturando a nossa
gente, auscultando os seus anseios, na busca incessante
de Justi¢a Social. E um Ministério Publico inflamado de
uma ira santa, de uma rebeldia civica, de uma célera ética,
contra todas as formas de opressao e de injustica, contra
a corrupgao e a improbidade, contra os desmandos admi-
nistrativos, contra a exclusio e a indigéncia. Um implacd-
vel protetor dos valores mais caros da sociedade brasileira.
(GIACOIA, G. Ministério Publico Vocacionado. Revista
Justitia, MPSP/APMP, n. 197, jul.-dez. 2007).

A midia, que para muitos constitui um quarto poder, nos faz crer como
liquido e certo que o MPU tem atualmente desempenhado muito bem
suas atribuigdes constitucionais e infraconstitucionais. E o que se vé no
Ministério Publico da Uniao, com atuagdes destacadas e elogiadas por to-
dos, como na defesa dos interesses nao individuais, 4 exemplo do ingresso
de Agao Popular, Agao Civil Pablica, Mandado de Seguranga Coletivo,
defesa dos direitos de idosos, criancas e adolescentes, meio ambiente,
consumidor, economia popular etc.

Desse modo, no que tange a efetividade da Lei Complementar n° 75/93,
podemos ressaltar a sua plena e salutar eficicia. E o que se vé também nas
atuais doutrinas e jurisprudéncias patrias.

Assim, o MPU nao tem se esquivado no seu mister, fazendo valer efetiva-
mente os instrumentos e as ferramentas contidas tanto na Constitui¢ao
Federal, quanto na mencionada Lei Complementar, para bem desempe-
nhar suas atividades. A sociedade brasileira agradece.

4. A LEI COMPLEMENTAR N° 75/93 COMO GARANTIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A vida sé tem um sentido, e o tnico sentido que a vida
tem é quando investimos nossa vida na vida dos outros,
ou quando encarnamos a luta dos outros como se ela fos-
se nossa, a luta do coletivo. Esta é a lida do Promotor de
Justiga: lutar pela construgio continua da cidadania e da
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justica social. O compromisso primordial do Ministério
Publico ¢é a transformacio, com justica, da realidade so-
cial. (promotordejustica.blogspot.com.br).

Contemporanea e precursora da Lei Complementar em exame, a Lei
8.625/93, que entrou em vigor meses antes (em fevereiro de 1993) da Lei
Complementar n® 75/93, e instituiu a Lei Organica Nacional do Ministé-
rio Publico, dispde sobre normas gerais para a organizagao do Ministério
Publico dos Estados, em cujo artigo 80, estd consignada a sua aplicagao,
de modo subsidiario, as normas da Lei Orgéanica do Ministério Pablico
da Uniao.

Por for¢a normativa insculpida na Constitui¢ao Federal, que hd muito
deixou de ser norma programdtica, foram dadas ao MP, as atribuigoes de
garantia e defesa dos direitos fundamentais dos cidadaos, em especial, no
rol contido no artigo 5°, da CF/88, como, por exemplo, a observancia aos
principios da igualdade, da nao discriminagao, do direito a vida, a liberda-
de, a seguranga, a propriedade, entre outros.

Pedro Jorge Neto'!, a esse respeito, enfatiza:

A consolidacio constitucional de novos direitos substan-
tivos e de instrumentos processuais antes dispersos em
textos especificos foi decisiva também para o processo
de legitimacdo do Ministério Pudblico na sua pretensio
de tornar-se agente defensor da cidadania. A partir de
1988, o Parquet passou a invocar a Constituicio como
uma espécie de certiddo de (re)nascimento institucional,
suficiente para habilitd-lo a ultrapassar suas fungdes tra-
dicionais e reforgar sua responsabilidade pela defesa dos
direitos coletivos e sociais, pode-se afirmar que a CF for-
neceu as bases de uma nova arena de solug¢io de conflitos
coletivos, cuja construgio depende em grande parte do
processo subsequente de afirmagao institucional do MP e
de avangos na regulamentagao legislativa dos novos inte-
resses e direitos coletivos.

"' NETO, P.]J. O Ministério Publico e as principais agdes em defesa dos direitos difusos
e coletivos: uma andlise evolutiva. Revista académica da ESMP. Fortaleza: ano 1, n.1,
ago./dez. 2009.
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A Lei Complementar n° 75/93, criada para regulamentar e organizar as
atribui¢des e o estatuto do Ministério Publico da Uniao, definindo-o, nos
moldes dos preceitos constitucionais, como uma institui¢io permanente
e essencial ao Estado, sendo certo que sua missao consiste em defender os
interesses sociais e individuais indisponiveis, em especial, na parte que ora
nos interessa, ou seja, a de respeitar e defender os direitos e as garantias
fundamentais das pessoas.

Recentemente tivemos a alvissareira noticia de que o Conselho Nacional
do Ministério Ptblico (CNMP), realizou, no dia 3 de abril de 2013, a so-
lenidade de instalagao da Comissao de Acompanhamento da Atuagao do
MP na Defesa dos Direitos Fundamentais, que foi criada pela Emenda Re-
gimental n° 06/12, em que constam grupos de trabalho nas dreas de pro-
tecao a saude, combate a corrupgao, defesa do meio ambiente, patrimonio
cultural, pessoas em situagao de rua, pessoas desaparecidas, violéncia do-
méstica, direitos sexuais, entre outros.

Trata-se de importante decisio administrativa, como dissemos linhas
atrds, que deve ter forca nomativa emanada do CNMP, vez que haverd um
efetivo acompanhamento da atuagiao do Parquet na defesa dos direitos
fundamentais dos cidadaos, além de se elaborarem estratégias nacionais
para o aprimoramento destas atribui¢es, propiciar o didlogo e a integra-
¢ao entre o cidadao, o CNMP e o MP; criar um banco de dados sobre a
temadtica; e, por fim, realizar intercimbios para disseminar o conhecimen-
to deste trabalho aos interessados.

5. CONCLUSOES

Entre todos os cargos judicidrios, o mais dificil, segundo
me parece, é o Ministério Puablico. Este, como sustentd-
culo da acusagao, devia ser tao parcial quanto um advoga-
do; como guarda inflexivel da lei, devia ser tao imparcial
como um juiz. Advogado sem paixao, juiz sem imparcia-
lidade, tal é o absurdo psicolégico no qual o Ministério
Publico, se nao adquirir o sentido do equilibrio, se arrisca,
momento a momento, a perder, por amor da sinceridade,
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a generosa combatividade do defensor, ou, por amor da
polémica, a objetividade sem paixdo do magistrado. (Pie-
ro Calamandrei).

Em consideragdes finais, entendemos que nds do Ministério Publico de-
vemos buscar um novo Direito, com a modificagao de valores e de postu-
ras, tendo uma visao juridica mais pluralista, democrética e criativa, enfim,
um Direito que seja verdadeiramente justo. Nosso intuito deve ser o de
dessacralizar o formalismo dogmadtico normativista que possuem as frias
Leis, por demais comprometidas com os mitos ideoldgicos e com as rela-
¢oes de poder.

Isto pode ser concretizado com a utilizagao normativa constitucional e
infraconstitucional, no caso em tela, da Lei Complementar n° 75/93, que
constitui um instrumento de efetivacao e defesa dos direitos e garantias
das pessoas, associada a incorporagao das ideias surgidas com a Teoria
Critica do Direito, a fim de que a nossa interpretacao e aplicagdo desta
ciéncia juridica denominada Direito, possa ser um meio de transformagao
da sociedade, sempre para melhor, sempre com carater evolutivo.
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RESUMO: Os conflitos de atribui¢des no dmbito do Ministério Publico,
sejam os conflitos entre membros integrantes de um mesmo MP Estadual,
sejam aqueles entre membros do MPU (de um mesmo ramo ou de ramos
diferentes), receberam um tratamento objetivo do ordenamento juridico
brasileiro, em especial, da legislagao infraconstitucional. Contudo, os con-
flitos de atribui¢des envolvendo membros do MP Estadual de Estados di-
versos, bem como aqueles envolvendo membros do MP Estadual e mem-
bros do MPU, nao receberam o devido tratamento juridico-normativo.
Em virtude desse vazio, sobretudo no que toca ao tratamento constitucio-
nal, o Supremo Tribunal Federal tem chamado para si a competéncia para
aresolucio desses conflitos.

PALAVRAS-CHAVES: Conflito de Atribui¢ées. Ministério Publico. Le-
gislagao Infraconstucional. Supremo Tribunal Federal.
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ABSTRACT: The conflicts of assignment under Public Ministry, may
be the conflicts between District Attorneys from the same District
Attorney Office, or may be those between Prosecutors (from same
bunch or from other) received a treatment goal through Brazilian law, in
particular, through infra-constitucional legislation. However, conflicts of
assignment involving District Attorneys from different Districts, as well as
those involving District Attorneys and Prosecutors, have not received due
treatment legal-normative. Given this constitutional void, especially on
the constitutional treatment, the Supreme Court has called to itself the
authority to resolve such conflicts.

KEYWORDS: Conflicts of assignment. Public Ministry. Infra-
constitucional legislation. Supreme Court.

SUMARIO: 1. Introdugio — 2. Ministério Publico — uma visio geral - 3.
Conflito de atribui¢des — 4. Conflito de competéncia — 5. Conflito de atri-
bui¢oes no ambito do Ministério Pablico Estadual — 6. Conflito de atri-
bui¢oes no 4mbito do Ministério Publico da Uniao — 6.1. Conflitos de atri-
bui¢des entre integrantes de um mesmo ramo do MPU - 6.2. Conflitos de
atribui¢oes entre integrantes de diferentes ramos do MPU - 7. Conflitos
de atribui¢oes entre integrantes do MP de Estados diversos ou entre o MP
Estadual e 0o MPU - 7.1. Conflitos de atribui¢des entre integrantes do MP
de Estados diversos — 7.2. Conflito de atribui¢des entre 0 MPF e o MP
Estadual - 8. Conclusao — 9. Referéncias.

1.INTRODUCAO

Este artigo visa discutir sobre o conflito de atribui¢des no ambito do Mi-
nistério Publico/MP, em especial, a competéncia para o julgamento desse
conflito a luz da Lei n. 8.625/93, da Lei Complementar n. 75/93, bem
como da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal/STF. Para tanto,
faz-se necessario, preliminarmente, compreendermos em que situagoes
ocorre o conflito de atribui¢des. Ademais, é fundamental diferenciarmos
este conflito do conflito de competéncia.
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2. MINISTERIO PUBLICO - UMA VISAO GERAL

A Constituigao Federal de 88 estabelece que o Ministério Publico ¢ insti-
tui¢do permanente, essencial a fun¢ao jurisdicional do Estado, incumbin-
do-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis. Além disso, dispoe nossa Lei Funda-
mental que sdo principios institucionais do Ministério Publico a unidade,
aindivisibilidade e a independéncia funcional (Art. 127).

Destaca-se que, conforme li¢ao de Uadi Lammégo Bulos', “foi na Cons-
tituicao de 1988 que o Ministério Publico galgou ao posto de institui¢ao
permanente, essencial & fungao jurisdicional do Estado, encarregado de
defender a ordem juridica, o regime democrético e os interesses sociais e
individuais indisponiveis”.

Nesse mesmo sentido é a doutrina de Mendes, Coelho e Branco?, para
quem

a Constitui¢io de 1988 deferiu uma aten¢io ao Ministério
Publico inédita na histéria do Brasil e de dificil paralelo no
direito comparado. A institui¢do, que mal era mencionada
em outros diplomas constitucionais, tem o seu cardter
permanente e essencial a fun¢io jurisdicional do Estado
proclamado e robustecido na Carta em vigor.

Salienta-se que, em consonédncia com as palavras de Dirley da Cunha Jud-
nior?,

é certo e incontroverso que o Ministério Publico é 6rgao
constitucional independente e autdnomo. Além disso, é
6rgao que goza de ampla autonomia funcional e admi-
nistrativa, podendo, observado o disposto no art. 169,
propor ao Poder Legislativo (iniciativa de lei) a criagdo e

'BULQOS, U. L. Direito Constitucional ao Alcance de Todos. 4. ed. Sao Paulo: Sarai-
va, 2012, p. 644.

* MENDES, C. B. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
994.

3 CUNHA JUNIOR, D. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Salvador: Juspodivm,
2008, p. 1103.
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extingao de seus cargos e servigos auxiliares, provendo-os
por concurso publico de provas ou de provas e titulos, a
politica remuneratéria e os planos de carreira. Cumpre ao
Ministério Publico, ainda, elaborar a sua proposta orca-
mentéria dentro de limites estabelecidos na lei de diretri-
zes or¢amentaria.

O art. 128 da Carta de Outubro, por sua vez, afirma que o Ministério Pu-

blico abrange:

I - o Ministério Publico da Unidao (MPU), que compre-
ende:

a) o Ministério Ptiblico Federal;

b) o Ministério Pablico do Trabalho;

¢) o Ministério Ptiblico Militar;

d) o Ministério Ptiblico do Distrito Federal e Territérios;
11 - os Ministérios Pablicos dos Estados (MPEst).

O MPU tem por chefe o Procurador-Geral da Republica, nomeado pelo
Presidente da Reptiblica dentre integrantes da carreira, maiores de trinta e
cinco anos, apds a aprovagio de seu nome pela maioria absoluta dos mem-
bros do Senado Federal, para mandato de dois anos, permitida a recondu-
¢ao. Destaca-se que a destitui¢ao do Procurador-Geral da Republica, por
iniciativa do Presidente da Republica, deverd ser precedida de autorizagao
da maioria absoluta do Senado Federal. A Lei Complementar n° 75, de 20
de maio de 1993, dispde sobre a organizagao, as atribui¢des e o estatuto
do MPU.

Os Ministérios Pablicos dos Estados e o do Distrito Federal e Territdrios
sao chefiados, individualmente, por um Procurador-Geral de Justiga, cuja
escolha di-se por formagao de lista triplice, pelo préprio 6rgao, dentre
integrantes da carreira, na forma da lei respectiva. Este procurador serd
nomeado pelo Chefe do Poder Executivo (Governador ou Presidente da
Republica, respectivamente), para mandato de dois anos, permitida uma
recondugao.
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A Lein° 8.625, de 12 de fevereiro de 1993, institui a Lei Organica Nacio-
nal do Ministério Publico, dispoe sobre normas gerais para a organizagao
do Ministério Pablico dos Estados e dé outras providéncias.

Destaca-se que a organizagao, as atribuigdes e o estatuto do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territorios sao objetos da Lei Orgénica do
Ministério Publico da Uniao.

3. CONFLITO DE ATRIBUICOES

O conflito de atribuigoes surge quando duas ou mais autoridades admi-
nistrativas ou jurisdicionais, esta ltima no exercicio de fun¢ao adminis-
trativa, julgam-se competentes ou incompetentes para a pratica de um
determinado ato. No primeiro caso (duas ou mais autoridades julgam-se
competentes), diz-se que h4 conflito positivo de atribui¢des, na medida
em que as duas autoridades declaram-se competentes para a pratica do
ato. No segundo (duas ou mais autoridades julgam-se incompetentes), te-
mos o chamado conflito negativo de atribui¢des, na medida em que ambas
autoridades manifestam-se como nao tendo competéncia para a pratica
do ato.

E importante destacar que, no conflito de atribuigées, a discussio gira em
torno da competéncia para a pratica de ato administrativo, vale dizer, nao
h4 ato jurisdicional (tipico) no debate em questio. Nesse sentido, excer-
to de ementa de julgado do STF dispoe que uma caracteristica imanente
ao conflito de atribuicoes é a “auséncia de decisdes do Poder Judicidrio™
(ACO 889, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 11-9-2008, Plenério,
DJE de 28-11-2008).

Nessa linha, é ali¢do de Emerson Garcia*, para quem

a natureza do conflito serd identificada em conformidade
com a espécie do ato a ser praticado e que o originou. Por

*GARCIA, E. Ministério Publico - organizacao, atribui¢oes e regime juridico.
2008, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 3. ed. p. 194.
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esse motivo, nada impede seja detectado um conflito de
atribui¢oes entre autoridades judicidrias, o que pressupde
que o ato objeto do conflito ndo tenha natureza jurisdi-
cional.

Segundo Hugo Nigro Mazzilli®,

caracteriza-se o conflito de atribui¢des entre membros do
Ministério Pablico quando: a) dois ou mais deles mani-
festam, simultaneamente, atos que importem a afirmacdo
das proprias atribui¢oes, em exclusdes as de outro mem-
bro (conflito positivo); b) a0 menos um membro negue a
propria atribui¢ao funcional e a atribua a outro membro,

que jé a tenha recusado (conflito negativo).
4. CONFLITO DE COMPETENCIA

O conflito de competéncia é um incidente processual que surge quando
dois ou mais érgios judiciais (juizes ou tribunais) declaram-se competen-
tes (conflito positivo) ou incompetentes (conflito negativo) para proces-
sar e julgar uma mesma causa.

O Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 115, dispoe que

Ha conflito de competéncia:

I - quando dois ou mais juizes se declaram competentes;
II - quando dois ou mais juizes se consideram incompe-
tentes;

III - quando entre dois ou mais juizes surge controvérsia
acerca da reunido ou separagao de processos.

Feita a conceituagao objetiva do conflito de atribui¢des, bem como estabe-
lecida sua diferenciagdo do conflito de competéncia, analisemos, entao, a
competéncia para a solugao do conflito de atribui¢oes no &mbito do MP.

S MAZZILLL H. N. Regime Juridico do Ministério Publico. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2007, p. 486-487.
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5. CONFLITO DE ATRIBUICOES NO AMBITO DO MINISTERIO
PUBLICO ESTADUAL

Nesta primeira anélise, cuidaremos de eventual conflito de atribui¢oes en-
tre membros integrantes do MP Estadual de um mesmo Estado-Membro
da Federagao. Imaginemos um conflito de atribui¢des entre dois promo-
tores de justica de um determinado MP, em que os dois julgam-se com-
petentes para a pratica de um certo ato. Como anteriormente ressaltado,
nota-se cuidar-se de tipico caso de conflito de atribui¢des, pois 0 MP, ape-
sar de essencial a fungio jurisdicional do Estado (art. 127, caput, CF), nao
pratica atos jurisdicionais.

Nesse caso, de quem seria a competéncia para a resolugao desse hipotético
conflito? A Lei Organica Nacional do Ministério Ptblico (Lei 8.625/93),
em seu artigo 10, inciso X diz competir ao Procurador-Geral de Justiga
dirimir conflitos de atribui¢des entre membros do Ministério Pablico (es-
tadual), designando quem deva oficiar no feito. Percebemos, nesse caso,
que a propria legislagao ja estabelece a competéncia do PGJ Estadual para
dirimir o conflito antes referenciado.

6. CONFLITO DE ATRIBUICOES NO AMBITO DO MINISTERIO
PUBLICO DA UNIAO

Vimos que o MPU compreende quatro ramos: MPF, MPT, MPM e
MPDFT. Observamos também que o MPU ¢ organizado pela Lei Com-
plementar n° 75/93. Assim, em havendo um conflito de atribui¢des no
dmbito do MPU, de quem seria a competéncia para a resolugao desse con-
flito? Nesse caso, antes de respondermos, é fundamental dividirmos estes
conflitos em dois grupos, a saber: conflitos de atribui¢des entre integran-
tes de um mesmo ramo do MPU e conflitos de atribui¢oes entre integran-
tes de diferentes ramos do MPU. Vejamos.
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6.1. Conflitos de atribui¢oes entre integrantes de um mesmo ramo
do MPU

Se houver um conflito de atribui¢des, por exemplo, entre dois promotores
de justia militar® (membros do MPM’), a competéncia para a solugio
serd, originariamente, da Camara de Coordenagao e Revisaio do MPM,
com possibilidade interposi¢ao de recurso para o PGJM.

Art. 124. Sao atribui¢des do Procurador-Geral da Justica
Miilitar:

VI - decidir, em grau de recurso, os conflitos de atribui-
¢oes entre os 6rgaos do Ministério Pablico Militar;

Art. 136. Compete & Camara de Coordenagio e Revisio
do Ministério Publico Militar:

VI - decidir os conflitos de atribui¢ao entre os 6rgaos do
Ministério Publico Militar.

Vale sublinhar que essa solu¢ao, conforme definido na LC 75/93, aplica-
se, mutatis mutandis, aos demais ramos do MPU, o que vale dizer:

a) conflitos de atribuicdes entre membros do MPF sio dirimi-
dos, originariamente, pelas Camaras de Coordenagao e Revisao
do MPF, com possibilidade de interposi¢ao de recurso para o
PGR, na condicio de chefe do MPF® (art. 62, VII c/c art. 49,
VIID);

b) conflitos de atribui¢des entre membros do MPT sao dirimi-
dos, originariamente, pela Camara de Coordenagao e Revisao
do MPT, compossibilidade de interposi¢ao de recurso para o
PGT (art. 91, VII ¢/c art. 103, VI);

c) conflitos de atribui¢des entre membros do MPDFT sao diri-

¢ Art. 145. Os Promotores da Justica Militar serdo designados para oficiar junto as Audi-
torias Militares (LC 75/93).

7 Art. 119. A carreira do Ministério Publico Militar é constituida pelos cargos de Sub-
procurador-Geral da Justi¢a Militar, Procurador da Justica Militar e Promotor da Justica
Militar. Paragrafo unico. O cargo inicial da carreira é o de Promotor da Justi¢a Militar e
o do dltimo nivel ¢ o de Subprocurador-Geral da Justica Militar (LC 75/93).

8 O PGR é o chefe do MPF e do MPU. Em virtude disso, possui atribui¢oes legais dife-
renciadas, em especial quanto ao alcance, conforme a chefia que esteja exercendo (arts.
25e4S).
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midos, originariamente, pela Camara de Coordenacio e Revisao
do MPDFT, com possibilidade de interposi¢ao de recurso para
o PGJDFT (art. 159, VI ¢/cart. 171, VIII).

Por fim, em consonancia com o disposto no art. 72 da LC 75/93, com-
pete ao Ministério Publico Federal exercer, no que couber, junto a Justica
Eleitoral, as fun¢des do Ministério Publico, atuando em todas as fases e
instancias do processo eleitoral. Destaca-se, ainda, que o Procurador-Ge-
ral Eleitoral é o Procurador-Geral da Republica (Art. 73). No que toca a
matéria eleitoral, diz o art. 75 que incumbe ao Procurador-Geral Eleitoral
dirimir conflitos de atribuigdes (art. 75, III).

6.2. Conflitos de atribuicoes entre integrantes de diferentes ramos do
MPU

Como j4 ressaltado, 0 MPU tem por chefe o Procurador-Geral da Repu-
blica, nomeado pelo Presidente da Republica dentre integrantes da car-
reira, maiores de trinta e cinco anos, apds a aprovagao de seu nome pela
maioria absoluta dos membros do Senado Federal, para mandato de dois
anos, permitida a recondugao.

Nessa linha, cabe ao PGR, como chefe do MPU, dirimir conflitos de atri-
buicao entre integrantes de diferentes ramos do Ministério Publico da
Unido (art. 26, VII).

E relevante frisar, em consondncia com o § 1° do art. 26 da LC 75/93, que
o Procurador-Geral da Republica podera delegar aos Procuradores-Gerais
a competéncia para dirimir conflitos de atribuigao entre integrantes de ra-
mos diferentes do Ministério Publico da Uniao.

Assim, aluz da LC 75/93, vimos que a competéncia para dirimir os confli-
tos de atribui¢des, no 4mbito do MPU, estao bem delimitadas, seja entre
membros de um mesmo ramo, seja entre membros integrantes de diferen-
tes ramos do MPU.
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7. CONFLITOS DE ATRIBUICOES ENTRE INTEGRANTES DO
MP DE ESTADOS DIVERSOS OU ENTRE O MP ESTADUAL E O
MPU

Estabelece a CF de 88 que a organizagao politico-administrativa da Re-
publica Federativa do Brasil compreende a Uniao, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, todos auténomos, nos termos da Constituigao.
Em virtude dessa autonomia de que dispde os entes federativos (art. 18) e,
considerando o desenho que o constituinte origindrio tragou para a orga-
niza¢ao do MP nacional, em especial quanto a autonomia e independéncia
funcionais, preliminarmente, entendemos nao haver possibilidade de se
atribuir ao Procurador-Geral da Republica, por exemplo, a atribuicao de
solucionar os conflitos de atribui¢des entre integrantes do MP de Estados
diversos ou entre o MP Estadual e o MPU. Entendemos que interpretagao
que atribua ao PGR a palavra final quanto a resolucao de conflitos entre
membros dos MP Estadual e Federal, por exemplo, esvaziaria a autonomia
funcional de que o constituinte originario dotou o MP Estadual.

Nesse contexto, j& assentou o Supremo no sentido da incompeténcia do
Procurador-Geral da Republica para a solu¢io de conflitos dessa ordem,
em face da impossibilidade de sua interferéncia no Parquet da unidade
federada. Precedentes citados: CJ 5133/RS (DJU de 22.5.70); CJ 5267/
GB (DJU de 4.5.70); MS 22042 QO/RR (DJU de 24.3.95).

Sabe-se que o PGR chefia 0o MPU (e 0 MPF) e, nessa condigio, ele nio
possui qualquer poder hierdrquico-funcional sobre atos do MP Estadual.
Nesses termos, manifestou-se o STF em julgado, assim ementado:

O Ministério Publico estadual tem legitimidade recursal
para atuar no STJ. O entendimento até entdo adotado
pelo STJ era no sentido de conferir aos membros dos
MPs dos estados a possibilidade de interpor recursos ex-
traordindrios e especiais nos tribunais superiores, restrin-
gindo, porém, ao procurador-geral da Republica (PGR)
ou aos subprocuradores da Republica por ele designados
a atribuicdo para oficiar junto aos tribunais superiores,
com base na LC n. 75/1993 e no art. 61 do RISTJ. A
nova orientagio baseia-se no fato de que a CF estabelece
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como principios institucionais do MP a unidade, a indi-
visibilidade e a independéncia funcional (art. 127, § 1°,
da CF), organizando-o em dois segmentos: o MPU, que
compreende o MPF, o MPT, o MPM e o0 MPDFT; e o
MP dos estados (art. 128, I e II, da CF). O MP estadual
ndo estd vinculado nem subordinado, no plano processu-
al, administrativo e/ou institucional, & chefia do MPU, o

que lhe confere ampla possibilidade de postular, autono-
mamente, perante o STJ. A prépria CF, ao assentar que o
PGR € o chefe do MPU, enquanto os MPs estaduais sao
chefiados pelos respectivos procuradores-gerais de justiga
(PGJ) (art. 128, §§ 1° e 3°, da CF), sinaliza a inexisténcia
dessa relagdo hierdrquica. Assim, nao permitir que o0 MP
do estado interponha recursos em casos em que seja autor
da agdo que tramitou originariamente na Justiga estadual,
ou mesmo ajuizar a¢des ou medidas origindrias (man-
dado de seguranga, reclamagio constitucional, pedidos
de suspensio de seguranca ou de tutela antecipada) nos
tribunais superiores, e nelas apresentar recursos subse-
quentes (embargos de declaracio, agravo regimental ou
recurso extraordinario), significa: (a) vedar a0 MP esta-
dual 0 acesso ao STF e ao STJ; (b) criar espécie de subor-
dinagao hierdrquica entre o0 MP estadual e o MP federal,
sendo que ela é absolutamente inexistente; (c) cercear a
autonomia do MP estadual; (d) violar o principio federa-
tivo; (e) desnaturar o jaez do ST] de tribunal federativo,
uma vez que tolheria os meios processuais de se conside-
rarem as ponderagdes juridicas do MP estadual, inclusive
como um modo de oxigenar a jurisprudéncia da Corte.
Precedente citado do STF: RE 593.727-MG (questio de
ordem). AgRg no AgRg no AREsp 194.892-RJ, Rel. Min.
Mauro Campbell Marques, julgado em 24/10/2012”. In-
formativo 507 - (grifei).

7.1. Conflitos de atribui¢oes entre integrantes do MP de Estados

Neste caso, em virtude da autonomia funcional de que dispoe os érgaos

em conflito, ndo é possivel atribuir a solu¢ao ao Procurador-Geral de Jus-

tica nem, como ja destacamos, ao PGR. Segundo o STF, a competéncia

para a resolugao do conflito é do proprio Supremo, pois a conflituosidade
pode importar em potencial desestabilizaciao do préprio pacto federati-
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vo. Essa potencial desestabilizagao do préprio pacto federativo é o que a
doutrina e a jurisprudéncia denominam de conflito federativo. Vejamos

ementas de julgados do Supremo quanto ao conflito federativo:
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Diferenga entre conflito entre entes federados e conflito
federativo: enquanto no primeiro, pelo prisma subjetivo,
observa-se a litigdncia judicial promovida pelos membros
da Federagio, no segundo, para além da participagio des-
ses na lide, a conflituosidade da causa importa em poten-
cial desestabiliza¢do do proprio pacto federativo. Hé, por-
tanto, distingao de magnitude nas hipéteses aventadas,
sendo que o legislador constitucional restringiu a atuagao
da Corte a ultima delas, nos moldes fixados no Texto
Magno, e nao incluiu os litigios e as causas envolvendo
Municipios como ensejadores de conflito federativo apto
a exigir a competéncia origindria da Corte. (ACO 1.295-
AgR-segundo, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em 14-
10-2010, Plenério, DJE de 2-12-2010).

Conlflito negativo de atribuigdes. Caracteriza¢io. Ausén-
cia de decisoes do Poder Judicidrio. Competéncia do STF.
Local da consumagao do crime. Possivel pratica de extor-
sao (e nio de estelionato). Art. 102, I, f, CF. Art. 70, CPP.
Trata-se de conflito negativo de atribuigdes entre drgaos
de atuagdo do Ministério Publico de Estados-membros a
respeito dos fatos constantes de inquérito policial. O con-
flito negativo de atribui¢ao se instaurou entre Ministérios
Publicos de Estados-membros diversos. Com fundamen-
to no art. 102, I, f, da CF, deve ser conhecido o presente
conflito de atribui¢do entre os membros do Ministério Pu-
blico dos Estados de Sao Paulo e do Rio de Janeiro diante
da competéncia do STF para julgar conflito entre drgaos
de Estados-membros diversos. Os fatos indicados no in-
quérito apontam para possivel configuragao do crime de
extorsdo, cabendo a formagao da opinio delicti e eventual
oferecimento da denuncia por parte do 6rgao de atuagao
do MP do Estado de Sao Paulo. Conflito de atribui¢des
conhecido, com declaragao de atribuigao ao 6rgao de atu-
acdo do Ministério Publico onde houve a consumagio do
crime de extorsdo. (ACO 889, Rel. Min. Ellen Gracie, jul-
gamento em 11-9-2008, Plendrio, DJE de 28-1 1-2008).
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Aplica-se, assim, ao conflito neste item discutido, conforme a jurisprudén-
cia do Supremo, a alinea f do inciso II do artigo 102 da CF; vale dizer,
compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Cons-
titui¢do, cabendo-lhe: I - processar e julgar, originariamente: f) as causas
e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito Federal,
ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da administragao
indireta, pois entende, atualmente, o Pretério Excelso tratar de lide que
pode desestabilizar o pacto federativo.

7.2. Conflito de atribui¢des entre o MPF e o MP Estadual

Nesta hipdtese de conflito, vale sublinhar que a antiga jurisprudéncia do
STF entendia que a competéncia para dirimir o conflito era do Superior
Tribunal de Justica. Atribuia-se uma interpretacao “ampliativa” a alinea d
do inciso I do artigo 10S.

Art. 10S. Compete ao Superior Tribunal de Justiga:

I - processar e julgar, originariamente:

d) os conflitos de competéncia entre quaisquer tribunais,
ressalvado o disposto no art. 102, I, “0”, bem como entre
tribunal e juizes a ele nao vinculados e entre juizes vincu-

lados a tribunais diversos;

Entendia o Supremo que nao havia, no caso concreto, divergéncia capaz
de promover o desequilibrio do pacto federativo capaz de chamar a inci-
déncia da alinea f do inciso I do artigo 102. Vejamos:

Conflito de atribui¢des entre o Ministério Publico Fede-
ral e o Estadual. Empresa privada. Falsificagao de guias de
recolhimento de contribui¢des previdencidrias devidas a
autarquia federal. Apuragdo do fato delituoso. Dissenso
quanto ao 6rgio do parquet competente para apresentar
dentincia. A competéncia origindria do STF, a que alude a
letra f do inciso I do art. 102 da CF, restringe-se aos con-
flitos de atribuicdes entre entes federados que possam,
potencialmente, comprometer a harmonia do pacto fede-
rativo. Exegese restritiva do preceito ditada pela jurispru-
déncia da Corte. Auséncia, no caso concreto, de divergén-
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cia capaz de promover o desequilibrio do sistema federal.
Presenca de virtual conflito de jurisdi¢ao entre os juizos
federal e estadual perante os quais funcionam os érgaos
do parquet em dissensio. Interpretagio analdgica do art.
105, 1, d, da Carta da Republica, para fixar a competéncia
do STJ a fim de que julgue a controvérsia. (Pet 1.503, Rel.
Min. Mauricio Corréa, julgamento em 3-10-2002, Plend-
rio, DJ de 14-11-2002).

Ressalta-se que o Colendo STJ possui entendimento pacifico no sentido
de que nao cabe ao Tribunal da Cidadania a resolugao dos conflitos ora
propostos. Nesse sentido, no Conflito de Atribuigao n° 154, por exemplo,
a Primeira Se¢ao do Superior Tribunal de Justiga, reportando-se a prece-
dentes, reafirmara que:

a jurisprudéncia do STJ é pacifica no sentido de que nao
se conhece de conflito de atribui¢des, por incompeténcia
da Corte, em que sdo partes o Ministério Publico Fede-
ral e o Ministério Publico Estadual, por ndo se enquadrar
em quaisquer das hipdteses previstas no art. 105, I, da

CF/1988.

Deve-se sublinhar que o entendimento do Supremo Tribunal Federal, no
entanto, foi alterado em 2005, quando este, em julgamento da Pet. 3.528,
passou a julgar-se competente para a solugao do conflito de atribuigoes
entre o MP Estadual e o MPF. Eis ementa do julgado:

Compete ao Supremo a solugio de conflito de atribui¢oes
a envolver o MPF e o MP estadual. Conflito negativo de
atribui¢des — MPF versus MP estadual — Roubo e desca-
minho. Define-se o conflito considerado o crime de que
cuida o processo. A circunsténcia de, no roubo, tratar-se
de mercadoria alvo de contrabando nio desloca a atri-
buicao, para denunciar, do MP estadual para o Federal.
(Pet 3.528, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 28-
9-2008, Plenario, DJ de 3-3-2006).

Essa mudanca de entendimento do STF levou em conta, principalmente,
a inexisténcia de previsao especifica na Constitui¢ao Federal a respeito da
competéncia para a resolu¢ao do conflito de atribui¢des entre 0 MP Es-
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tadual e o MPF. No caso, emprestou-se maior alcance a alinea f do inciso
I do art. 102 da CF, ante o fato de estarem envolvidos no conflito 6rgaos
da Unido e de Estado-Membro. Asseverou-se, ademais, a incompeténcia
do Procurador-Geral da Republica para a solugao do contflito, em face da
impossibilidade de sua interferéncia no Parquet da unidade federada. Pre-
cedentes citados: CJ 5133/RS (DJU de 22.5.70); CJ 5267/GB (DJU de
4.5.70); MS 22042 QO/RR (DJU de 24.3.95).

Importante frisar que, ap6s quase 10 anos de jurisprudéncia pacifica quan-
to a essa questdo, recentemente, essa discussao voltou a pauta do Supre-
mo. O Plendrio iniciou julgamento de agéo civel origindria (ACO 924) em
que o Ministério Publico do Estado do Parand suscita conflito negativo
de atribuigao em face do Ministério Publico Federal para a investigagao
de possivel superfaturamento na construgao de conjuntos habitacionais
em municipio paranaense. Na espécie, os valores parao financiamento das
obras teriam sido disponibilizados pela Caixa Econdmica Federal - CEF,
oriundos do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo - FGTS, e coloca-
das no mercado de consumo por meio do Sistema Financeiro de Habita-
¢30. O Ministro Luiz Fux, relator, nio conheceu do conflito de atribuigao,
no que foi acompanhado pelo Ministro Teori Zavascki.

Antes de entrar no mérito da agao, o ministro Luiz Fux levantou uma ques-
tao preliminar por meio da qual sugeriu que o STF nao deve analisar esse
tipo de processo, uma vez que, em sua opiniao, nao hé conflito federativo,
e sim um conflito de atribuicdes a respeito do qual o Ministério Publico
Federal (MPF) deveria ter a palavra definitiva. De acordo com o ministro
Fux, “a opiniao do MPF sobrepoem-se a manifestagaio do MP estadual,
assim como prevé a simula 150 do Superior Tribunal de Justica - ST, se-
gundo a qual cabe ao juiz federal dizer se hd ou nao interesse da Unido em
determinado processo”. O relator explicou que a aplicagao dessa simula
do ST7J se daria por analogia.

Fuxrecordou que se pronunciara em outra oportunidade pela remessa dos
autos ao STJ, a semelhanc¢a do que ocorreria quando envolvida contro-
vérsia sobre competéncia entre juizes pertencentes a tribunais distintos.
Em seguida, rememorou preliminar recentemente aventada pelo Ministro
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Teori Zavascki, no sentido de competir a Unido dizer se teria, ou nao, in-
teresse na causa. Assim, por analogia, caberia ao Parquet federal a palavra
definitiva na questao.

O Ministro Teori Zavascki explicitou que se estaria a decidir, no caso, so-
bre qual Parquet iria promover investigagao de natureza civil. Na sequén-
cia, reiterou os fundamentos expendidos em seu voto nas Peti¢oes 4706/
DF e 4863/RN (v. Informativo 699), para concluir que a natureza desta
controvérsia nao se qualificaria como de conflito federativo, apto a atrair a
incidéncia do art. 102, I, f, da CF.

Teori Zavascki apresentou seu voto no mesmo sentido do Ministro Fux e
destacou que “ndo se mostra apropriada a intervenc¢ao do Poder Judicid-
rio em controvérsia estabelecida no 4mbito interno do Ministério Publico
para definir qual deles tem atribuicao para investigar determinado fato”.
Ele explicou que somente depois de ficar demonstrada a existéncia de
conduta irregular é que se decidird se a aao serd penal ou civil, ou ambas,
e s6 entao se indicam os demandados, os fundamentos da demanda e o
pedido correspondente. Assim:

Somente depois de efetivamente tomadas essas providén-
cias é que serd possivel identificar o 6rgao judicidrio com-
petente para processar e julgar eventual demanda, bem
como avaliar se o representante do Ministério Publico
que a propds estd ou nao investido de atribui¢ées institu-
cionais para oficiar perante esse 6rgao judicidrio.

O Ministro Teori ainda destacou que esta é uma divergéncia estabeleci-
da interna corporis numa institui¢ao que a Constituigao Federal subordina
aos principios de unidade e indivisibilidade. “Divergéncia dessa natureza
nao se qualifica como conflito federativo apto a atrair a incidéncia do arti-
go 102, paragrafo 1°, letra “f”, da Constitui¢ao”, afirmou.

Ainda de acordo com o Ministro Teori, cumpre ao préprio Ministério Pa-
blico, e ndo ao Judicidrio, identificar e afirmar ou nio as atribuigdes inves-
tigativas de cada um dos érgaos em face do caso concreto. “Ha um modo
natural de solugao dessa espécie de divergéncia que independe da inter-
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vengao do Judicidrio”, disse ele ao destacar que, se o Ministério Publico da
Unido afirmar sua competéncia para investigar determinado fato, isso, por
si 86, 0 autoriza a tomar as providéncias correspondentes. E continuou:

Se, ao contrdrio, entender que nio ha interesse federal
a justificar a sua intervengio, como € o caso, cumpre ao
MPU promover o arquivamento ou, se entender cabivel,
encaminhar o processo ao MP estadual. Caso o MP esta-
dual entenda que ndo hd razao ou fundamento para inves-
tigar o ilicito no 4mbito da sua competéncia, nada impe-
de que também promova o arquivamento. O que ndo se
mostra compativel com o sistema federativo é supor que
a manifestagdo de um 6érgao estadual possa ser vinculante
para fixar atribui¢ao do érgao da Unido.

Em divergéncia, o Ministro Marco Aurélio lembrou que o STF vem deci-
dindo casos semelhantes porque a Constitui¢ao Federal nao prevé érgao
competente para tanto. “Ante esse siléncio, s6 caberia ao STF, como guar-
dido da Carta, atuar”. De acordo com o ministro Marco Aurélio,

nao cabe ouvir a Unido para saber se ela tem interesse ou
nao em uma futura agao. Deve o proprio Supremo, em
prol da sociedade, resolver esse conflito para que o inqué-
rito civil prossiga sob os auspicios do Ministério Publico,
que deverd atuar na espécie, considerada até mesmo uma
futura competéncia jurisdicional.

No caso concreto, 0 Ministro afirmou que hd o interesse em se ter o in-
quérito no 4mbito do MPF, pois discute abatimento em prestagdes de mu-
tudrios da Caixa e o motivo desse abatimento seria o superfaturamento
ocorrido. Portanto, “hd o interesse, a meu ver, que realmente direciona a
definir-se como atribui¢ao do MPF”.

Apos o voto do Ministro Marco Aurélio, pediu de vista o presidente do Su-
premo Tribunal Federal, ministro Joaquim Barbosa (Informativo 707).

Entendemos, com todas as vénias, que a posi¢ao do ministro Fux, ao afir-
mar que “o Ministério Publico Federal deveria ter a palavra definitiva, pois
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a opiniao do MPF sobrepoe-se a manifestacao do MP estadual’) faz letra
morta da autonomia e da independéncia funcional que o Constituinte
Origindrio atribuiu ao MP Estadual. Conforme ja ressaltamos, o MP esta-
dual nao estd vinculado nem subordinado, no plano processual, adminis-
trativo e/ou institucional, a chefia do MPU.

Também pedimos vénia para discordar da posi¢ao do ministro Teori. Dis-
se ele que:

se 0 Ministério Pablico da Unido afirmar sua competéncia
para investigar determinado fato, isso, por si s6, o autoriza
a tomar as providéncias correspondentes. Se, ao contrd-
rio, entender que ndo hd interesse federal a justificar a sua
intervengao, como é o caso, cumpre a0 MPU promover o
arquivamento ou, se entender cabivel, encaminhar o pro-
cesso a0 MP estadual. Caso o MP estadual entenda que
nao hd razao ou fundamento para investigar o ilicito no
ambito da sua competéncia, nada impede que também
promova o arquivamento.

Discordamos porque, 20 menos em tese, também afirma que a decisao do
MPU prevalece, sobretudo diante de conflito positivo de atribui¢oes, além
da possibilidade de podermos chegar a situagao em que, mesmo diante de
um explicito ilicito, 6rgao ministerial algum incumba-se de apurar ou de
promover os atos necessarios a responsabilizagao.

Concordamos com o ministro Marco Aurélio, quando afirma, diante do
siléncio da Constituigao, que

deve o proprio Supremo, em prol da sociedade, resolver
esse conflito para que o inquérito civil prossiga sob os aus-
picios do Ministério Publico, que devera atuar na espécie,
considerada até mesmo uma futura competéncia jurisdi-
cional.
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8. CONCLUSAO

Conforme destacamos, a mudanga na jurisprudéncia do Supremo, ao cha-
mar para si a solugdo de conflitos de atribui¢des entre o MP Estadual e o
MPF, levou em conta, principalmente, a inexisténcia de previsao especifi-
ca na Constitui¢ao Federal a respeito do 6rgao competente para a resolu-
¢ao desse contflito.

Assim, diante desse vazio na Constituigao e, considerando que este tema
tem voltado a pauta do STF, em especial, diante da nova composicao
da Corte, entendemos que a Constituicio Federal poderia (deveria) ser
emendada, a fim de se definir, objetivamente, o dérgao competente para
a solugdo dos conflitos de atribui¢oes tratados neste estudo, sobretudo
aqueles entre o MP Estadual e 0 MPU.

Nesse sentido, poder-se-ia alterar nossa Lei Fundamental para inserir, en-
tre as competéncia origindrias do STJ, a relativa a “dirimir conflitos de atri-
bui¢des entre membros do MP Estadual e o MPU”.

Considerando a natureza dos atos inerentes aos conflitos de atribuigdes,
bem como considerando que o Conselho Nacional do Ministério Publico
ndo integra formalmente o MP, conforme se depreende da leitura da ca-
beca do art. 128 de nossa Lei Maior, poder-se-ia, também, refletir acerca
da possibilidade de se atribuir, por meio de emenda a Constituigao, a este
Conselho a competéncia para a resolugao do conflito ora discutido.

Seria possivel, ainda, inserir, entre as competéncias origindrias do préprio
STF, areferente a solu¢ao do conflito de atribui¢des entre o MP Estadual
e o MPE.

Por fim, entendemos, pelas razdes ja expostas, que enquanto se mantiver
o atual quadro siléncio da Constitui¢ao, deve o proprio Supremo, em prol
da sociedade, resolver esse conflito.
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RESUMO: O presente estudo analisa os desafios que se projetam para o
Ministério Publico Militar, ramo responsavel pela persecucao penal dos
crimes militares federais. A Institui¢ao vem executando seu planejamento
estratégico referente ao periodo 2011-2015, objetivando o aprimoramen-
to para cumprir, com exceléncia, as diversas missdes vindouras, quer no
plano preventivo ou repressivo, de modo a contribuir para a preservagao
dos interesses nacionais e a consolida¢ao do Estado democrético de direi-
to.

PALAVRAS-CHAVES: Ministério Publico Militar. Histérico. Perfil
Constitucional. Atribui¢6es. Papel Fiscalizatdrio. Atuagao Resolutiva. De-
safios. Lei Complementar 75/93.

ABSTRACT: This study analyzes the challenges that project to the Military
Public Ministry, branch responsible for prosecution of federal crimes
military. The Institution has been executing its strategic planning for the
period 2011-2015, aiming the enhancement to fulfill, with excellence, the
various missions that will come, whether in the preventive or repressive
plan, thus contributing to the preservation of national interests and the
consolidation of the democratic rule of law.
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Profile. Assignments. Fiscalization Paper. Resolutive Acting. Challenges.
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SUMARIO: 1. Breve histérico da Instituicio — 2. Perfil constitucional — 3.
Atribui¢oes criminais — 4. Relevante papel de custos legis — S. Atuagao re-
solutiva — 6. Prote¢do da memoria institucional e fiscalizagao do estado de
conservagao do patriménio cultural sob administra¢ao militar — 7. Con-
clusoes - 8. Referéncias.

1. BREVE HISTORICO DA IN STITUICAO

A origem remota do Ministério Pablico Militar brasileiro se vincula ao
Decreto n° 14.450, de 30 de outubro de 1920, que instituiu o Cédigo de
Organizagao Judicidria e Processo Militar. Naquela altura, a Instituigao,
sob certos aspectos, nasceu vinculada a Justica Militar, tanto assim que
seus membros eram denominados auxiliares de tal 6rgao judicial.

Desde o seu surgimento, o Ministério Publico Militar vivenciou momen-
tos de grande agito no pais, dentre os quais a Revolta do Forte de Copa-
cabana (1922), a Revolugio Paulista de 1924, a Revolucio de 1930, até o
advento da Segunda Guerra Mundial, que ensejou participagao brasileira.
Em todas essas etapas, a Instituicao se viu compelida a atuar da forma mais
centrada possivel, a despeito de sua entdo subordinagao a Justica Militar e
ao proprio Executivo.

Nesse recorte histdrico, for¢oso esclarecer que a Constituigao de 1934
garantiu destacada posigao para o Ministério Publico Militar, ndo apenas
respaldando a jovem institui¢do que contava entao com apenas catorze
anos, mas credenciando-a para a realizagao das drduas tarefas para as quais
vocacionada. S6 para se ter uma ideia desse perfil missiondrio, basta se
compulsar o vetusto Decreto-Lei n° 24.803, de 14 de julho de 1934, que
produziu modificagoes no Cddigo de Organizagao Judicidria e Processo
Militar, de 1922, e que trazia previsao sobre as graves atribui¢oes come-
tidas ao Ministério Publico Militar, destacadamente no sentido de zelar
pela observincia das regras gerais de Direito das Gentes e Convengdes
de Genebra, de 27 de julho de 1929, que dispunha sobre o tratamento de
prisioneiros, feridos e enfermos em campanha, devendo fornecer ao co-
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mando prescri¢des que devam chegar ao conhecimento da tropa e popu-
lagao civil relativas a eles, bem como aos nao combatentes e propriedades
publicas e privadas'.

Nessa época, restou instalado o Tribunal de Seguranga Nacional, fato
ocorrido em 11.9.1936, destinado ao julgamento dos chamados crimes
politicos e que atentavam contra a seguranca nacional do pais. Infeliz-
mente, houve ruptura das garantias processuais, inclusive maltrato ao
principio multissecular da legalidade em matéria penal, comprometendo,
naturalmente, a lisura de seus julgamentos. Em tal conjuntura, o Ministé-
rio Publico Militar perdeu a necesséria independéncia para cumprir, com
minima altivez, o seu munus.

Ressalte-se que a Carta de 1937 foi praticamente omissa no que tange ao
Ministério Publico, apenas registrando que o Procurador-Geral da Re-
publica poderia ser livremente nomeado ou demitido pelo Presidente da
Republica. Em fun¢io de seu carater extremamente autoritario, optou por
nao outorgar um trato mais condigno para a Institui¢ao, no que represen-
tou um verdadeiro retrocesso.

Findada a Segunda Grande Guerra Mundial, em 2 de setembro de 1945, o
Ministério Publico Militar, 4 semelhanga das demais Institui¢des Publicas
brasileiras entdo existentes, procurou reorganizar-se, a fim de bem cum-
prir sua missao.

A Constituigao promulgada em 1946 e com justa razao denominada de
“Carta Democratica” restituiu ao Ministério Publico o seu valor, de modo
que a Institui¢ao voltou a figurar em titulo proprio, garantindo-se aos seus
membros estabilidade e inamovibilidade, além de ingresso na carreira
mediante concurso publico. Fixou, demais disso, sua organizagao na seara
tederal e estadual, prevendo atuagao perante a Justica Militar. A unidade
institucional aclamada no texto da Carta de 1946 foi concretizada pela Lei
n° 1.341, de 30 de janeiro de 1951, que trouxe a baila o primeiro estatuto
organico do Ministério Publico da Uniao.

! In: Meméria Histérica do Ministério Publico Militar, p. 97, Ricardo Freitas (et. al.)
Brasilia: MPM, 2012.
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No referido texto normativo, restou assente o papel essencial do Ministé-
rio Publico da Unido, bem como a independéncia que regeria a atuagao de
cada um de seus drgaos, ante as justigas em que entao funcionariam, con-
forme se pode constatar da compreensao do art. 1° do referido diploma,
de seguinte teor:

O Ministério Publico da Unido tem por fungio zelar pela
observancia da Constituicao Federal, das leis e atos ema-
nados dos poderes publicos. Pardgrafo unico. Os érgaos
do Ministério Publico da Unido, junto a justica comum, a
militar, a eleitoral e a do trabalho sao independentes entre
si, no tocante as respectivas fungdes.

Reservando o Titulo III para tratar do Ministério Pablico da Uniao pe-
rante a Justica Militar, a Lei 1.341/51 conferiu a Instituigao trato singu-
lar, especificando sua estrutura interna e as fungoes cometidas tanto ao
Procurador-Geral da Justiga Militar quanto aos Promotores Militares.

O Procurador-Geral, na vigéncia do estatuto de 1951, era nomeado em
comissao, recaindo sua escolha entre bacharéis em Direito que apresentas-
sem, ao menos, dez anos de pratica de foro. Relacionavam-se, dentre suas
inumeras atribui¢oes, o manejo da a¢ao penal nos crimes de competéncia
originaria do Superior Tribunal Militar, bem como a promogao da decla-
ragao de indignidade ou de incompatibilidade para o oficialato.

A Constituigao de 1967 foi econdmica no trato da Institui¢ao, apenas fa-
zendo constar que alei disporia sobre o Ministério Publico da Uniao junto
aos Juizes e Tribunais Federais.

No Decreto-Lei n° 1.002/69, que instituiu o Cddigo de Processo Penal
Militar, diversos dispositivos disciplinam o exercicio da a¢ao penal pelo
Ministério Publico Militar, bem como suas atribuigoes perante o Supe-
rior Tribunal Militar e 6rgaos judicidrios de 12 Instincia. Ademais, ficou
consagrada, como atribuigao especial, a fiscalizagao do cumprimento da
lei penal militar, tendo em atengao especial o resguardo das normas de
hierarquia e disciplina, como bases de sustentagao das For¢as Armadas.
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Em 20 de novembro de 1973, veio a lume o Decreto n° 73.173, que cui-
dou da feigao bésica do Ministério Publico Militar, assim delineada: Pro-
curador-Geral, Subprocurador-Geral e Procuradores Militares.

Com a promulgagao da Lei 8.457, em 4.9.1992, restou organizada a Justiga
Militar da Unido, ficando estabelecido nos arts. 67 e 68, que o Ministério
Publico da Unido manteria representantes junto aquela Justica especiali-
zada.

A Constituicao de S de outubro de 1988, por sua vez, constituiu um marco
significativo na valorizagao do Ministério Publico brasileiro, conceituan-
do-o como institui¢ao permanente, essencial a fungao jurisdicional do Es-
tado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Para tanto, proveu-o de
principios essenciais para o pleno e equilibrado exercicio das atribuicoes
previstas em lei: a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional.
Ademais, a Carta de 1988 conferiu-lhe completa autonomia administrati-
va e financeira, separando-o do Poder Executivo, inclusive alocando-o em
capitulo distinto dos demais Poderes, caracterizando-o como Institui¢ao
essencial a concretizagao da Justiga. A vigente Carta de 1988 ainda tratou
da organizagao do Ministério Publico brasileiro, consignando, no art. 128,
a sua atual abrangéncia: “I - o Ministério Publico da Uniao compreende:
a) o Ministério Ptblico Federal; b) o Ministério Publico do Trabalho; ¢) o
Ministério Publico Militar; d) o Ministério Ptblico do Distrito Federal e
Territorios; II - os Ministérios Publicos dos Estados”.

A Lei Complementar 75/93, em consonéncia com o texto constitucional
em vigor, definiu o estatuto organico do Ministério Publico da Uniao, re-
lacionando no Capitulo III, arts. 116 a 148, diversos regramentos sobre o
Ministério Publico Militar, envolvendo sua estrutura e inimeras de suas
atribui¢oes. De acordo com o referido diploma:

Sao 6rgaos do Ministério Publico Militar:

I - o Procurador-Geral da Justica Militar;

II - o Colégio de Procuradores da Justiga Militar?;
* A meu sentir, a designagao mais correta seria Colégio de Membros do Ministério Publi-
co Militar, ja que a carreira abrange Subprocuradores-Gerais, Procuradores e Promoto-
res.
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III - o Conselho Superior do Ministério Publico Militar;
IV — a Camara de Coordenacio e Revisao do Ministério
Publico Militar;

V - a Corregedoria do Ministério Publico Militar;

VI - os Subprocuradores-Gerais da Justica Militar;

VII - os Procuradores da Justica Militar;

VIII - os Promotores da Justica Militar.

Finalmente, com a introdugao no cendrio brasileiro, pela EC 45/2004, do
Conselho Nacional do Ministério Publico, responsavel pelo controle fi-
nanceiro e disciplinar de todo o Ministério Publico, adotou-se um modelo
de fiscalizagao externa, passando-se a editar diversas normas, tais como
resolugdes, portarias efc, objetivando orientar a atuagao da Instituigao.
Composto por 14 membros, tal 6rgao eclético conta com quatro represen-
tantes egressos dos ramos do Ministério Publico da Uniao, podendo-se
afirmar, categoricamente, que a merecida inser¢ao do Ministério Pablico
Militar em tao importante érgao constitucional, representa mais um re-
conhecimento da destemida atua¢ao desse ramo, em variados e nao rara-
mente conturbados periodos da histéria nacional.

Evidentemente que hd muito a se fazer sob vérios aspectos, e outras tantas
paginas historicas serao escritas, mesmo porque as sociedades vao se di-
namizando e o correr dos tempos acarreta outras exigéncias e renovados
parametros, a reclamar das Institui¢des diferentes posturas e arrumagoes
em suas engrenagens, de modo a cumprir, cada vez melhor, suas intricadas
e complexas missoes.

Com o Ministério Pablico Militar nao ¢ diferente e, pela elevada estatura
de seus integrantes, hd total consciéncia de tais postulados e anseios, tanto
que a Instituigao vem, com muita visao de futuro, planejando, estrategi-
camente, 0s passos que precisa seguir rumo a concretizagao das lidimas
aspira¢oes emanadas do ainda jovem Estado democratico brasileiro.

2. PERFIL CONSTITUCIONAL

Consoante antevisto, a Constitui¢do de 1988, ao tragar a estrutura do Mi-
nistério Publico da Unido, situou como um de seus ramos especializados,
o Ministério Publico Militar. Nao inovou, nesse sentido, posto que, em
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outras Cartas constitucionais, ji se havia previsto idéntica disposi¢ao,
como se pode perceber da leitura da Constitui¢ao de 1946. No entanto, a
denominada “Carta Cidada” reacendeu o prestigio do Ministério Publico
Militar da Uniao, conferindo-lhe a merecida dimensao republicana.

Com efeito, admitindo-se a existéncia de um verdadeiro Direito Cons-
titucional Militar ou Direito Constitucional das For¢as Armadas, como
preconizado por Jorge Miranda, em Seminario realizado no Superior Tri-
bunal Militar brasileiro®, é de se notar, com abundancia de argumentos,
que o constituinte se preocupou em estabelecer paradigmas muito claros
em torno de um ordenamento juridico militar, com principios e valores
proprios e peculiares, a vindicar um Orgao especializado do Poder Judi-
cidrio da Unido, apto a aplicagao das normas juridicas que regem esse jus
militaris.

De forma similar, evidenciando que a compreensao de tao singular ar-
cabougo juridico, exigiria um Orgao do Ministério Publico igualmente
especializado, definiu-se o Ministério Publico Militar como o ramo do
Ministério Publico da Uniao predisposto, dentre outras tarefas, ao cum-
primento das demandas surgidas no aludido contexto juridico, dando-se
sequéncia a indole histdrica suso reportada.

O Ministério Publico Militar, por conseguinte — identicamente aos de-
mais congéneres, pode ser definido como uma institui¢ao constitucional
permanente e essencial a fungao jurisdicional que, atuando precipuamen-
te com as questdes que gravitam na seara juridica militar, labora na mesma

® Palestra de Abertura “Direito Constitucional das For¢as Armadas”, p. 22 dos Anais do
VII Seminario de Direito Militar/coordenagao: Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira
Rocha, Zilah Maria Callado Fadul Petersen; organizacido: Alessandra Ferreira Couto de
Carvalho (et. al.). Brasilia: Superior Tribunal Militar, 2009. Para o jurista lusitano, “por
mais importantes que sejam as normas especificas sobre as Forcas Armadas, essas nor-
mas nao devem ser entendidas isoladamente das demais, mas no sistema constitucional,
no seu conjunto. E usual, em alguns autores, falar em Constitui¢io das Forgas Armadas
ou em Constitui¢ao Militar, assim como hd quem fale largamente, dentro da doutrina
constitucionalista, em Constitui¢do Financeira ou em Constitui¢io Econdmica ou em
Constitui¢ao do Trabalho, etc. Sao formas de entender determinadas matérias, mas que
ndo devem perder de vista a unidade sistemdtica fundamental de cada Constitui¢io. As
normas constitucionais sobre Forcas Armadas e sobre defesa nacional devem ser sempre
vistas nessa Otica de um tratamento unitério e sistematico”
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medida em prol da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
direitos individuais e sociais indisponiveis, tal como definido no art. 127
da Constituicao de 1988 e remarcado no art. 5° I, da Lei Complementar
75/93.

3. ATRIBUICOES CRIMINAIS

O Ministério Pablico Militar, embora nao possa ser limitado a um leque
de atribui¢bes unicamente criminais, assume, por expressa previsao legal,
a titularidade da agao penal militar, sendo, portanto, o érgao do Ministério
Publico da Unido incumbido do jus accusationis, respondendo, portanto,
pela repressao aos denominados crimes militares federais.

No dmbito dos estados-membros, a atuagao perante as justicas militares
estaduais é conferida aos integrantes dos Ministérios Publicos de cada
ente federativo, que deduzem as pretensdes acusatérias nos delitos mili-
tares praticados por policiais militares ou bombeiros militares. Além dis-
so, os membros do Parquet designados para exercer as atribui¢des ante
0 juizo militar estadual também tém o importante mister concernente a
fiscalizagao das punigdes disciplinares. Tal elastério de fungdes se deve,
inclusive, a Emenda Constitucional n° 45, de 2004, que ampliou a com-
peténcia das justicas militares dos estados-membros, que passou a deter o
controle judicial no contexto disciplinar castrense.

4. RELEVANTE PAPEL DE CUSTOS LEGIS

Paralelamente ao papel de dominus litis, o Ministério Publico Militar, no
dmbito federal, exercita outra ndo menos significativa atribui¢ao, desta
feita ndo mais como érgao agente, mas como interveniente, funcionando
como atento fiscal da aplicagao da lei militar. A norma estampada no art.
55 do vigente Codigo de Processo Penal Militar nao deixa davidas quanto
a dimensao dessa tarefa, registrando que tal ramo detém a atribuigao espe-
cial de fiscalizar a aplicagao das normas relativas a tutela da hierarquia e da
disciplina no seio militar.
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Historicamente, o Ministério Publico Militar, inclusive nos campos de be-
ligerancia, ja se posicionava como inegéavel guardiao das regras de direito
internacional humanitdrio, como se percebe das normas constantes do

Decreto-Lei n° 24.803, de 14 de julho de 1934.

Hodiernamente, em que o Brasil cada vez mais se torna uma referéncia
fundamental em matéria de participagao em Forgas de Paz, nao tém sido
poucas as oportunidades em que o Ministério Publico Militar vem sen-
do acionado tanto para atuagdes de cardter preventivo, quanto repressi-
vo. Destarte, tem sido expressiva a colabora¢ao desse ramo ministerial
na instru¢ao das tropas que embarcam para o cumprimento das referidas
missdes de apoio coordenadas pela ONU, especialmente no que tange ao
esclarecimento das questdes que envolvem Direito Penal ou Direito In-
ternacional dos conflitos armados. Ademais, as praticas ilicitas cometidas
por integrantes das tropas brasileiras sao, em regra, processadas e julgadas
perante a justica militar brasileira, mais precisamente na Circunscri¢ao Ju-
dicidria Militar da Uniao, localizada na Capital Federal.

E indispensével nao olvidar que, no episédio envolvendo incéndio na base
brasileira na Antartida, o Ministério Publico Militar orientou, de perto,
toda a investigacao criminal desenvolvida que culminou, inclusive, com a
apresentacao de denuncia e da deflagracao da lide penal, ainda em anda-
mento.

Exatamente ante a perspectiva de levar orientagao sobre os procedimen-
tos e medidas que devem ser observados para se evitar condutas ilicitas
nas diversas frentes de atuagao internacional do Pais, é que o Ministério
Publico Militar tem sido convidado na fase de preparacao das missoes e
também para visitar as tropas ou equipes de trabalho que j4 se encontram
no exterior, como no Haiti e, mesmo, na Antartida, em missao republicana
que se pode reputar de grande valor institucional, com elevada repercus-
sao preventiva.

Além dessa conduta proativa no campo fiscalizatério, o Ministério Publi-
co Militar possui um canal permanente de contato com toda a sociedade,
através do Disque-Dentincia, mantendo o Servigo de Informagao ao Ci-

69



ANTONIO PEREIRA DUARTE

dadio (SIC) e o Fale com a Corregedoria, que podem ser acessados por
meio da pagina eletronica:http://www.mpm.mp.br.

5. ATUACAO RESOLUTIVA: TERMOS DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTAS (TACs) ERECOMENDACOES

O Ministério Publico desenhado pela Carta de 1988 apresenta-se a con-
temporaneidade como uma Institui¢ao vital & sobrevivéncia do Estado
democratico de direito, tendo sido dotado de atribui¢des extraordinarias,
como a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos direitos
individuais e sociais indisponiveis.

Para bem cumprir tio essenciais missdes, foi munido pelo constituinte
origindrio de instrumentos realmente poderosos, os quais, certamente,
deverao ser empregados com toda austeridade e equilibrio. Nesse giro,
apenas para direcionar a discussao, as a¢des penais e as agoes civis publi-
cas sao preciosas ferramentas que, se bem manejadas, restauram tanto a
paz social, pela certeza da persecugao estatal visando garantir a punicao
dos infratores do ordenamento penal, quanto pela certeza da permanente
vigilancia em prol da intangibilidade do patriménio publico, do meio am-
biente, da satide e outros bens de interesse individual ou social.

Por outro lado, cada vez mais o Ministério Publico brasileiro, no qual se
insere, com muito senso de responsabilidade, o Ministério Publico Mi-
litar, nao se pauta por um agir exclusivamente demandista, trilhando,
igualmente, um comportamento que prima pela prevencao das condutas
ilicitas. Essa postura resolutiva faz com que, em muitos casos, diversas e
prejudiciais condutas sejam refreadas no seu limiar, através, por exemplo,
de um Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), pelo qual hd um com-
promisso formal de adequagao de comportamento, de modo a evitar lesao
de variada ordem, a qual poderia afetar o meio ambiente, a satide publica,
o patrimonio etc.

Muito a proposito, impende assinalar que a Lei Complementar 75, de 20
de maio de 1993, que completa 20 anos de existéncia neste ano, além de
inumeraveis e indispensaveis instrumentos de atuagao de carater deman-
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dista, colocados a disposi¢ao dos membros do Ministério Publico, hou-
ve por bem dispor sobre um instrumento resolutivo de grande valia, que
se acha inserido no Inciso XX do artigo 6°, o qual traz o nomen iuris de
recomendacio. Na dic¢ao do dispositivo, sempre que se fizer necessario,
o Ministério Publico expedird recomendagdes propondo a melhoria dos
servicos publicos ou de relevancia publica e o respeito aos interesses, di-
reitos e bens que lhe incumbem zelar, definindo prazo adequado para a
tomada das competentes providéncias.

Essa ferramenta de caréter extrajudicial tem sido largamente empregada
pelo Ministério Publico, com excelente retrospecto, visto que concita aos
recomendados que ajam de forma a garantir que os servigos publicos ou
de relevancia publica sejam prestados com méxima qualidade, dentro de
padrdes de eficiéncia e prestabilidade. Ademais, as recomendagdes podem
contribuir para a preservagao de interesses, direitos e bens, os quais se en-
contram afetos a pronta interven¢ao do Ministério Publico.

Na definigio adotada por Barbosa e Medeiros (2003:2001), “é o instru-
mento escrito pelo qual o 6rgao do Ministério Publico da Unido indica,
exorta, instrui ou orienta, sem a assun¢ao imediata de resultado, pessoas
fisicas ou juridicas, de direito privado ou publico, a que déem (sic) trato
especial ou tratem com certa consideragao, servigos publicos ou de rele-
vancia publica, ou, ainda, com vista a que sejam respeitados bens, direitos
e interesses cuja defesa incumbe a institui¢ao, fixando prazo para tanto™.

No entanto, nao se pode olvidar que a recomendagao nao tem carga coer-
citiva, sendo apenas uma orienta¢ao ou instru¢ao emanada do Ministério
Publico no sentido de que a autoridade recomendada, avalie e tome as
providéncias indicadas pelo Parquet porventura as considere adequadas.
Nao hé vinculagao, por isso pode nao ser atendida.

Novamente vale o escélio de Barbosa e Medeiros (2003: 201), no sentido
de que “arecomendagao nao é uma determinagao, mas, como se disse uma
indicagao, exortagao, instrugao ou orientagao de conduta para o orienta-

* A Lei 8.625, de 12 de fevereiro de 1993, em seu art. 27, IV, também prevé a possi-
bilidade de utilizagao das recomendagdes pelos membros dos Ministérios Publicos
estaduais.
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do. Logo, este nao estd obrigado ao seu atendimento. Deve, contudo, até
por uma questao de cortesia, ser respondida.”

Cabe salientar que o uso das recomendagdes se insere, naturalmente, no
quadro da garantia da independéncia funcional — principio balizar da atu-
agao do Ministério Puablico inscrito no § 1° art. 127 da Carta vigente, sen-
do instrumentos que contribuem para solucionar muitos conflitos sem a
necessidade de intervengao judicial.

Por conseguinte, o manejo regular das recomendagoes é muito positivo,
tornando-se via resolutiva de grande eficicia, evitando-se, muitas das ve-
zes, a propria judicializa¢ao imediata daquela situagao fatica reputada pelo
6rgao ministerial como irregular ou contraria ao ordenamento juridico.

Nao recomendavel é o abuso no emprego do sobredito instrumento, quan-
do vem imbuido de propésito intimidativo e naquelas situagdes em que a
questao em desavencga jd se encontre submetida ao crivo judicial. Nesse
caso, até para evitar inseguranga juridica, nao se mostra razodvel que o
Ministério Publico queira atuar de forma paralela, numa superposigao de
controle. O que institui¢do ministerial pode fazer é atuar no ambito do
processo ja instaurado, valendo-se dos mecanismos suasorios competen-
tes, inclusive pedidos cautelares incidentais e outras medidas de tutela de
urgéncia consideradas necessarias ou oportunas.

O tema ¢é assaz polémico e vem ganhando a atengao especial do Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP), que j4 instituiu comissdo para
avaliar a dimensao de tao essencial instrumento, objetivando, sobretudo,
manter sua finalidade saneadora, evitando que resvale para uma forma ar-
bitrdria de controle extrajudicial, distanciando-se de sua ratio essendi.

O uso, como exposto, pela finalidade a que se destina, é livre e louvavel,
com irrestrito respaldo na liberdade que deve nortear a atuagao-fim do
Ministério Publico. O abuso, contudo, nas situagoes apontadas, ha de ser
contido, a fim de que o préprio instrumento em si nao venha a cair no
descrédito.
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O Ministério Pablico avangou muito e precisa manter-se higido em todos
os aspectos, para prosseguir em seu principal desafio de se revelar um ver-
dadeiro agente de transformagao social.

Alids, exatamente por exercer missoes tao essenciais ao Estado demo-
cratico de direito, inclusive por ser guardido da Ordem Juridica, deve o
Ministério Publico se pautar com o indispensavel equilibrio, de modo a
fortalecer a estabilidade das relagoes juridicas e gerar a confianga social em
sua atuagdo diuturna.

Como bem lembrado por Freitas (2003: 232) que “a0 MPM ndo compete
a defesa de todo e qualquer Estado concebido enquanto ordem juridica,
mas apenas daquele informado por valores politicos democraticos” Desse
modo, toda e qualquer conduta que nao se coadune com tais postulados,
deve ser alvo da agao saneadora do Parquet®.

O Ministério Publico Militar, em absoluto compasso com os ditames da
agora vintendria Lei Complementar 75/93, caminha pela mesma vertente
dos ramos coirmaos, passando a se destacar, nos ultimos tempos, por de-
senvolver uma cultura de maior orientagao as organizagdes militares, por
meio de recomendagdes, palestras, oficinas, além de também se valer do
notavel e eficiente mecanismo de ajustamento de conduta.

Apenas para nao ficar na mera exposicio tedrica, for¢oso mencionar, no
plano pragmdtico, as seguintes iniciativas bem-sucedidas do Ministério
Publico Militar, com cunho nitidamente resolutivo:

Procuradoria de Justica Militar em Santa Maria/RS - ICP

- Crescimento no nimero de desercoes. O Inquérito Civil
Puablico 01/2007, instaurado em conjunto pelo MPM e

pelo MPF, com o objetivo de averiguar as causas que le-
varam ao expressivo incremento no nimero de deser¢des
ocorridas, no biénio 2005-2006, em Organizagdes Mili-
tares na 4rea de jurisdigio da 32 Auditoria da 3@ CJM e

$ O mesmo Freitas (2003: 233) acrescenta que “com a finalidade de preservagio da
ordem juridica e do regime democratico, o MPM pode e deve legitimamente opor-se ao
poder executivo ou as institui¢des militares sempre que se fizer necessdrio para evitar o
abuso de poder.
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que resultou na elaboragdo da Recomendagao Conjunta
n° 01/2007 — Concessdo de Auxilio-Transporte e da Re-
comendagio Conjunta no 02/2007 - Principio da Proxi-
midade da Residéncia dos conscritos.

Procuradoria de Justica Militar em Belém/PA - TAC -
Problemas sanitdrios em refeitério militar. Inquérito Civil
Publico resultou em Termo de Ajustamento de Conduta
celebrado entre a Procuradoria da Justica Militar em Be-
[ém - PA e a Direcao do Centro de Lancamento de Alcan-
tara, em fevereiro de 2005, com o objetivo de sanar irregu-
laridades constatadas pela Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA no refeitério daquela unidade militar.
O objetivo do acordo era garantir o direito constitucional
a saude e a vida dos militares que se utilizavam do local
para suas refei¢des e prevenir eventuais demandas por cri-
mes contra a saude, afastamentos de militares do servico
por licenca médica e inclusive pedidos de indenizagoes
perante a Justica Federal.

Procuradoria de Justica Militar no Rio de Janeiro/R] -
TAC - Intoxicagdo de militares por benzeno. Inquérito

Civil Pablico resultou em Termo de Ajustamento de Con-
duta firmado entre a Procuradoria da Justica Militar no
Rio de Janeiro e a Base Aérea dos Afonsos, em 10 de maio
de 2000, visando a adogio de providéncias para evitar a
contaminagao toxica por benzeno de militares do setor de
pintura de aeronaves da unidade militar®.

Ademais, sao incontaveis as Recomendagoes que vém sendo produzidas
pelas diversas Procuradorias Regionais de Justiga Militar, com base no
permissivo constante do supracitado art. 6°, Inciso XX, da Lei Comple-
mentar 75/93, envolvendo as mais variadas questoes: seguranca no uso
e manuseio de armamento e munigdes; fiscalizagao para coibir ingresso
de entorpecentes nas Organizagdes Militares; seguranga em Campo de
Instrugao; aprimoramento de sistema de pagamentos das Organizagoes
Militares para evitar fraudes; Controle de Depdsito para impedir crimes
contra o patrimdnio militar; sobre preservagao dos direitos dos militares,
como auxilio transporte etc.

¢ Os casos transcritos foram extraidos da pégina eletronica da Instituigao — hitp://www.
mpm.mp.br .
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Também restou firmado, na data de 15.7.2009, o Termo de Cooperagao
Técnica n° 35000.001398,/2008-41, entre o Instituto Nacional do Segu-
ro Social — INSS, o Ministério Publico Militar e as Forcas Armadas, para
acesso a0 banco de dados do Sistema de Obitos — SISOBI. Partiu do
MPM a iniciativa de estabelecer o Termo, visando prevenir as denomi-
nadas fraudes previdencidrias, que vém causando, ao longo dos tempos,
grave repercussao danosa ao patrimoénio militar. De acordo com informa-
¢oes do Centro de Apoio a Investigagao — CPADSI/MPM, entre os anos
de 2005 a 2007, somente no 4mbito de atua¢io da Procuradoria de Justica
Militar/R]J, foram desviados mais de quatorze milhdes de reais, com tais
préticas ilicitas’.

Tal quadro deixa entrever que somente com a atuagao continua do Minis-
tério Publico é que se vai corrigindo tao nefastas praticas contra o patri-
monio publico. Alids, a praga da improbidade administrativa tem se alas-
trado e precisa, urgentemente, ser coibida. Nesse sentido, o escélio de Suz
D’Angelo e Elcio D’Angelo (2003: 63):

destarte, diante de nossa realidade politica, torna-se for-
¢oso concluir que somente através de uma fiscalizagao
percuciente e diuturna dos atos realizados pelos agentes
publicos é que poderemos, se ndo expurgar esse cincer
social chamado “improbilidade administrativa’, pelo me-
nos, cauterizd-lo, momentaneamente, até que a humani-
dade se conscientize de sua responsabilidade perante sua
propria espécie.

Outro segmento que vem exigindo continuada atuagao do Ministério Pu-
blico Militar sao as hipdteses, cada vez mais recorrentes, de emprego das
Forgas Armadas para garantia da lei e da ordem. Em tais situag¢des concre-
tas, os membros da Institui¢do tém adotado duas linhas de trabalho:

7Chama a atencdo o teor da Cldusula 12 do referido documento: “o presente Termo de
Cooperagao Técnica tem por objeto a disponibilizacao de base de dados do Sistema de
Obitos — SISOBI aos participes para permitir a consulta dos ébitos que tenham sido in-
formados pelos cartérios, visando a prevengdo e investigagao de fraudes ao erdrio decor-
rentes de obitos de militares, servidores civis, inativos e pensionistas das For¢as Arma-
das”
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a) Resolutiva: prestam esclarecimentos as autoridades milita-
res, inclusive fazendo recomendagdes consideradas pertinentes,
acompanhando todo o desenrolar de tao sensivel medida cons-
titucional;

b) Repressiva: desenvolvem a atividade persecutéria propria-
mente dita, inclusive langando mao, quando necessario e til,
das denominadas medidas preventivas e assecuratérias, reque-
rendo prisdes cautelares, buscas e apreensdes, revistas etc.

Exemplo marcante disso foi a implantagao das Forgas de Pacificagao nas
Comunidades da Penha e do Alemio, onde membros lotados nos Ofi-
cios do Rio de Janeiro, acompanharam de perto o trabalho desenvolvido
pelas Forcas Armadas, exercendo in locu o controle externo da atividade
de policia judicidria militar, evitando-se, com isso, violagao das garantias
constitucionais ou mesmo a pratica de nulidades, que bem poderiam con-
taminar a investigagao ou o futuro processo penal.

Como consequéncia das notdveis implicagdes decorrentes do emprego
das Institui¢oes Militares em tais frentes, é que se realizou no Rio de Ja-
neiro, no periodo de 10 a 12 de abril de 2012, uma Oficina de Trabalho,
promovida pela Escola Superior do Ministério Pablico da Uniao, na qual
membros do Ministério Publico Militar estiveram reunidos, discutindo o
papel da Institui¢do quanto as inumeras questoes que surgem durante o
periodo de vigéncia desse modelo constitucional de cooperagao ou inter-
vengao federal, conforme a defini¢do eleita pelas autoridades competen-
tes para aprovar a medida. O resultado da Oficina foi extremante positivo,
tanto que estd sendo objeto da produgao de um manual de atuagao do
Ministério Publico Militar, o qual auxiliard na adogao de diferentes proce-
dimentos legais. O manual contemplard uma relagiao de medidas praticas
que podem ser utilizadas pelo Ministério Pablico Militar nas diferentes
hipéteses de emprego das Forgas Armadas na garantia da lei e da ordem,
tanto no ambito urbano quanto nas zonas transfronteiricas e em outras
situagoes legais.

A minuta do texto serd levada ao conhecimento de todos os membros da
Instituigao, ficando hospedada na pagina eletronica da Instituigao para co-
lher sugestdes e outros subsidios, colimando seu aprimoramento, para fi-
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naliza¢do do texto do manual, cuja versao definitiva devera, ulteriormente,
ser publicada pela Escola Superior do Ministério Publico da Unido. O gru-
po de trabalho que participou das discussdes apresentou, dentre outras, as
seguintes propostas de iniciativas do Ministério Publico Militar: 1 - visitas
constantes a Delegacia de Policia Judicidria Militar montada na drea em
que desencadeadas as agoes de garantia da lei e da ordem; 2 - acompanha-
mento da lavratura de Auto de Prisao em Flagrante; 3 - acompanhamento
pessoal, sempre que necessdrio, das Reconstitui¢des dos fatos constantes
das Investigacdes criminais; 4 - presenca fisica do Promotor nos locais em
que desenvolvidas as agoes de garantia da lei e da ordem, a fim de prestar
as orientagdes necessdrias sobre temas como abordagens, apreensdes, pri-
soes em flagrante, respeito das garantias individuais etc; S - palestras per-
manentes para as tropas designadas para atuar nas agoes de garantia da lei
e da ordem, com énfase no respeito aos fundamentos constitucionais e le-
gais das referidas operagdes; 6 - expedicao de recomendagdes, em especial
para: 6.1. solicitar que o Ministério da Defesa informe, com antecedéncia,
sobre operagoes de garantia da lei e da ordem previstas, objetivando o pla-
nejamento do controle externo por parte do Ministério Publico Militar;
6.2. orientar que seja imediatamente comunicado ao Ministério Pablico
Militar qualquer apreensao de drogas ilicitas, armas, munig¢des e outros
objetos de interesse penal; 6.3. orientar sobre a necessidade de apreensao
de objetos essenciais a investigagao; 6.4. orientar sobre a necessidade de
preservagao das filmagens efetivamente realizadas; 6.5. orientar quanto a
observéncia dos direitos e garantias na abordagem de pessoas e na apre-
ensao de objetos.

Essa preocupagio em se preparar para as hipoteses de emprego das Forcas
Armadas tem a ver com o préprio espirito institucional de controle e pre-
ven¢ao, de modo que, no bojo do Planejamento Estratégico do Ministério
Publico Militar alusivo ao lustro 2011/20158, j& se havia estabelecido como
estratégia de capital relevancia a efetivagao da participagao do Ministério
Puablico Militar em todas as situagoes de emprego das Forgas Armadas na
garantia da lei e da ordem, seja decorrente de intervengao federal ou mera
cooperagao com o estado-membro solicitante.

Nao se deve deslembrar que dois grandes eventos acontecerao nos proxi-
mos anos, ou seja, a Copa do Mundo de 2014 e as Olimpiadas de 2016,
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em que, naturalmente haverd emprego das Institui¢oes Militares visando
garantir a lei e a ordem. Diante de tal projegao, for¢oso convir que o Mi-
nistério Publico Militar mais uma vez serd chamado para o cumprimento
de suas nobres atribuicoes.

Afinal, como pontificado por Briining (1989: 86): “o papel do Ministério
Publico, se bem analisado, é defender a Sociedade de todos os abusos, se-
jam eles individuais, grupais ou estatais. A Sociedade é a inica destinatdria
dos servigos prestados pelo Ministério Pablico”.

6. PROTECAO DA MEMORIA INSTITUCIONAL E FISCALIZA-
CAO DO ESTADO DE CONSERVACAO DO PATRIMONIO CUL-
TURAL SOB ADMINISTRACAO MILITAR

Quando se compulsa o art. 216 da Constitui¢ao brasileira, for¢oso reco-
nhecer nao pairar duvidas de que a propria trajetéria do Ministério Pabli-
co, na luta de afirmacao e reconhecimento de seus postulados institucio-
nais, perpassando pelo alentado nimero de documentos que pautaram a
sua vigilincia na consolidagao das demais institui¢oes e poderes nacio-
nais, se insere no contexto mais caro da formagao da sociedade brasileira,
de modo que se cristaliza como inequivoco patrimoénio cultural. Disso
resulta que nao ha como deixar de se trabalhar em prol da preservagao da
memoria institucional do Ministério Publico e das boas préticas de ges-
tao de documentos. Alids, ndo é demais registrar, que a missao de zelar
pela intangibilidade do patriménio cultural brasileiro tem que comegar
dentro da prépria casa, desenvolvendo-se, internamente, o espirito da pre-
servagao da histdria e da identidade dessa imprescindivel institui¢ao de-
mocratica. Nessa toada, torna-se essencial que exista uma mesma lingua-
gem dentro do Ministério Publico, no intuito de se espraiar um sentido
de manutencao dos elementos histéricos e culturais da prépria formagao
institucional.

Nao por outro motivo, em todos os quatro Encontros Nacionais dos Me-
moriais do Ministério Publico até aqui promovidos, houve consenso no
sentido de que a cultura da memoria precisa ser urgentemente internali-
zada por todo o Ministério Publico brasileiro, sendo que, no IV Encontro
ocorrido em Belo Horizonte/MG, nos dias 22 a 23 de agosto de 2013,
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lavrou-se Carta na qual, inclusive, ficou firmado que o CNMP devers tor-
nar-se a instincia mais propicia a estabelecer os pardmetros adequados a
essa gestao de bens corpéreos e incorpéreos, abrindo-se espago para um
programa nacional de memoria do Ministério Publico brasileiro.

Tal desafio se apresenta para o Ministério Pablico Militar de modo per-
manente, posto que, consoante dito alhures, desde sua cria¢ao, no distante
ano de 1920, a institui¢do passou por decisivos momentos na trajetoria
nacional, inclusive com a participagao na 22 Grande Guerra Mundial,
quando integrou os quadros da Justi¢a Militar entao instalada no préprio
teatro de operagdes bélicas, na Itdlia.

Por tudo isso, o Projeto Memoria, que resultou na publicagio do livro Me-
moria Histérica do Ministério Publico Militar, em 2012, ha de prosseguir
com novo félego, estabelecendo possibilidades de criagao de museu, espa-
¢o virtual, publicagdo de obras e outras relevantes iniciativas, que possam
respeitar os ditames constitucionais anteriormente invocados, preservan-
do-se para as geragoes posteras, a formagao histdrica, o desenvolvimento e
a atuagao do Ministério Pablico Militar, nas diversas etapas da construgao
da Republica brasileira.

Por outro lado e mais do que nunca deve o Ministério Pablico Militar,
como institui¢io essencial ao Estado democrético de direito, atuar na fis-
calizagio continua do estado de conservagao dos bens de valor histdrico e
cultural que estejam sob administra¢ao militar, inclusive no que concerne
as dreas de preservagao ambiental, se possivel criando bancos de dados,
tanto em nivel regional quanto nacional, envidando-se as necessrias me-
didas para impedir qualquer dano a tal patriménio.

H4, de fato, dreas ambientais militares onde sio desenvolvidos exercicios
de sobrevivéncias e/ou instrugdes com emprego de muni¢ao de festim
ou mesmo real, devendo-se ter acompanhamento do Ministério Publico,
visando evitar degradagdes e comprometimento da fauna e da flora ali
existentes.
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Ademais, cuampre dizer que, nas diversas Organizagoes Militares espalha-
das pelo vasto territério brasileiro, hd sempre acervos considerdveis de
bens de valor cultural, histdrico, antropoldgico, paisagistico e até turistico,
que precisam ser geridos com todo zelo, ndo podendo o Ministério Publi-
co furtar-se a uma fiscalizagao rigorosa quanto as medidas adotadas para
sua integral conservagao.

A propésito, nao hd ramo do Ministério Publico mais apto a realizagao
de tao indispensével tarefa, mesmo porque, diuturnamente, o Ministério
Publico Militar atua nas mais complexas matérias relacionadas a profissao
castrense, inspecionando as unidades prisionais militares, participando das
solenidades militares, visitando os hospitais militares para andlise de suas
estruturas e adequagoes, orientando tropas convocadas para as missoes
de paz, palestrando para contingentes militares acerca do ordenamento
juridico militar etc. E bem verdade que nada impede e tanto mais reco-
menda que haja integragao com os demais ramos da Uniao ou mesmo dos
estados-membros para tornar mais efetiva essa protecao do patrimoénio
publico e social, do meio ambiente, dos bens e direitos de valor artistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico, que estejam em dreas sob admi-
nistragao militar, na dic¢ao do art. 6°, VI, b da Lei Complementar 75/93.

7.CONCLUSOES

Assim como os seres humanos, que, na feliz acep¢ao de Guimaraes Rosa,
nio estio terminados, mas em permanente construgéos, também as Ins-
tituicoes por eles compostas passam, cotidianamente, pelo processo de
aprimoramento em nivel material, humano, moral e tecnolégico.

Nesse sentido, o Ministério Publico Militar, nascido no longinquo ano de
1920, é uma Instituigao republicana que, integrada ao Ministério Publico
da Uniao, caminha a passos largos em busca de uma consolidagao cada vez
mais harmoniosa, com redobrado denodo na salvaguarda da integridade
das Instituigoes Militares, guardiaes de todas as Institui¢oes Democrati-
cas, firmando-se, desse modo, na repressao das condutas penalmente ili-
citas que afetam os bens, objeto da tutela penal especializada, bem como

8 Extraido do livro “Grande Sertao: Veredas”.
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zelando pela prevengao de outras tantas condutas proibidas, que possam
alcangar o patrimonio, a saide, o meio ambiente e outros bens afetos a
gestao castrense.

Nao bastasse isso, 0 Ministério Ptblico Militar, com larga visao republi-
cana, tem-se empenhado em todas as diversas ocasides em que sua con-
tribuicdo se tornou imprescindivel, principalmente para dar o correto
direcionamento em sede de Direito Penal e Direito Internacional Huma-
nitdrio, como ocorrido nas orienta¢des ministradas previamente as tropas
brasileiras convocadas para cumprir missdes no estrangeiro.

Demais disso, o Ministério Publico Militar vem desenvolvendo dedica-
do trabalho preventivo, expedindo recomendagées, propondo termos de
ajustamento de conduta, instaurando inquéritos civis ptblicos ou mesmo,
irmanado com outros ramos, deduzindo a¢oes civis pablicas, com retros-
pecto cada vez mais favoravel.

Inegédvel que toda essa atuacio pujante somente se tornou visivel e, por-
que nao dizé-lo, possivel, por for¢a das transformagdes ocorridas desde
o advento da Carta de 1988, que balizou um novo modelo republicano,
em cujo regaco, cristalizaram-se principios e valores absolutamente para-
digméticos, dentre os quais avulta-se o primado da dignidade da pessoa
humana.

Como um coroldrio natural desse almejado amadurecimento institucional
do Ministério Publico brasileiro, é de se dessumir que a criagao do Con-
selho Nacional do Ministério Pablico (CNMP), fato ocorrido em 2004,
constituiu, por assim dizer, um marco verdadeiramente histérico e divisor
de dguas, visto que, a partir de entao, novas e salutares praticas passaram a
ser difundidas no Ambito do Ministério Publico brasileiro, com uniformi-
zacao de procedimentos, inser¢ao de uma cultura de planejamento estra-
tégico e todo um redesenho de sua filosofia financeira e disciplinar.

O Ministério Publico Militar, com assento democraticamente garantido
no CNMP, também partilha dessa nova postura institucional, que, indubi-
tavelmente, alicer¢a o Ministério Publico brasileiro em bases mais adequa-
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das, moldando-o para os grandes desafios porvindouros, num contexto
em que organizagoes criminosas agem, diuturnamente, orquestrando pré-
ticas de elevadas propor¢oes danosas, rompendo as fronteiras dos paises,
em claro menoscabo a soberania dos povos e com afetagao, de maneira
ruidosa, abrangente e continua, de todas as civiliza¢des, devido ao incre-
mento de novos riscos globais, destacadamente a criminalidade organiza-
da transnacional.

Em derradeira analise, o burilamento institucional é de todo necessério
para capacitar, de forma continua, o Ministério Publico de uma maneira
geral, para o cumprimento de suas drduas e impostergéveis missoes.

Em tempos em que se avizinha a realizagao de duas grandes competicoes
no Pais, a Copa do Mundo de 2014 e as Olimpiadas de 2016, nunca foi
tao indispensavel que o Ministério Publico brasileiro venha a demonstrar
sua vocagao republicana, atuando, pari passu com as demais Instituigoes
pétrias, com requintada fiscalizagao, na prote¢ao dos interesses nacionais,
cooperando, desse modo, para que o Brasil mais se projete no cendrio in-
ternacional, como um pais ordeiro, juridicamente bem estruturado e de-
mocraticamente receptivo.

Nesse cendrio prospectivo, o Ministério Publico Militar também ji vem
se aparelhando para as grandes incumbéncias que o aguardam, sobretudo
em face do inevitivel emprego das For¢as Armadas para garantir alei e a
ordem, durante a ocorréncia dos aludidos eventos internacionais.
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RESUMO: A concessao de progressao de regime é denegada no ambito
da Justica Castrense sob o entendimento de que o militar submetido ao
encarceramento em estabelecimento prisional das For¢as Armadas sujei-
ta-se a legislagao penal especial, e ndo, a Lei de Execugao Penal. No pre-
sente artigo, buscou-se ressaltar que a discussao acerca da possibilidade
de se conceder a benesse no ambito do Direito Penal Milicien perpassa o
inciso XLVIII do art. 5° da Magna Carta, donde se extrai dever ser a san-
¢ao “cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza
do delito, a idade e o sexo do apenado” O art. 61 do Cédigo Penal Mili-
tar, ao regular o cumprimento da pena privativa da liberdade em exegese
restritiva, vem sendo interpretado em desconformidade com o postulado
da isonomia, pois dos custodiados em recinto das Forgas Armadas é sub-
traida a garantia da progressao. Conclui-se, entao, a favor da hermenéutica
inovadora sobre a inteligéncia da legis, com vistas a autorizar a prevaléncia
das conquistas implementadas pela Lei de Execugao Penal e efetivar os
principios da razoabilidade, proporcionalidade e, sobretudo, da individu-
alizagao da reprimenda.
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PALAVRAS-CHAVES: Progressao de Regime. Crimes Militares. Rela-
¢oes Especiais de Sujei¢ao. Estabelecimento Castrense. Isonomia. Lei de
Execugao Penal. Restri¢ao de Direitos. Individualizagao da Pena. Postula-
dos da Razoabilidade e da Proporcionalidade.

ABSTRACT: The concession of progression in regime is denied in the
military Justice, under the understanding that the military subjected to
incarceration in a prison establishment of the Armed Forces subject to
the special criminal law, and not the Penal Execution Law. In the present
article we tried to emphasize the discussion about the possibility of giving
the benesse under Milicien Criminal Law permeates the item XLVIII of
art. S of the Magna Carta, from which it extracts that the sanction must be
“served in separate establishments, according to the nature of the offense,
the age and sex of the convict.” The art. 61 of the Military Penal Code, to
regulate the enforcement of custodial sentence in exegesis restrictive, is
being interpreted in disagreement with the postulate of equality, because
from the custodied on enclousure of the Armed Forces is subtracted the
guarantee of progression. We conclude, then, in favor of an innovative
hermeneutics about the intelligence of the legis in order to authorize the
prevalence of the achievements implemented by the Criminal Execution
Law and give effect to the principles of reasonableness, proportionality
and, above all, the individualization of reprimand.

KEYWORDS: Regime Progression. Military Crimes. Special Relations
of Submission. Military Stablishment. Equality. Penal Execution
Law. Restriction of Rights. Penalty Individualization. Postulates of
Reasonableness and Proportionality.

SUMARIO: 1. Introdugio - 2. As relagdes especiais de sujeigio-evolugio
no tempo — 3. Progressao de regime no 4mbito militar — 4. Principios apli-
céaveis a matéria — 5. Concluséao - 6. Referéncias.

1.INTRODUCAO

A concessao da progressao de regime, um dos maiores beneficios do sis-
tema punitivo patrio, é denegada no 4mbito da Justiga Castrense sob o
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entendimento de que o militar submetido ao cumprimento de pena em
estabelecimento das Forgas Armadas sujeita-se a legislagao criminal espe-
cial, e ndo, a Lei de Execuc¢ao Penal'.

Efetivamente, a Constitui¢ao Federal, ao dispor sobre as Forgas Armadas,
estabeleceu como pilares de sua organizagao e funcionamento a hierar-
quia e a disciplina. Tais principios traduzem-se num conjunto de cons-
tricoes normativas ao espago do cidadao militar, na medida em que lhe
impoe uma série de servidoes que restringem o exercicio dos direitos fun-
damentais.

Daleitura da Carta Politica — art.142 da CF - observa-se que varias dessas
limitagoes foram estatuidas pelo préprio Constituinte Origindrio. Cite-se
a vedagao a impetragao do habeas corpus contra punigdes disciplinares, a
proibigao de sindicalizagao e greve, a prisio administrativa sem ordem ju-
dicial, dentre outras.

Tais diferencas de tratamento, por vezes, materializam-se em conflitos
principioldgicos que, ao serem sopesados, poderao comprimir direitos
clausulados como pétreos, em desfavor dos integrantes do Exército, Mari-
nha e Aerondutica.

E é por essa razao e nao outra, que o Direito Castrense inadmite institutos
tipicos de protegao ao individuo na esfera criminal tais como: a subsidia-
riedade, a fragmentariedade e a interven¢ao minima; verdadeiros dogmas
do Direito Penal Comum. Medidas despenalizadoras nao sao, igualmente,
aceitas.

! Sobre a matéria pronunciou-se o Superior Tribunal Militar, em decisdo uninime, com
fundamento nos arts. 59 e 61 do CPM, in verbis: “que a execugdo de sentenga que impde
pena privativa de liberdade até dois anos é cumprida pelo oficial em recinto de estabele-
cimento militar e pela praga em estabelecimento penal militar; e a superior a dois anos

é cumprida por ambos em penitencidria militar, e, na falta desta, em estabelecimento
prisional civil. Somente neste ultimo caso - da pena ser cumprida em estabelecimen-

to prisional civil - o recluso ou detento fica sujeito ao regime conforme a legislacao
penal comum, de cujos beneficios e concessdes também poderd gozar”. (Apelagio:
2006.01.001943-4/PA. Min. Rel. Rayder Alencar da Silveira. Data da Publicagio:
8/3/2007).
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Esté-se diante do poder legal de restri¢ao, a projetar-se sobre pessoas em
situagdo especial para com o Poder Publico, sendo, consequentemente,
tratadas de maneira diferenciada das demais quanto a frui¢ao de determi-
nadas garantias.

Nesse contexto, cumpre preliminarmente perquirir a latitude do ambito
de protecao e a fixagao precisa dessas contengdes para aferir a viabilidade
juridica de progressao de regime ao militar infrator, apenado com mais
de dois anos de reclusao ou detencao, e que se encontra custodiado em
presidio castrense.

2. AS RELACOES ESPECIAIS DE SUJEICAO-EVOLUCAO NO
TEMPO

Tem-se como certo que o &mbito de prote¢ao designa o alcance da garan-
tia “jusfundamentalizada’, aquilo que por ela é concebido, abrangendo a
defini¢ao do pressuposto fitico do Direito, ou seja, a descrigao do bem
protegido. Contraposto ao &mbito de protecao estd o conceito de restri¢ao
de direito fundamental que, de modo genérico, consigna afetagoes des-
vantajosas, redutoras do espectro do amparo.

Antes de mais, importa ressaltar que as relagdes especiais de sujeigao pas-
saram ao largo do abrigo constitucional no passado. Na Alemanha, a dou-
trina dominante as excluia do alcance geral de tutela legislativa. Os vincu-
los especificos e fortes que ligavam determinadas pessoas a Administragao
lhes impunham um sistema de relagoes nas quais, o dever de obediéncia,
repelia a possibilidade de invocagao de dispositivos legais. O fim persegui-
do pela potestas estatal determinava que se operasse numa base de confian-
¢a, eficiéncia e disciplina, inconcilidveis com o privilégio exclusivamente
individual do gozo das tutelas juridicas assecuratérias. A preservacao de
bens e interesses comunitérios vinculados a fungao exercida pelo indivi-
duo justificava a constrigao.

Com o passar do tempo, a teoria evoluiu, ensejando o estabelecimento de
doutrinas heterogéneas. Uma, propugnando que a compressao da fruigao
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das fiangas constitucionalizadas era indispensével para a manutencao da
relagao especial de poder; outra, entendendo nao ser a limitagao essen-
cial, devendo a pessoa ser considerada como comum, nao submetida a
tratamento diferenciado; por decorréncia, inadmitia-se garantias restrin-

gidas®.

Hodiernamente é assente que os cidadaos regidos por estatutos especiais
nio renunciam a seus direitos, nem se associam voluntariamente a um es-
tatuto de sujeicao produtor de contengdes. O que caracteriza tal situagao
é determinadas relagdes de vida serem disciplinadas por um estatuto espe-
cifico. Esse estatuto, contudo, necessita estar vinculado a Lex Fundamen-
talis’.

No Brasil, tanto os direitos fundamentais, quanto as relagdes mantidas en-
tre o sujeito e o Estado que gerem a diminuic¢ao do 4mbito de prote¢ao hao
de respaldar-se na Constituigao. No contexto concernente aos militares, a
Lei Fundamental coarcta faculdades e poderes especificos, devidamente
justificados em face das atribuigoes por eles exercidas.

erto ¢ que as experiéncias de conflito entre valores ou bens juridicos
Cert d flito entre val bens jurid
“jusfundamentalizados” permitem afirmar a auséncia de direitos absolutos.

razao prescinde de exegese, porque qualquer deles nao pode deixar de
A ded ) 1 del ded d
ser limitado, no minimo, pelo espaco necessdrio aos direitos das outras
pessoas. Alids, nesse sentido, a propria Declaragao dos Direitos do Homem
e do Cidadao, de 1789, ja estabelecia no Art. 4°:

A liberdade consiste em poder fazer tudo o que néo seja
prejudicial a outrem; assim, o exercicio dos direitos natu-
rais de cada homem s6 tem por limites os que garantam
aos outros membros da sociedade o gozo desses mesmos
direitos. Esses limites s6 podem ser determinados por lei.

*PIMENTEL, L. A restrigio de direitos aos militares das Forcas Armadas. Lisboa:
AAFDL, 2008, p. 156, et seq.

3 Sdo requisitos de legitimidade constitucional para as restri¢oes, na li¢ao de Luis Pi-
mentel: “estar expressamente autorizada; processar-se por via de lei formal, estruturada
esta em termos gerais e abstractos; ter sentido prospectivo (e ndo retroactivo); postergar
medidas excessivas (desnecessdrias, arbitrdrias ou injustas porque desproporcionadas);
e deixar sempre intocado o nucleo essencial dos direitos afectados” Id, p.166.
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Vé-se que um preceito do século XVIII identificou conceitos contempo-
rineos que circundam a ideia de constri¢ao e ponderagio, ao proclamar
preceitos universalizantes, na maior e mais significativa Declaragao até
hoje firmada.

Nao obstante, sem embargo do enraizamento histdrico liberal, exsurgem
dilemas. Gomes Canotilho entende que s6 ha falar em restri¢ao de direitos
diante de uma efetiva limitagao do dambito de protecao dos proprios. Por

outras palavras, somente depois de determinado o respectivo conteudo e
identificados os limites que enquadram a zona da agdo normativa é que se
pode aquilatar o tipo, a natureza e os fins do condicionamento®. Por seu
turno, Jorge Miranda adverte que uma das tarefas mais drduas e melindro-
sas é estabelecer o que seja “contetdo essencial” dos dispositivos magnos
ou dos direitos, liberdades e garantias neles consignados. Identifica-lo e
defini-lo revela enorme dificuldade e nunca é consensual e pacificamente
“delimitével™.

E nesse particular, apesar do contetido essencial radicar-se na Carta Po-
litica, mas nao estando pré-definido por ela, ele s6 se torna cognoscivel
a partir da intervengao do legislador ordindrio, pelo que sua delimitagao
faz-se, muitas vezes, a partir das regras infraconstitucionais.

3. PROGRESSAO DE REGIME NO AMBITO MILITAR

Em se tratando do Direito Militar, sio os codigos, regulamentos discipli-
nares e leis pertinentes que acabam por precisar o que seja hierarquia e
disciplina e, consequentemente, a comprimir mecanismos assecuratorios
“fundamentalizados” pela Lei Maior. A mesma logica prevalece na regula-

*Segundo Gomes Canotilho: “existe uma restri¢io legal de direitos fundamentais quan-
do o 4mbito de prote¢ao de um direito fundado numa norma constitucional é directa
ou indirectamente limitado através da lei”. Nesse viés, serd a legislacio ordindria que
ampliard ou restringira as possibilidades de atuagao asseguradas pelo direito “jusfunda-
mentalizado” afetado, ou ird confinar a eficicia de prote¢ao do bem juridico tutelado. In:
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2002,
1258 p. Assim: “s6 deve falar-se de uma restri¢io de direitos quando hd uma efectiva
limitagao do ambito de protecdo desse direito” Id, p. 446-447.

*MIRANDA, J. Manual de Direito Constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2000, Tomo IV, p. 340.
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mentac¢ao, modulagdo e concretizagao normativa, diante da falta de crité-
rios s6lidos para o exercicio dessas faculdades pelos poderes publicos.

Nesse diapasao, a discussao sobre a possibilidade de conceder-se progres-
)

sao de regime, no &mbito do Direito Penal Milicien, perpassa o inciso XL-

VIII do art. 5° da Magna Carta, donde se extrai dever ser a sangao “cum-

prida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito,

aidade e o sexo do apenado”.

Percorre, por igual, as disposi¢oes do Codigo Criminal Castrense, nomea-
damente, os artigos 59 e 61. Vide:

Art. 59. A pena de reclusio ou de detengao até 2 (dois)
anos, aplicada a militar, é convertida em pena de prisao e
cumprida, quando nao cabivel a suspensao condicional:

I - pelo oficial, em recinto de estabelecimento militar;

II - pela praga, em estabelecimento penal militar, onde
ficard separada de presos que estejam cumprindo pena
disciplinar ou pena privativa de liberdade por tempo su-
perior a 2 (dois) anos.

E, ainda, o art. 61:

Art. 61. A pena privativa de liberdade por mais de 2 (dois)
anos, aplicada a militar, é cumprida em penitencidria mi-
litar e, na falta dessa, em estabelecimento prisional civil,
ficando o recluso ou detento sujeito ao regime conforme
a legislagao penal comum, de cujos beneficios e conces-
soes, também, podera gozar.

Da leitura dos articulados, extrai-se que a mens legislatoris buscou diferen-
ciar o local destinado ao cumprimento da restrigao privativa de liberdade,
consoante a condigao do apenado - oficial ou praga -, bem assim, levou
em conta o quantum sancionatério aplicado, se superior ou nao a um par
de anos.

Com tal intuito, previu que o oficial condenado em até dois anos de de-
ten¢ao ou reclusio e cuja pena fosse convertida em prisao, responderia
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pela medida constritiva em recinto militar. Também para a praca punida
da mesma forma, determinou sua permanéncia em estabelecimento cas-
)

trense.

Emerge, assim, da lex ordindria, qualquer diferenciagao entre a detengao
e a reclusao, restando ambas equiparadas pelo art. 59, e sobre elas nao fa-
zendo mencao o art. 61.

Da ratio insculpida no art. 59 da Norma Penal Especial, descortina-se a
possibilidade de incidéncia de qualquer uma das modalidades de inicio de
cumprimento sancionatério, determinando-as o disposto no art. 33, § 3°
do Cddigo Penal Comum, no qual se prevé sua fixagdo com observincia
dos critérios estipulados pelo art. 59 do mesmo diploma legal.

Concernente ao art. 61 do CPM, restou estabelecido que se o militar for
sentenciado a apenag¢ao acima de dois anos e nao houver penitencidria cas-
trense para a constri¢ao de liberdade, devera ele cumpri-la em penitencii-
ria civil. Por igual, fixou que, caso seja ele encarcerado em estabelecimento
comum, poderd gozar das concessoes previstas na legislacao ordindria.

Por causa disso, procedeu a Justi¢a Militar da Uniao viés interpretativo so-
bre o Codigo Criminal Castrense discriminar o tratamento dado a militar
punido com agravo superior a dois anos, com base, tao s6, no local onde
se executard a reprimenda, quando deveria ter considerado o estabeleci-
mento e a forma do regime inicial com supedaneo no agravo aplicado ao
infrator®.

¢ Anoto o julgado da Corte Superior Militar sobre o tema, in verbis: MILITAR DA
ATIVA. CAPITAO DO EXERCITO. CONDENACAO. PRISAO EM UNIDADE MILI-
TAR. INAPLICABILIDADE DA LEI DE EXECUCAO PENAL. “Conforme iterativos
julgados desta Corte, a Lei de Execugdo Penal (Lein® 7.210/1984) s¢ é aplicavel aos
condenados pela Justiga Militar quando recolhidos a estabelecimento prisional sujeito a
jurisdigao ordindria. Inteligéncia do artigo 2°, pardgrafo tnico, da supracitada Lei. Nao é
o caso dos autos. Conhecido do pedido e denegada a Ordem, por falta de amparo legal,
restabelecendo-se o regime prisional inicialmente fechado. Decisdo majoritdria”.(Ape-
lagao: 0000007-53.2010.7.00.0000/PE. Min. Rel. Olympio Pereira da Silva Junior.
Data da Publicagio: 14/6/2010).
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Por 6bvio, esta hermenéutica dissocia-se da nova ordem instituida em
1988, merecendo reformulagio.

Agregue-se aos argumentos a auséncia na positividade penal especial de
qualquer previsao acerca da fixagao de regime para o cumprimento da pri-
vagao da liberdade; dai porque, em virtude do disposto no art. 5°, inciso
XLVI, da CF, deve-se aplicar o Cédigo Penal comum naquilo que lhe for
pertinente.

Consoante li¢ao de Vicente Réo:

pelo fato de se afastar do direito comum, do qual se des-
taca adquirindo autonomia, que o direito especial, ou
singular, é chamado impropriamente direito de excegao e
nao porque constitua um sistema de normas opostas aos
principios e regras do direito comum’.

4. PRINCIPI10OS APLICAVEIS A MATERIA

Fato é que, para a adequada compressao de direitos ou garantias dos mili-
tares das Forgas Armadas, faz-se necessaria a previsao na Carta da Repu-
blica. Em que pesem os principios constitucionais especificos norteadores
do Exército, Marinha e Aerondutica, vg - os garantidores da hierarquia e
da disciplina -, ndo podem eles esbaterem-se, injustificadamente, naque-
loutros de igual envergadura, a saber: a dignidade da pessoa humana, a
igualdade, a individualiza¢ao da sangao, a razoabilidade e a proporcionali-
dade, estes ultimos imanentes da Norma Normarum.

Na li¢ao de Uadi Lammégo Bulos®: “quando alguém desiguala outrem,
sem qualquer supedédneo constitucional, estamos diante das discrimina-
gOes negativas”.

Como ficaria, entio, a garantia do conteddo essencial, mormente conside-
rando que a Constitui¢ao Brasileira ndo outorga autorizagao geral de res-
7RAO, V. O direito e a vida dos direitos. 3. ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribu-

nais, 1991, p. 178, nota de rodapé n. 15.
$ BULOS, U. L. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 418.
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tricao de direitos, liberdades e garantias tal como o fazem a Constituigao
Alema e a Espanhola?

A resposta estd no sopesamento de valores, 0 mesmo que serviu para de-
terminar a relevincia das institui¢des que poderiam ensejar as limitagoes.

A vista da teoria relativa que propugna a concordancia pratica e a ponde-
ragao, possibilitada estd a concrecao dos direitos sem tornar impraticéveis
os estatutos especiais. Exsurgindo conflitos aparentes, h de se aquilatar o
que revela na espécie o maior peso, podendo ocorrer a cedéncia parcial ou
mesmo total do contetdo essencial da norma, a depender da situagao.

Tem-se que, a finalidade legitimada das restrigoes é a salvaguarda de ou-
tros bens juridicos ou interesses magnos. As Forgas Armadas incumbe a
defesa da Pitria, a garantia dos Poderes da Republica, da lei e da ordem.
Nao se olvide, outrossim, que o desenvolvimento da politica de seguran-
¢a se insere, contemporaneamente, em um contexto politico e estratégico
mais alargado, em favor de uma defesa integrada para gerir crises no cené-
rio internacional. Assim, o papel tradicional das For¢as Armadas se vem
transmutando para alcangar missoes humanitarias, de manutenc¢ao ou de
imposigao de paz.

Tal como explanado, o principio da proporcionalidade, conhecido como
proibicao do excesso, sublima a ideia de que as interveng¢des em preceitos
pétreos sao possiveis quando idoneas, necessarias e adequadas. Segundo
a doutrina alema, para que a conduta estatal observe a proporcionalidade
ha de se revestir de um triplice fundamento:

a) a adequacdo, significando que o meio empregado na atuagao
deve ser compativel com o fim colimado;

b) a necessidade, a se traduzir na existéncia de outro mecanismo
menos gravoso ou oneroso para alcangar o fim publico;

c) a proporcionalidade estrito senso, a saber: as vantagens a se-
rem conquistadas superarem as desvantagens’.

® CARVALHO FILHO, J. S. Manual de Direito Administrativo. 13. ed. revista e
atualizada. Rio de Janeiro: Limen Iuris, 2005, p. 23. Para um maior desenvolvimento do
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Esta-se diante de um “controlo de razoabilidade-coeréncia, de razoabilida-
de-adequagao e de proporcionalidade-necessidade™.

H4 violagao ao principio, com ocorréncia de arbitrio, nas hipdteses em
que os meios destinados a realizacdo de um fim nao sao, por si mesmos,
apropriados, ou quando a desproporgao entre eles é particularmente evi-
dente. A proporcionalidade pretende balancear a justa medida do sacrifi-
cio imposto pela intervengao, a fim de possibilitar o controle do excesso.
Ela propugna a menor ingeréncia possivel, a alternativa menos gravosa,
de modo a otimizar o grau de eficicia dos direitos individuais frente as
constrigdes estabelecidas concretamente pelos poderes ptiblicos; obriga
a comparar as medidas restritivas aplicdveis que sejam aptas para a satis-
fagao do objetivo perseguido e a eleger, dentre todas, aquela menos lesiva
ao cidadao.

O ponto fulcral da presente anilise cinge-se a indagagao sobre os limites
nos quais a hierarquia e a disciplina fundamentariam o limite. E sobre tal
questionamento, o postulado invocado produz uma controvertida ascen-
déncia do juiz-executor da justica material, sobre o legislador, na medida
em que a Judicatura atua em espago mais livre ao examinar e a perscrutar
avalida aplicabilidade das leis.

Mas, sendo a proporcionalidade um principio geral, constitui-se numa
“f6rmula vazia”, que consente ao aplicador do Direito toda uma latitude de
apreciagao, donde decorrem duas consequéncias: a primeira, independer
de localizagio hierdrquica (no Brasil, o postulado nem se encontra inscri-
to na Constitui¢do); a segunda, tornar possivel a justica do caso concreto,
rompendo com a rigidez das regras legislativas abstratas.

O juiz, legislador de terceiro grau, dirimird os conflitos,
legislando entre as partes. Intérprete normativo no oca-
so da velha dogmatica juridica, desde o advento da Nova
Hermenéutica, o magistrado passou a ser um o legislador
casuista; aquele que tanto na esfera topica como sistemé-

tema, consultar: BONAVIDES, P. Direito Constitucional. 18. ed. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2006. GUERRA FILHO, W. S. Processo Constitucional e Direitos Fundamen-
tais. 4. ed. revista e ampliada. Sao Paulo: RCS Editora, 200S.

PIMENTEL, L. Op. Cit, p.179.
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tica dissolve as antinomias do positivismo ou combina,
na concretude social e jurisprudencial, a doutrina com a
realidade, o dever-ser com o ser e integrado aos quadros
tedricos da democracia participativa terd legitimidade
para coibir eventuais excessos tanto do Executivo quanto

do Legislativo”.

Por consequéncia, infere-se transcender o exercicio da jurisdi¢ao a égide
do legalismo formal e rigido, para alcangar o legitimismo principiologi-
co e material. Nesse caminhar, o Poder Judicidrio, garante da supremacia
constitucional, tem sobrelevada sua fungao de interpretagao, construgao e
integragao do Direito. E ele quem harmoniza a ordem juridico-normativa,
de forma a valorizar “a coesdo, a congruéncia e a identidade do sistema””’.

Na questao ora esbatida, carece motivacao racional para o jus puniendi es-
tatal promover tamanha desequiparagao em matéria tao sensivel ao indi-
viduo quanto a restri¢ao do jus libertatis, concedendo aos civis e militares
encarcerados em presidios comuns a progressao do regime, e negando-a
aqueles custodiados em prisdes castrenses. Especula-se que a desigualagao
intentou evitar discrepincias de tratamento entre os sentenciados milita-
res que se encontrassem cumprindo medida constritiva de liberdade em
estabelecimento prisional comum. Outra possibilidade é a notdria preca-
riedade dos cérceres no Brasil, a influenciar a concepgao discriminatdria.

Todavia, a solugao encontrada fere o postulado da isonomia, uma vez que,
ao pretender equiparar civis e militares custodiados no mesmo local, aca-
bou por diferencar os segundos, encarcerados em recinto das Forgas Ar-
madas, inobservando critério razoével ou justa medida.

A falsa ideia de obstaculizar-se dessemelhangas entre humanos acabou re-
futada, dando origem a uma situagio incongruente onde, uma mera situ-
acgao factual, totalmente desvinculada do agente ou das circunstincias nas
quais o delito fora perpetrado, é utilizada pelo Juizo para fins de concessao
de garantias, devidas em principio, a todos os condenados, indistintamen-
te.

'! In: BONAVIDES P. Teoria Constitucional da Democracia Participativa. 3. ed. Sio

Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 21.
1d, p. 21.
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Consabido extrair-se da equidade, o dever e a necessidade de tratar igual-
mente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigual-
dades. Nali¢ao de Singer, “o preceito basico da igualdade nao requer trata-
mento igual ou idéntico; ele requer igual consideragao™.

Para Uadi Lammeégo Bulos'*:

Como limite ao legislador, a isonomia impede que ele crie
normas veiculadoras de desequiparagdes ilicitas e incons-
titucionais. Enquanto limite & autoridade publica, os pre-
sidentes da Republica nio podem praticar a¢des discrimi-
natdrias e os membros do Poder Judicidrio nao devem dar
azo, em suas sentengas, ao cancro da desigualdade.

A evidéncia, nio se pode ignorar distingoes legitimas, merecendo respeito
as especificidades para a real e efetiva edificagao do Estado Democratico.
Mas, sem embargo das peculiaridades norteadoras das Forgas Armadas,
mormente no tocante aos prefalados preceitos da disciplina hierarquica,
nao guardam eles nenhuma correlagao juridica plausivel com a fixagao de
regime para a execugao penal de militar punido sob a égide da Justica Pe-
nal Especializada.

E, neste ponto, justificativas nao se alevantam para explicar a razoabilidade
de se impor ao oficial ou a praga confinado em prisao militar, o regime
fechado, retirando-lhe a possibilidade de progredir: a uma, por afrontar
a individualizagao sancionatdria; a duas, pela auséncia de previsao legal
autorizativa.

Incompreensivel que, apesar de a Lex Material Castrense diferenciar as
penas de detengao e reclusao apenas no tocante a gravidade do delito pra-
ticado para fins de aplicagao do regime de cumprimento da sangao, haja
prevalecido exegese em desfavor do réu, no sentido de dever ele, ao longo
de toda constri¢ao da liberdade, submeter-se ao céarcere fechado.

'* SINGER, P. Vida ética: os melhores ensaios do mais polémico filésofo da atuali-
dade. Rio de Janeiro: Ediouro. 2002, p. 47.
* Op. Cit, p. 419.

97



MARIA ELIZABETH G. TEIXEIRA ROCHA & MICHELINE BARBOZA BALDUINO RIBEIRO

No escolio de José Frederico Marques's:

o Cdédigo Penal atual preferiu o sistema da pluralidade de
formas de penas privativas da liberdade, no que andou
acertado: além de ser esta a orientagdo que a ciéncia penal
abraga na atualidade, ela atende melhor a regra programa-
tica da Constitui¢do sobre a individualizagio da pena.

Mais desarrazoada sobreleva-se a relativizagao da garantia sob a perspec-
tiva da possibilidade de vaga em presidio castrense; sabido que, em hip6-
tese de sua inexisténcia, o condenado enviado a estabelecimento prisional
civil fard jus a regime inicial diverso do fechado, bem como a progressao.

Indaga-se, pois: em nao havendo penitencidrias castrenses disponiveis
para a clausura, justificar-se-ia extrair do apenado sua condi¢ao de militar,
ou, aplicar-se-ia 0 C6édigo Penal Comum, em regra nao aceito?

Segundo esse raciocinio, a ressocializagao do criminoso subjaz em segun-
do plano, em virtude da desestruturacao do sistema carcerario brasileiro.

Evidentes o contrassenso e a dissimilitude, na medida em que ora defen-
de-se doutrinariamente nao ser aplicdvel o Direito Penal ordindrio a vista
do Especial, ora é o primeiro utilizado para assegurar tratamento juridico
isondmico a civis e militares.

Diante de tal problematica, como defender a superveniéncia do critério
da especialidade sem retirar de cena os principios da igualdade, razo-
abilidade, proporcionalidade e individualizagao? Como prevaleceria a
equanimidade entre oficiais e pracas condenados pelo mesmo crime, em
reprimendas idénticas e andlogas circunstancias, se nao houver vaga em
penitencidria castrense para todos? Poder-se-ia considerar proporcional e
razodvel o cumprimento de detengao convertida em prisao fixada em seis
meses, sob regime fechado, se comparada a outra estabelecida em quatro
anos, inicialmente cumprida em regime aberto, pelo simplério argumento
desta ser executada em cércere civil?

' MARQUES, J. F. Tratado de Direito Penal. Campinas: Millennium, 1999, p. 176.
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E fato nao poderem as normas juridicas prever distingoes desautorizadas
pela Lei Maior. Na hipotese:

[...]Jos militares, individuos que sdo, ndo foram excluidos
da garantia constitucional da individualizagio da pena.
(...) isso porque, de ordinario, a Constituicio federal de
1988, quando quis tratar por modo diferenciado os servi-
dores militares, o fez explicitamente'S.

Dito posicionamento foi o consagrado pela Segunda Turma do STF, no
HC 104174/R]J, sob a relatoria do Ministro Carlos Ayres Brito:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIO-
NAL. PENAL E PROCESSUAL PENAL MILITAR.
EXECUGCAO DA PENA. PROGRESSAO DE REGIME
PRISIONAL EM ESTABELECIMENTO MILITAR.
POSSIBILIDADE. PROJECAO DA GARANTIA DA
INDIVIDUALIZAGAO DA PENA (INCISO XLVI DO
ART. 5° DA CF/88). LEI CASTRENSE. OMISSAO.
APLICACAO SUBSIDIARIA DO CODIGO PENAL
COMUM E DA LEI DE EXECUCAO PENAL. OR-
DEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. O processo
de individualizagao da pena é um caminhar no rumo da
personalizagdo da resposta punitiva do Estado, desenvol-
vendo-se em trés momentos individuados e complemen-
tares: o legislativo, o judicial e o executivo. E dizer: a lei
comum néo tem a forca de subtrair do juiz sentenciante
o poder-dever de impor ao delingiiente a san¢ao criminal
que a ele, juiz, afigurar-se como expressao de um concreto
balanceamento ou de uma empirica ponderagao de cir-
cunsténcias objetivas com protagonizagdes subjetivas do
fato-tipo. Se compete a lei indicar os pardmetros de densi-
ficagao da garantia constitucional da individualiza¢ao do
castigo, ndo lhe é permitido se desgarrar do nucleo signifi-
cativo que exsurge da Constituigao: o momento concreto
da aplicagao da pena privativa da liberdade, seguido do
instante igualmente concreto do respectivo cumprimento
em recinto penitencidrio. Ali, busca da “justa medida” en-
tre a agdo criminosa dos sentenciados e reagao coativa do
estado. Aqui, a mesma procura de uma justa medida, sé

6 HC104174/RJ. Min. Relator Ayres Brito. Segunda Turma. Publicado em
18.05.2011.
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que no transcurso de uma outra relagio de causa e efeito:
de uma parte, a resposta crescentemente positiva do encar-
cerado ao esforco estatal de recuperé-lo para a normalida-
de do convivio social; de outra banda, a passagem de um
regime prisional mais severo para outro menos rigoroso.
2. Os militares, individuos que sdo, nao foram excluidos
da garantia constitucional da individualizagio da pena.
Digo isso porque, de ordinario, a Constituigio Federal de
1988, quando quis tratar por modo diferenciado os ser-
vidores militares, o fez explicitamente. Por ilustragdo, é o
que se contém no inciso LXI do art. 5° do Magno Texto,
a saber: “ninguém serd preso senio em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autoridade judicia-
ria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou
crime propriamente militar, definidos em lei”. Nova amos-
tragem estd no preceito de que “nao caberd habeas corpus
em relagdo a punigdes disciplinares militares” (§ 2° do art.
142). Isso sem contar que sdo proibidas a sindicalizagio e
a greve por parte do militar em servigo ativo, bem como a
filiagao partiddria (incisos IV e V do § 3° do art. 142). 3.
De se ver que esse tratamento particularizado decorre do
fato de que as Forcas Armadas sdo institui¢des nacionais
regulares e permanentes, organizadas com base na hierar-
quia e disciplina, destinadas & Defesa da Patria, garantia dos
poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes,
da lei e da ordem (cabega do art. 142). Regramento singu-
lar, esse, que toma em linha de conta as “peculiaridades de
suas atividades, inclusive aquelas cumpridas por forca de
compromissos internacionais e de guerra” (inciso X do art.
142). 4. E de se entender, desse modo, contréria ao texto
constitucional a exigéncia do cumprimento de pena pri-
vativa de liberdade sob regime integralmente fechado em
estabelecimento militar, seja pelo invocado fundamento da
falta de previsao legal na lei especial, seja pela necessidade
do resguardo da seguranca ou do respeito a hierarquia e
a disciplina no dmbito castrense. 5. Ordem parcialmente
concedida para determinar ao Juizo da execugdo penal que
promova a avaliacdo das condigdes objetivas e subjetivas
para progressao de regime prisional, na concreta situagao
do paciente, e que aplique, para tanto, o Cédigo Penal e
a Lei 7.210/1984 naquilo que for omissa a Lei castrense.
HC 104174. Relator: Min. Ayres Britto, Segunda Turma,
julgado em 29/3/2011, DJe-093 DIVULG 17-5-2011 PU-

BLIC 18-5-2011 EMENT VOL-02524-01 PP-00118.
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Relembre-se que o postulado da isonomia descortina-se como método
interpretativo, porquanto: () 0 juiz devera dar sempre a lei o entendi-
mento que nao crie privilégios, de espécie alguma. E, como o juiz, assim
devera proceder todo aquele que tiver de aplicar uma lei”"’.

Inquestionavel a supressao da liberdade afetar o ser humano, fisica e psi-
cologicamente. Nao é porque o sentenciado é militar que nao sofrerd as
idénticas penurias da prisao, tal qual o civil. Imperiosa, portanto, a inci-
déncia dos beneficios garantistas da reinsercao, a exemplo da progressao
de regime, mormente considerando-se que o preso retornard ao convivio
social.

Rememore-se a funcido pedagdgica da reprimenda estatal, cujo escopo
transcende a puni¢ao e a prevencao, para almejar a reeducagao do detento.
Decerto, esta tltima finalidade sera melhor alcangada com a reintegragao
progressiva do excluido na sociedade.

Ademais, a individualizagdo nao se esgota na fixacao do agravo propria-
mente dito; vai além e engloba as modalidades de seu cumprimento em
observancia a situagao pessoal de cada um, de modo a autorizar a conces-
sao de benesses ao agente infrator, quando lhe for de direito, ou retirar-lhe
se desmerecedor.

Nesse diapasao, a Simula n° 719 do STF, preceitua que : “a imposi¢ao
) )

do regime de cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir,

exige motivagao idonea”.

Por certo, a existéncia de prisao castrense nao configura argumentagao
juridica idonea para a imposigao de regime integralmente fechado ao sen-
tenciado militar nela encarcerado. Tampouco, num raciocinio a contrario
sensu, sua auséncia, nao justificaria conceder-lhe a progressao de regime
automaticamente e sem a observancia dos ditames normativos, apenas
por ele encontrar-se em carcere civil.

7 FERREIRA FILHO, M. G. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva,
2007, 33. ed. rev. e atual,, p. 282.
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Para além, incongruente a impossibilidade da progressao diante da possi-
bilidade do livramento condicional, autorizado pelo CPM.

Semelhante indignagao, manifestou-a o Ministro Marco Aurélio nas bem
lancadas razdes de voto proferidas em sede do habeas corpus n° 69.657-1/
SP, no qual suscitou-se a inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lein°
8.072/1990. Abaixo excerto da decisio, in litteris:

Por sinal, a Lei n° 8.072/90 ganha, no particular, contor-
nos contraditérios. A um s6 tempo dispoe sobre o cum-
primento da pena no regime fechado, afastando a pro-
gressividade, e viabiliza o livramento condicional, ou seja,
o retorno do condenado a vida gregdria antes mesmo do
integral cumprimento da pena e sem que tenha progredi-
do no regime. E que, pelo artigo S° da Lei n° 8.072/90,
foi introduzido no artigo 83 do Cédigo Penal preceito
assegurando aos condenados por crimes hediondos, pela
pratica de tortura ou terrorismo e pelo trafico ilicito de
entorpecentes, a possibilidade de alcangarem a liberdade
condicional, desde que nio sejam reincidentes em crimes
de tal natureza — inciso V. Pois bem, a Lei em comento im-
pede a evolugio no cumprimento da pena e prevé, em fla-
grante descompasso, beneficio maior, que é o livramento
condicional. Descabe a passagem do regime fechado para
o semi-aberto, continuando o incurso nas sangoes legais a
cumprir pena no mesmo regime. No entanto, assiste-lhe
o direito de ver examinada a possibilidade de voltar a so-
ciedade, tao logo transcorrido quantitativo superior a dois
tercos da pena.

De igual forma decidiu o Superior Tribunal de Justica, em processo sob a
relatoria do Min. Gilson Dipp'®. Leia-se:

CRIMINAL. HABEAS CORPUS. CRIME MILITAR.
EXECUCAO DA PENA EM ESTABELECIMENTO
PENAL MILITAR. PROGRESSAO DE REGIME.
AUSENCIA DE PREVISAO NA LEGISLACAO CAS-
TRENSE. PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA
PENA. APLICACAO SUBSIDIARIA DA LEI DE EXE-

'S HC 215765/RS. Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em
08/11/2011,DJe 17/11/2011.
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CUGCAO PENAL NOS CASOS OMISSOS. POSSIBILI-
DADE. PRECEDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL.

REQUISITOS OBJETIVOS E SUBJETIVOS EXAMI-
NADOS PELO JUIZO DAS EXECUCOES. ORDEM
CONCEDIDA.

L. Hipdtese em que o paciente, cumprindo pena em esta-
belecimento militar, busca obter a progressao de regime
prisional, tendo o Tribunal a quo negado o direito com
fundamento na auséncia de previsiao na legislagio cas-
trense.

II. Em que pese o art. 29, pardgrafo tinico, da Lei de Execu-
¢ao Penal, indicar a aplicacdo da lei apenas para militares
“quando recolhido a estabelecimento sujeito a jurisdi¢ao
ordindria’, o art. 3° do Cédigo de Processo Penal Militar
determina a aplicagdo da legislagio processual penal co-
MUM NOS Casos OMissos.

II. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do ha-
beas corpus n.> 104.174/R], afirmou que a exigéncia do
cumprimento de pena privativa de liberdade no regime
integralmente fechado em estabelecimento militar con-
traria, ndo sé o texto constitucional, como todos os postu-
lados infraconstitucionais atrelados ao principio da indi-
vidualizagao da pena.

IV. Pela observéncia deste principio, todos os institutos de
direito penal, tais como, progressao de regime, liberdade
provisoria, conversio de penas, devem ostentar o timbre
da estrita personalizagdo, quando de sua concreta aplica-
bilidade.

V. Deve ser cassado o acordao combatido para reconhecer
o direito do paciente ao beneficio da progressao de regime
prisional, restabelecendo-se a decisao do Juizo de 1° grau,
que verificou a presenca dos requisitos objetivos e subje-
tivos exigidos por lei e fixou as condi¢des para o cumpri-
mento da pena no regime mais brando.

VI. Ordem concedida, nos termos do voto do Relator.

Tal como colocado, incontestivel a desconformidade hierdrquica da

exegese estigmatizante do artigo 61 do Codex Milicien, em face da Nor-
ma Normarum. Obstaculizar direito fundamental de progredir no cum-

primento da sangao, impondo a permanéncia de sentenciado militar em
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presidio castrense até o final da reprimenda, viola o conceito de justica
e individualizagdao, bem como afronta principios maximos clausulados
como pétreos. A intervengao restritiva aos direitos dos cidadaos subme-
tidos as relagoes especiais de sujei¢ao, hd de ser adequada a salvaguarda
dos direitos, interesses ou valores de relevancia constitucional; hd de ser
necessdria a obten¢ao desse fim e hé de conter a justa medida de modo
a denotar equilibrio em relagao aos beneficios alcangéveis por meio da
interveng¢ao'.

Atente-se a condi¢ao dos réus com condenagao menor de dois anos, aos
quais nao é dado, sequer, o livramento condicional, nas situagdes excep-
cionalissimas do art. 88 do CPM. Ai, sem embargo da menor gravidade
delitiva, deverao eles cumprir a condenagao em “regime integral de per-
manéncia em estabelecimento militar”.

A propésito, o confinamento absoluto no cércere teve a validade expur-
gada pela Suprema Corte, quando declarou a inconstitucionalidade da
Lei 11.464/2007, que alterou a Legislagao dos Crimes Hediondos, impe-
dindo a progressao de regimes aos agentes nela condenados®. Invalidada,
jurisprudencialmente; inadmissivel juizo hermenéutico tao desfavordvel
aos crimes militares, em tese menos ofensivos do que os hediondos, sem
justificativa juridica valida, a ndo ser, o local da prisao.

Em conclusao, imperativa interpretacao inovadora sobre a inteligéncia do
art. 61 do Decreto-Lei 1.001, de 21 de outubro de 1969, para autorizar
a prevaléncia das conquistas implementadas pela Lei de Execugao Penal.
Dita exegese sobrelevard a logica que advém da racionalidade juridica,
uma vez que, ante a complexidade em demarcar as fronteiras das constri-
¢oOes nas relagoes especiais de sujeigao, cabe ao Poder Judicidrio salvaguar-
dar o conteudo essencial dos direitos coarctados.

Nesse universo, a atuagao jurisdicional nao s6 explicitard a normagao legi-
tima, como contribuird para o rearranjo institucional do sistema politico-

' PIMENTEL, L. Op. Cit, p.178.

2HC 82959/SP, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
23/02/2006, DJ 01-09-2006 PP-00018 EMENT VOL-02245-03 PP-00510 RTJ VOL-
00200-02 PP-0079S.
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democratico, sabido que o infrator — civil ou militar — permanece sendo
um participe do Contrato Social.
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RESUMO: Este artigo apresenta uma avaliagao critica da interpretagao
majoritdria brasileira a respeito do garantismo penal, ressaltando a cir-
cunstincia de que esse contexto encontra-se marcado por uma forte ten-
déncia no sentido de conferir uma prevaléncia indiscriminada aos direitos
fundamentais individuais sobre os demais direitos, valores, principios e
regras constitucionais, ignorando a real necessidade de protegao de bens
juridicos, tanto individuais, como coletivos, bem como, a protecao ativa
dos interesses da sociedade e dos investigados e/ou processados.
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ABSTRACT: This article presents a critical appraisal of the Brazilian
majority interpretation about the criminal garantism, emphasizing the
circumstance that this context is marked by a strong tendency towards
conferring an indiscriminate prevalence to individual fundamental rights
instead to other rights, values, principles and constitutional rules, ignoring
the real need for protection of legal rights, both individual and collective,
as well as the active protection of the interests of the society and the
investigated and /or prosecuted.
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SUMARIO: 1. Introdugio - 2. Contexto histérico para o surgimento do
garantismo penal — 3. Aportes tedricos acerca da teoria garantista — 4. O
garantismo penal a brasileira — 5. A hipossuficiéncia da protegao aos bens
juridicos supra-individuais: alguns fragmentos do discurso de resistén-
cia — S.1. A suspensao da pretensdo punitiva do Estado e a extingao de
punibilidade para os crimes de natureza tributdria — 6. Conclusoes — 7.
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1.INTRODUCAO

Propomo-nos apresentar uma avaliagao critica da interpretagao majoritd-
ria brasileira a respeito do garantismo penal — cujo marco histérico fun-
damental é a obra Direito e Razao, de Luigi Ferrajoli. De antemao, cha-
mamos a atengao para a circunstancia de que esse contexto encontra-se
marcado por uma forte tendéncia no sentido de conferir uma prevaléncia
indiscriminada aos direitos fundamentais individuais sobre os demais di-
reitos, valores, principios e regras constitucionais.

Essa realidade ignora a real necessidade de protegao de bens juridicos tan-
to individuais, como coletivos, bem como, a protec¢ao ativa dos interesses
dasociedade e dos investigados e/ou processados. Em suma, protegem-se
majoritariamente direitos individuais fundamentais, concedendo-lhes um
tratamento desproporcional em relagao aos demais direitos fundamentais
que compdem o conjunto de bens e valores que possuem prote¢ao cons-
titucional.

Para a concretizagao do nosso propdsito, faremos um discurso e um per-
curso com passagem por nédulos emblematicos, quais sejam: contexto
histérico para o surgimento do garantismo penal; aportes tedricos acerca
da teoria garantista; o garantismo penal 4 brasileira; alguns fragmentos do
discurso de resisténcia; a suspensao da pretensao punitiva do Estado e a
extin¢do de punibilidade para os crimes de natureza tributdria.
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2. CONTEXTO HISTORICO PARA O SURGIMENTO DO
GARANTISMO PENAL

Desde o final do feudalismo e durante os primérdios do liberalismo, a
organizagio do Estado baseou-se na tese rousseauniana (ROUSSEAU,
1996) acerca da existéncia de uma espécie de contrato social, mediante o
qual cada individuo abriria mao de uma parcela de sua autonomia a fim de
que fosse viabilizada a convivéncia social.

Os individuos deixariam seu estado natural e passariam a viver, de forma
vantajosa, em sociedade. Haveria uma limitagao da vontade individual pe-
las regras ditadas pelo pactum societatis. A convivéncia social seria garanti-
da pelo Estado, detentor, de forma exclusiva, do jus puniendi para controlar
as condutas nocivas aos interesses da comunidade.

Tendo por base essas premissas, Beccaria' construiu seu pensamento que
viria, mais tarde, ser a base do discurso criminal da atualidade.

O Direito Penal §, assim, visto por Beccaria (1998), um instrumento de li-
mita¢ao daliberdade dos individuos. Um instrumento legitimo, desde que
em tais limitagoes se contemple o quantum necessario de modo a assegu-
rar o bem comum. As limitagdes a afirmac¢ao da prépria liberdade devem
ser aquelas que, na sua auséncia, impediriam a realizagao do objetivo pelo
qual os homens se uniram em sociedade.

"A base da justica humana §, para Beccaria, a utilidade comum; mas a ideia da utilidade
comum emerge da necessidade de manter unidos os interesses particulares, superando
a colisdo e a oposi¢ao entre eles, que caracteriza o hipotético estado de natureza. O
contrato social estd na base da autoridade do Estado e das leis; sua funcao, que deriva da
necessidade de defender a coexisténcia dos interesses individualizados no estado civil,
constitui, também, o limite l6gico de todo legitimo sacrificio da liberdade individual
mediante a agao do Estado e, em particular, do exercicio do poder punitivo pelo préprio
Estado. Foi, pois, a necessidade que constrangeu a ceder parte da propria liberdade;

é certo que ninguém quer colocar senao a menor porgao possivel dela em depdsito
publico, s6 o suficiente para induzir os demais a defendé-lo. A soma destas minimas
porgoes possiveis forma o direito de punir; tudo o mais é abuso e nao justica, é fato e
nao direito” (BARATTA, 2002, p. 33).
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Os homens, na lo'gica interna das contrapartidas insitas na ideia de con-
trato, ndo cederam gratuitamente a sua liberdade. Fizeram-no tendo em
vista um preciso fim: a defesa das condi¢des essenciais da vida individual
e coletiva.

O que implica, bom é ver, que todas as outras limita¢oes
do legislador penal que nio estejam ligadas a efectivagao
daquele objectivo se devam considerar, pura e simples-
mente, ilegitimas. E assim propugnado um uso parco,
cauto e racionalmente fundamentado do direito penal.
Aquela utilizagdao que seja, na verdade, a expressdo clara e
inequivoca de ultima et extrema ratio™.

A partir do final do século XVIII, os direitos fundamentais ascenderam po-
liticamente, com o impulso provocado pelas revolugoes liberais na Franga
e nos EUA, aparecendo no cendrio juridico como setores impenetraveis
da autonomia individual®. A percepcao de que os individuos tém antes
direitos e, somente depois, obrigagoes perante o Estado langou os direitos
fundamentais a um nivel de imprescindibilidade na sociedade*.

H4 quem entenda que o garantismo penal teria surgido na Europa conti-
nental como uma corrente da Criminologia Critica. O garantismo, ressal-
te-se, teve como dado propulsor do seu surgimento e crescimento o uso
flexivel e circunstancial do Direito Penal pelo Poder Publico, quando ele
passou a ser utilizado como instrumento académico-doutrinario de rea-
¢ao a forma de agir do governo.

> Conforme Faria Costa, em ensaio introdutério de Beccaria, 1998.

* De acordo com José Carlos Vieira de Andrade, na perspectiva moderna de que as liber-
dades individuais nio podem ser mais vistas de forma absoluta em relacdo aos demais
direitos fundamentais, a liberdade contida nos direitos fundamentais nao corresponde a
uma emancipag¢ao andrquica, mas sim a autorresponsabilidade na atuagao econdmica e
social (2009, p. 156).

* A deflagragao da Revolugio Francesa, amparada no idedrio de liberdade individual

e politica, determinou o surgimento dos direitos fundamentais de primeira geragao,
marcados pela caracteristica da auséncia do Estado nas questdes individuais: os direitos
civis e politicos. Posteriormente, os de segunda geracdo: os direitos sociais ou direitos a
prestacdo, tais como o direito ao trabalho, a seguridade, a seguranga, lazer, moradia; os
de terceira geragao: os de natureza difusa; e os de quarta geragio: os direitos de mino-
rias, ou ainda, os direitos humanos & democracia, ao pluralismo e 4 informagio (SILVA
NETO, 2010, p. 637-638).
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O governo italiano, na década de 70, teve que enfrentar grupos politicos
que se utilizavam de préticas terroristas para fazer prevalecer seus propd-
sitos. Nesse contexto, surgiu o garantismo penal, como resposta a emer-
géncia da legislagao antiterrorista entao editada. O garantismo almejava
impor limites as manifestagdes penais de regimes governamentais com
caracteres fascistas.

Luigi Ferrajoli® (ex-magistrado e professor de Filosofia do Direito na Uni-
versidade de Camerino) ¢ considerado o maior representante do garan-
tismo penal. Ele travou intensa luta por meio de artigos jornalisticos e de-
bates politicos ocorridos durante a explosao de violéncia entre o governo
italiano e grupos politicos opositores. Essa luta de Ferrajoli deu origem a
sua tese a respeito do garantismo. Sua teoria, portanto, foi construida no
contexto de uma legislacao de emergéncia elaborada por um Estado que
buscava reprimir os terroristas.

A teoria do garantismo penal nao é adotada, de forma majoritdria, na dou-
trina estrangeira, sobretudo, nos paises da Europa Continental. Diferen-
temente, na América Latina, o garantismo encontrou ambiente propicio
ao seu acolhimento e expansao, em face dos governos autoritdrios que, a
partir da década de 60, atuaram, em especial, no Brasil, desrespeitando os
direitos individuais.

No Brasil, houve um perfodo ditatorial longo (1964-1985), quando ga-
rantias foram desrespeitadas, sob a justificacao da busca de “seguranca da
sociedade” contra a “ameaga comunista”. Houve, nesse tempo, um sem nu-
mero de mortos e desaparecidos, torturados, e uma passagem para a de-
mocracia marcada pela impunidade. Esse era, enfim, o ambiente propicio
para se justificar o garantismo, apenas, na prote¢ao do individuo contra os
abusos e arbitrariedades do Estado.

Como bem assinala Borges de Mendonga (2010, p. 179), o péndulo que,
na época da ditadura, estava todo voltado para a suposta protegao do Es-
tado, em detrimento das garantias do acusado, nao pode simplesmente os-

* A teoria do garantismo penal é originaria de um movimento do uso alternativo
do direito nascido na Italia, nos anos setenta, por intermédio de juizes do Grupo
Magistratura Democratica (dentre eles, Ferrajoli).
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cilar totalmente para o outro lado, descurando-se do interesse da socieda-
de e da protecao de bens juridicos que se encontram, também, tutelados
na Constituigao. Em outras palavras, entre o hipergarantismo e o Direito
Penal do Inimigo, o intérprete deve buscar o justo equilibrio entre garan-
tismo e eficiéncia, de sorte que o movimento pendular da histéria nao se
distancie do ponto médio entre a protecao a liberdade e a seguranca da
sociedade.

3. APORTES TEORICOS ACERCA DA TEORIA GARANTISTA

Ferrajoli sustenta que a divergéncia entre a normatividade do modelo
penal garantista, a nivel constitucional, e sua auséncia de efetividade nos
niveis hierdrquicos inferiores fez surgir, no campo penal, a orientagao co-
nhecida como garantismo. Essa mesma divergéncia comporta o risco de
fazer daquele modelo uma simples fachada, com “meras fungdes de misti-
ficagdo ideoldgica do conjunto” (1997, p. 851). Para ele, ¢ possivel distin-
guir trés acepgoes da palavra garantismo.

Segundo uma primeira acepgao, garantismo designa um modelo normati-
vo de direito: precisamente, no que diz respeito ao Direito Penal, o mode-
lo da estrita legalidade, proprio de um Estado de Direito. Essa acepgao, em
um plano epistemoldgico, caracteriza-se como um sistema cognoscitivo
ou de poder minimo; em um plano politico, como uma técnica de tutela
capaz de minimizar a violéncia e de maximizar a liberdade e, em um plano
juridico, como um sistema de vinculos impostos a potestade punitiva do
Estado em garantia dos direitos dos cidadaos. “En consecuencia, es ‘garan-
tista’ todo sistema penal que se ajusta normativamente a tal modelo y lo
satisface de manera efectiva” (1997, p. 852).

Em uma segunda acep¢ao, garantismo designa uma teoria juridica de vali-

dade e da efetividade, como categorias distintas ndo somente entre si, mas,

também, referentemente a existéncia ou a vigéncia das normas. Neste sen-

tido, a palavra garantismo expressa uma aproximagao teérica que mantém
« » « » . .

separados o “ser” e o “dever ser” no direito.
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Em uma terceira e ultima acepgao, garantismo designa uma filosofia poli-
tica que impoe ao direito e ao Estado a obrigacao da justificagao externa
conforme os bens juridicos e os interesses cuja tutela e garantia constitui
precisamente a finalidade de ambos.

En este ultimo sentido el garantismo presupone la doctrina
laica de la separacién entre derecho y moral, entre validez y
justicia, entre punto de vista interno y punto de vista externo
en la valoracion del ordenamiento, es decir, entre ‘ser’ y ‘de-
ber ser’ del derecho. Y equivale a la asuncién de un punto de
vista unicamente externo, a los fines de la legitimacién y de la
deslegitimacion ético-politica del derecho y del estado (1997,

p- 853).

Essas trés acepgoes de garantismo delineiam os elementos de uma teoria
geral do garantismo: o carater vinculado do poder publico no Estado de
Direito; a divergéncia entre validade e vigéncia produzida pelos desniveis
das normas e um certo grau irredutivel de ilegitimidade juridica das ativi-
dades normativas de nivel inferior; a distingao entre ponto de vista exter-
no (ou ético politico) e ponto de vista interno (ou juridico) e a correspon-
dente divergéncia entre justica e validade; a autonomia e a precedéncia do
primeiro e um certo grau irredutivel da ilegitimidade politica das institui-
¢Oes vigentes com respeito a ele. “Estos elementos no valen solo en el de-
recho penal sino tambien en los otros sectores del ordenamiento” (1997,
p- 854).

O sistema garantista tem suas bases firmadas em dez axiomas fundamen-
tais, nao derivéveis entre si. Esses axiomas, alids, garantias penais e proces-
suais penais, sao, respectivamente:

a) principio da retributividade ou da sucessividade da pena em
face do delito cometido;

b) principio da legalidade, em sentido lato ou estrito;

c) principio da necessidade ou de economia do direito penal;
d) principio da lesividade ou da ofensividade do ato;

e) principio da materialidade ou da exterioridade da acéo;

f) principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal;
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g) principio da jurisdicionalidade®, em sentido lato ou estrito’;
h) principio acusatorio ou da separagao entre juiz e acusagao;
i) principio do encargo da prova;

j) principio do contraditério.

Estes dez principios, ordenados e conectados sistematicamente, definem
o modelo garantista de direito ou de responsabilidade penal. Para Ferrajoli
(1997, p. 93), o conjunto pode parecer algo complicado. Na realidade, ha
que se observar que esses principios elencados funcionam como guias na
configuragao de todos os bens e valores protegidos constitucionalmente
para se viabilizar a protegao dos direitos e garantias fundamentais.

4.0 GARANTISMO PENAL A BRASILEIRA

Estabelecido o marco histérico que justificou a adogao da teoria garantis-
ta pelo Brasil, bem como as premissas caracterizadoras de sua esséncia,
cumpre-nos demonstrar que, sem significar um retorno a maximizagao
da tutela penal®, diversamente do que tem sido interpretado, no sentido
de que ele dirige-se, tao somente, a protecao de interesses e direitos fun-
damentais individuais, o garantismo tem, como tese central, a necessaria
observancia dos direitos fundamentais (individuais e coletivos), como,
outrossim, os deveres fundamentais (sejam do Estado, sejam do cidaddo),
fixados na Constituicao.

¢ Os principios da legalidade estrita e da estrita jurisdicionalidade alicercam a base epis-
temoldgica garantista com vistas a assegurar o maximo grau de seguranga juridica e, por
conseguinte, otimizar a tutela dos valores e direitos assegurados aos cidadaos, afastando
a arbitrariedade estatal (especificamente, no 4mbito judicial).

7O principio da jurisdicionalidade estrita, segundo Ferrajoli, enquanto vetor das garan-
tias processuais penais, assegura a verificagdo imparcial dos casos concretos, devendo
ser observadas quest6es ligadas ao dnus da prova (4 cargo da acusacdo) e aos direitos
fundamentais & ampla defesa e ao contraditério (garantidos ao acusado) no 4mago de
uma relagao processual regida pelo principio do devido processo legal.

$ Mister se faz lembrar o pensamento da “Escola de Frankfurt” que critica severamente o
entendimento de que o Direito Penal estenda seu objeto além dos limites que tradicio-
nalmente tém sido dados a protegao dos bens juridicos cléssicos. Por trds dessa critica
existe a ideia de que a intervengao do Direito Penal a novos setores, dentre os quais, a
economia, sacrificaria garantias essenciais do Estado de Direito.

114



REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO MILITAR

Importa ressaltar que os marcos tedricos dos quais partiram as ideias e
conclusdes a serem apresentadas foram o Garantismo Penal’ (integral) e
a nova tendéncia interpretativa constitucional, que se pauta nas diretivas
assumidas no &mbito do Estado Constitucional de Direito (paradigma ne-
oconstitucionalista).

O Garantismo Penal Integral decorre da necessidade de protegao de bens
juridicos (individuais e coletivos) e de protecio ativa dos interesses da so-
ciedade e dos investigados e/ou processados. Integralmente aplicado, o
garantismo impoe que sejam observados rigidamente nao s os direitos
fundamentais (individuais e coletivos), mas, também, os deveres funda-
mentais (do Estado e dos cidadaos), previstos na Constituigao™.

O Neoconstitucionalismo'' pretende a superagao do Positivismo Juridico
em sede de interpretagao constitucional. Este novo paradigma caracteri-
za-se por apresentar proposta de hermenéutica constitucional com nova
concepgao de norma juridica, do problema das fontes do direito e dos mé-
todos de interpretagao; defender a maxima efetividade das normas cons-
titucionais, especialmente as de cunho social; entender o direito como
instrumento de transformagao da realidade fisica, em vez de se converter
em simples reprodutor desta realidade'.

De acordo com entendimento de Susanna Pozzolo'3, os caracteres do
Neoconstitucionalismo, no dmbito interpretativo podem ser sintetizados
nas seguintes formulagoes: principios versus normas: com isso, defende-se

° No entanto, o certo é que, independentemente de certas divergéncias teéricas, o garan-
tismo penal é um segmento tedrico que encontra supedidneo no paradigma do neo-
constitucionalismo, configurando tal aproximagao legitima justificativa para propugnar
um Garantismo Penal Integral. Ou seja, o pano de fundo neoconstitucionalista, nos
quadros de um modelo garantista penal integral, traduz a necessdria tutela abrangente
dos valores fundamentais (individuais e sociais - coletivos) — caracteristica das mais
marcantes do neoconstitucionalismo (qual seja: a protegio irrenuncidvel dos direitos
fundamentais individuais e coletivos).

1®Neste sentido, Douglas Fisher (2010 p. 48).

" Ecio Oto Ramos Duarte (2009, p. 67).

12 Conforme Johnson Barbosa Nogueira (2006, p. 6).

" Neoconstitucionalismo y Especificidad de la interpretacién Constitucional,
p-340-342 (apud Manoel Jorge e Silva Neto, 2010, p.107).
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que o ordenamento juridico nao se compde somente de normas, mas de
normas e principios; ponderagio versus subsuncao: diante da existéncia
de principios, exige-se uma teoria interpretativa diferente da cldssica
subsungao, quando malgrado a antinomia entre eles, devem ser sopesados
mediante o juizo de ponderagao; Constitui¢ao versus independéncia do
legislador: significa dizer que a norma constitucional deve funcionar,
sempre, como um guia ao legislador a partir e com fundamento no qual
promove as suas escolhas politicas, quando da edicao da lei; juizes versus
liberdade do legislador: ultrapassada que estd a técnica da subsungao
diante da presenca de principios constitucionais (ou normas-principio),
a0 juiz se impde o encargo de contigua adequacao da lei as prescrigoes
constitucionais.

A propésito, e ja fazendo o enquadramento do tema, Ferrajoli (2007, p.
19) propde a seguinte defini¢do teérica (formal) de direitos fundamen-
tais:

(...)son <«derechos fundamentales> todos aquellos derechos
subjetivos que corresponden universalmente a «<todos> los
seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de
ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo
por «derecho subjetivo>» cualquier expectativa positiva (de
prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un
sujeto por una norma juridica; y por «status> la condicién
de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica po-
sitiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de
situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio
de éstas.

Explicando melhor, para Ferrajoli, como bem assinala Miguel Carbonell'*,
a expressao “garantia” refere-se a uma técnica normativa de tutela de um
direito subjetivo (sem destaque que seria, exclusivamente, um direito sub-
jetivo individual). Enfatiza que direitos subjetivos fundamentais individu-
ais sao aqueles relacionados com os direitos negativos, aos quais corres-
pondem proibi¢oes de “nao lesionar”, como, outrossim, direitos positivos,

'* Para Ferrajoli, pode haver garantias positivas e garantias negativas; as primeiras obri-
gariam a abstengdes por parte do Estado e dos particulares em relagao a algum direito

fundamental, enquanto que as segundas gerariam obriga¢des de atuacdo positiva para

realizar a expectativa que derive de algum direito (CARBONELL, 2005, p. 182).
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como aqueles de natureza social ou difusa, aos quais correspondem obri-
gagoes de prestagdes por parte dos poderes publicos.

Estado de Direito, segundo Ferrajoli, é sindnimo de “garantismo” (1997,
p- 856), designando ndo somente um Estado legal ou regulado pela lei,
sendo um modelo de Estado nascido com as modernas Constitui¢des e
caracterizado, no plano substancial, pelo funcionamento de todos os po-
deres do Estado para garantir os direitos fundamentais do cidadao, me-
diante a incorporagao limitativa em sua Constitui¢ao dos deveres publicos
correspondentes, ou seja, das proibi¢oes de lesar os direitos de liberdade e
as obrigag¢oes de dar satisfagao aos direitos sociais.

Sob uma perspectiva liberal, concebeu-se o Estado de Direito como limi-
tado, tdo somente, por proibi¢oes, em garantia dos direitos do cidadao de
nao ser privado de bens pré-politicos da vida e das liberdades. Com efeito,
as garantias liberais ou negativas consistem, unicamente, em deveres pu-
blicos negativos de nao fazer, que tem como conteudo prestagdes negati-
vas ou nao prestagoes.

Enfatiza Ferrajoli (1997, p. 861) que as Constitui¢des mais recentes tém
reconhecido outros direitos vitais ou fundamentais, paralelos aos tradicio-
nais direitos de liberdade: direitos a subsisténcia, a alimentacao, ao traba-
lho, 4 satide, 3 educagio, 3 moradia, 3 informacao. A diferenca dos direitos
de liberdade que, na realidade, sao direitos aos quais correspondem proi-
bicoes, ou deveres publicos de nao fazer, os direitos sociais sao direitos
que deveriam corresponder obrigagdes, ou deveres publicos de fazer.

La nocién liberal de ‘estado de derecho’ debe ser, en consecuen-
cia, ampliada para incluir también la figura del estado vincu-
lado por obligaciones ademds de por prohibiciones. Diremos
por conseguiente que cuando un ordenamiento constitucional
incorpora solo prohibiciones que requieren prestaciones nega-
tivas en garantia de los derechos de libertad, se le caracteriza
como estado de derecho liberal; cuando por el contrario incor-
pore también obligaciones que requieren prestaciones positi-
vas en garantia de derechos sociales, se le caracterizard como
estado de derecho social'®.

15 “Q paradigma constitucional inclui, de acordo com Ferrajoli, os seguintes grupos de

direitos fundamentais: direitos politicos (ou de autonomia publica), direitos civis (ou
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O Estado de direito liberal deve nio piorar as condi¢des de vida dos ci-
dadios. Por sua vez, o Estado de direito social deve também melhora-las.
Essa diferenga corresponde a diferenca da natureza dos bens assegurados
pelos dois tipos de garantias. As garantias liberais ou negativas, baseadas
em proibigdes, servem para defender ou conservar as condigdes naturais
ou pré-politicas da existéncia: a vida, as liberdades, as imunidades, frente
aos abusos do poder e hoje, hd que ser acrescentado, a nocividade do ar,
da dgua e, em geral, do meio ambiente. As garantias sociais ou positivas,
baseadas em obrigagdes, permitem, diferentemente, pretender ou adquirir
condigdes sociais de vida: a subsisténcia, o trabalho, a satide, a moradia, a
educagao, etc. As primeiras estao dirigidas ao passado e tém uma fungao
conservadora; as segundas estao dirigidas para o futuro e tém um alcance
inovador. “Todo esto justifica, a mi entender, una redefinicién del concepto de
democracia’. Llamaré democracia sustancial o social al ‘estado de derecho’
dotado de garantias efectivas, tanto liberales como sociales”(FERRAJOLI,
1997, p. 863-864).

Ademais, ressalta o autor (2004, p. 31) ndo ser possivel se falar em demo-
cracia, garantias, direitos humanos e universalidade de direitos se nao for
considerada a Declaragdo Universal dos Direitos da ONU, bem como os
Pactos sobre os Direitos de 1966.

O texto da Declaragio Universal dos Direitos Humanos'®, que serviu de
base para muitos dos dispositivos da Constituigao brasileira, revela que ha
obrigatoriedade de protegao a direitos individuais e coletivos e que seja
considerada a existéncia, também, de deveres fundamentais.

Na Constituigao brasileira de 1988 os direitos fundamentais apresentam-
se num amplo rol de direitos previstos expressamente no texto constitu-
cional, conquanto sejam favorecidos por uma cldusula de abertura mate-
rial.

de autonomia privada), direitos liberais (ou de liberdade) e direitos sociais” (MARTT
MARMOL, 2005, p. 384).

' Disponivel em: http://www.mj.gov.br/sedh/ct/legis intern/ddh_bib_inter universal.
htm. Acesso em 26 de agosto de 2011.
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Nos termos do artigo 4°, II, da Carta Federal, a Republica brasileira reger-
se-4 “pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos e que a dignida-
de humana é um dos seus fundamentos” (CF, art. 1°, III). A cldusula de
abertura material encontra-se expressa no pardgrafo 2° do artigo 5° da CF
(os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nao excluem outros,
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Reptiblica Federativa do Brasil seja parte).

Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p. 97) aponta que nio ¢ demais lembrar que
a Constituigao de 1988 consagrou a ideia de abertura material do catdlogo
constitucional dos direitos e garantias fundamentais. Em outras palavras,
isto quer dizer que, para além daqueles direitos e garantias expressamente
reconhecidos como tais pelo Constituinte, existem direitos fundamentais
assegurados, em outras partes do texto constitucional (fora do Titulo II),
sendo também acolhidos aos direitos positivados nos tratados interna-
cionais em matéria de Direitos Humanos. Admite o autor a existéncia e a
admissibilidade de direitos nao escritos, ou de direitos fundamentais im-
plicitos, subentendidos naqueles expressamente positivados'”.

A Constituigao Federal brasileira é garantista e tem suas bases nos prin-
cipios ordenadores de um Estado Social e Democratico de Direito. Tal
opcao ¢ revelada, por exemplo, na opgao pela estrutura dialética do pro-
cesso judicial, do contraditorio, da ampla defesa, do principio da culpabi-
lidade, etc. Ocorre, contudo, que a pritica no ambito do Direito Penal'® e
do Direito Processual Penal, ignorando que normas de hierarquia inferior

'7 H4 controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia sobre a exata extensao da cldusula da
abertura material dos direitos fundamentais, como, ainda, a possibilidade de reconheci-
mento de direitos fundamentais nao escritos ou implicitos, como defende Sarlet.

18 Exemplo disso ¢ a Lei brasileira 10.684/2003 (altera a legislacdo tributdria, dispoe
sobre parcelamento de débitos junto a Secretaria da Receita Federal, & Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional e ao Instituto Nacional do Seguro Social e d4 outras provi-
déncias) na qual se percebe que bens juridicos representativos de interesses coletivos
sdo rebaixados axiologicamente e equiparados a outros bens de relevincia individual,
privilegiando-se o individual em detrimento do coletivo. Essa Lei estabeleceu a extin-
¢ao de punibilidade quando a pessoa juridica efetuar o pagamento integral dos débitos
oriundos de tributos e contribui¢des sociais, inclusive acessorios. Tal previsao demons-
tra que para os Poderes Executivo e Legislativo é mais grave furtar e praticar estelionato
do que sonegar tributos e contribui¢des sociais, j& que para aqueles inexiste semelhante
beneficio legal.

119



SELMA PEREIRA DE SANTANA

ou decisoes judiciais nio podem restringir o que ja se encontra delinea-
do constitucionalmente, em termos de direitos e deveres fundamentais,
como, ainda, que os comandos constitucionais funcionam como ordena-
dores" aos criadores® e aplicadores das leis, tem demonstrado que nao
hd consenso acerca do alcance do garantismo, revelando, todavia, uma
forte tendéncia por considerar que ele se dirige, tao somente, a defesa dos
direitos fundamentais individuais, desprezando os de natureza coletiva.

Tal opgao s6 pode ser justificada por uma racionalidade gadameriana, no
sentido de que a compreensiao do texto constitucional decorre de uma
pré-compreensao que, por sua vez, é pré-figurada por uma tradigao deter-
minada em que vive o intérprete e que modela os seus pré-juizos.

A Constitui¢ao brasileira foi promulgada em 1988 e, entretanto, persisti-
mos apegados a um modelo liberal-individualista, sem reunirmos condi-
¢oes suficientes para o trato de conflitos envolvendo bens juridicos cole-
tivos*', que, alids, integram, de forma majoritaria, o cendrio do contexto

19 (...) a Constituicdo quem define as obrigagdes essenciais do legislador perante a sociedade.
Ora, esta fungdo de protegdo activa da sociedade configura um Estado ndo meramente
liberal, no sentido cldssico, mas promotor de bens, direitos e valores (MARIA FERNANDA
PALMA, 2006, p. 106-107)

2 A eficdcia juridica imediata que hoje se reconhece aos direitos fundamentais traduz a
mutagdo operada nas relagdes entre a lei e os direitos do cidadao: de direitos fundamentais
apenas no dmbito da lei transitou-se para a idéia de lei apenas no dmbito dos direitos fun-
damentais. De imediato, e de acordo com a concepgao liberal de direitos fundamentais como
direitos de defesa perante os poderes, a “actualidade vinculante” significava indisponibilidade
(pelo menos no seu cerne essencial) desses direitos pelo legislador e possibilidade de invocagdo
dos mesmos contra as proprias entidades legiferantes. Todavia, quando se fala em violagdo
dos direitos fundamentais pelo legislador pensa-se em actos positivos de legiferagdo, nao se
colocando o problema da lesdo através de comportamento omissivo. Mas, como grande parte
das “acgdes constitucionais” e dos movimentos sociais demonstram, o problema da violagdo de
direitos prende-se também com a “falta de prestagdes” e com a inércia normativa dos 6rgdos
de direcgdo politica (CANOTILHO, 1994, p. 363).

*! Como ressalta Lenio Streck, o que tem ocorrido de concreto nesse aspecto e dado margem
ao aquecimento do debate entre penalistas de apego exacerbado ao liberalismo e os que
buscam a guarida penal de bens supra-individuais, é que estes sempre buscam introjetar na
concepgdo de bem juridico penal a ideia de que uma série de valores constitucionais de feigao
coletiva necessita de protecdo penal, enquanto aqueles (apegados as concepgdes do liberalismo
cldssico), resistem a tanto, obstaculizando a extensdo da funcdo de protecdo penal aos bens de
interesse da comunidade, sob o argumento de que tal concepgdo implicaria uma “indesejada
ampliagdo das barreiras do direito penal”. Por isso, em pleno século XXI e sob os auspicios

do Estado Democridtico de Direito — no interior do qual o Estado e o Direito assumem (um)
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pelo qual atravessa a sociedade brasileira. Encontramo-nos no século XXI,
contudo, lidamos com estruturas valorativas tipicas do inicio dos séculos
XVIII e XIX, sem identificarmos, de forma adequada, os novos valores
decorrentes das novas necessidades individuais e sociais*.

No cotidiano do aplicador do Direito, muitas das manifestagdes e posicio-
namentos lastreiam-se em juizos e conceitos equivocados, ou deturpados,
ao se reportarem ao garantismo penal, consubstanciando-se, por exemplo,
em teses de defesa que representam um verdadeiro apandgio a impunida-
de, sobretudo, dos agentes integrantes dos grupos sociais hegemoénicos da
formagao econdmico-social®, acabando por gerar uma desprotecao sisté-
mica.

Admitimos que, possivelmente, nos primeiros contatos, a obra de Ferrajo-
li possa transmitir a ideia de que a teoria garantista teria como pressuposto
a protecao dos direitos fundamentais individuais estabelecidos na Cons-
tituicao. Ocorre, contudo, como ficou demonstrado, e ao nosso entender,
embora reconhegamos que héd proposigdes contrarias ao pensamento que
desenvolvemos, que o garantismo penal, na realidade, nao se lastreia ex-
clusivamente nessa ideia, como se houvesse apenas a exigéncia de um nao-
fazer por parte do Estado™.

a fungdo transformadora — continuam a falar na mitica figura do Leviatad, represtinando —
para mim de forma equivocada — antiga problemdtica que contrapde o Estado (mau) a (boa)
sociedade (sic). Disponivel em: http://www.leniostreck.com.br. Acesso em 27 de agosto de
2011.

22 Adverte Pacelli (2010, p. 19) que a questio garantista, ainda, vem sendo posta ao
nivel de um patrulhamento ideoldgico, do qual emerge sempre a pergunta, tida como
definitiva e soberana: vocé é ou nao ¢ garantista? Se a resposta for tao singela quanto a
indagagao, o alinhamento é automadtico: vanguarda do bem ou retaguarda do mal. Sem
meio termo, sem meia verdade, sem davida alguma.

» Costuma-se ignorar o alerta feito por Ferrajoli no sentido de que o Estado deve
preocupar-se notadamente com as infra¢des cometidas pelos caballeros — corrupgao,
balancos falsos, valores sem origem e ocultos, fraudes fiscais ou lavagem de dinheiro
(2008, p. 200). A realidade revela que a acio interventiva do Direito Penal volta-se, qua-
se que exclusivamente, & protecao de bens juridicos de cunho liberal-iluminista, e tenta
neutralizar a conduta delitiva das massas. Some-se a isso um discurso de resisténcia
presente nos ambitos legislativo, doutrindrio e jurisprudencial no que se refere 4 integral
tutela penal de bens juridicos de relevancia social, marcados pela nota da supraindividu-
alidade.

** Canotilho chama a atengao para a circunstancia de que, com base na dimensao
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Nessesentido, se deumlado existe a proibigio de excesso (Ubermassverbot),
de outro, hd a proibigio de protegio deficiente (Untermassverbot). Nao
existe, apenas, o garantismo negativo, a partir da garantia de proibigao do
excesso, mas, outrossim, um garantismo positivo que, na perspectiva de
Baratta (1999, p. 110), aponta para a resposta as necessidades de assegurar
a todos os direitos, inclusive, os de prestagdo por parte do Estado (direitos
econdmicos, sociais e culturais) , € nao apenas aqueles que podem ser
denominados de direitos de prestagdo de protecao, em particular, contra
agressdes provenientes de comportamentos delitivos de determinadas
pessoas® . Ressalte-se que a ordem juridico-constitucional prevé direitos
coletivos e sociais, como, ainda, deveres, conclusio esta facilmente
alcangada quando se realiza uma interpretagao sistémica dos enunciados
da Carta Federal brasileira.

O Estado deve deixar ser perspectivado como inimigo dos direitos funda-
mentais, passando a ser encarado como auxiliar do seu desenvolvimento.
Ao Estado nao pode ser atribuida aideia de que ele representa um guardiao
tao somente de liberdades negativas, pela circunstancia de que ele passou
a ter a fungdo de proteger a sociedade: nao mais apenas a cldssica fungao
de protecio contra o arbitrio, mas, também, o compromisso de concre-
tizar direitos prestacionais e, ao lado destes, a obrigagao de proteger”” os

subjetiva dos direitos sociais, afirma-se a existéncia de direitos origindrios a presta-

¢oes quando: (1) a partir da garantia constitucional de certos direitos; (2) se reconhece,
simultaneamente, o dever do Estado na criagdo dos pressupostos materiais, indispensdveis ao
exercicio efetivo desses direitos; (3) e a faculdade de o cidadao exigir, de forma imediata, as
prestagdes constitutivas desses direitos (1999, p. 447).

» No mesmo sentido, Jodo Baptista Machado, para quem o principio do Estado de
Direito, nesse momento histdrico, nao exige tao somente a garantia da defesa de direitos
e liberdades contra o Estado: exige, também, a defesa dos mesmos contra quaisquer po-
deres sociais de fato. Dessa maneira, é possivel afirmar que a ideia de Estado de Direito
demite-se da sua fun¢ao quando se abstém de recorrer aos meios preventivos e repres-
sivos que se mostrem indispensaveis a tutela da seguranca, dos direitos e liberdades dos
cidadaos (1998).

26 Roxin, ao se reportar as finalidades do Estado de Direito e ao Estado Social, afirma
que o Direito Penal serve, a0 mesmo tempo, para limitar o poder de intervengao do
Estado e para combater o crime. Ao tempo que protege o individuo de uma repressio
desmedida por parte do Estado, protege, da mesma forma, a sociedade e os seus mem-
bros dos abusos do individuo (1998).

7 Na Alemanha, o dever de protecio pode ser classificado da seguinte maneira: a) o
Verbotspflichy, ou seja, o dever de se punir uma determinada conduta; b) o Sicherheits-
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individuos contra agressoes advindas de comportamentos delitivos, razao
pela qual a seguranga®® passa a fazer parte dos direitos fundamentais®. In-
titulado de garantismo positivo, esse dever de protegao (no qual se incluia
seguranga dos cidadaos) implica a obrigacao do Estado, nas hipdteses em
que for necessario, adequado e proporcional em sentido estrito, restringir
direitos fundamentais individuais dos cidadaos.

Como acentua Douglas Fischer (2010, P 48), de uma compreensao in-
tegral dos postulados garantistas decorre a conclusao da necessidade de
protegio de bens juridicos (individuais e também coletivos) e de protegio
ativa dos interesses da sociedade e dos investigados e /ou processados.
Integralmente aplicado, o garantismo impoe que sejam observados rigi-
damente nio s6 os direitos fundamentais (individuais e coletivos), mas
também os deveres fundamentais (do Estado e dos cidadios), previstos na
Constitui¢ao. “O Estado nao pode agir desproporcionalmente: deve evi-
tar excessos e, a0 mesmo tempo, nao incorrer em deficiéncias na protegao
de todos os bens juridicos, principios, valores e interesses que possuam
dignidade constitucional, sempre acorrendo a proporcionalidade quando
necessdria a restrigao de algum deles”

5. A HIPOSSUFICIENCIA DA PROTECAO AOS BENS JURIDI-
COS SUPRA-INDIVIDUAIS: ALGUNS FRAGMENTOS DO DIS-
CURSO DE RESISTENCIA

A Constituicao brasileira acolheu os direitos sociais, coletivos e difusos,
a partir de uma perspectiva do Estado Social e Democritico de Direito
— fato esse que por si s6 justificaria a superagao da visao do Direito Pe-
nal alicercado na tutela de conflitos de indole eminentemente individual.
Ocorre, entretanto, que nao ha uma preocupagao legislativa, dogmitica e
jurisprudencial tendente a fortalecer a tutela daqueles valores. Assiste-se a
um movimento de resisténcia da tutela de bens juridicos supraindividuais.

pflicht, o Estado tem o dever de proteger o cidadao contra ataques provenientes de
terceiros, tendo que tomar medidas de defesa; c) o Risikopflicht, o Estado além do
dever de protegio, deve atuar com o objetivo de evitar riscos para o individuo (INGO
RICHTER, SCHUPPERT, GUNNAR FOLKE, 1986).

% Nesse sentido, Luciano Oliveira (2000, p. 244-245).

¥ Disponivel em: http://www.leniostreck.com.br. Acesso em 27 de agosto de 2011.
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A exemplificagao pode ser elucidativa do que pretendemos demonstrar a
respeito dessa realidade.

5.1. A suspensao da pretensao punitiva do Estado e a extingao de pu-
nibilidade para os crimes de natureza tributdria

Dispée a Lei n° 11.941, de 27 de maio de 2009 (altera a legislagao tri-
butdria federal relativa ao parcelamento ordinario de débitos tributarios;
concede remissao nos casos em que especifica e institui regime tributario
de transi¢do)*, no seu artigo 68°:

Art. 68°'. E suspensa a pretensio punitiva do Estado, refe-
rente aos crimes previstos nos arts. 1° e 2° da Lein° 8.137,
de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168-A e 337-A do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — C6-
digo Penal, limitada a suspensao aos débitos que tiverem
sido objeto de concessao de parcelamento, enquanto nao
forem rescindidos os parcelamentos de que tratam os arts.
10 a 3° desta Lei, observado o disposto no art. 69 desta
Lei.

Pardgrafo Gnico. A prescrigao criminal nao corre durante
o periodo de suspensio da pretensao punitiva.

Art. 69. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos
no art. 68 quando a pessoa juridica relacionada com o
agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos
de tributos e contribui¢des sociais, inclusive acessorios,
que tiverem sido objeto de concessao de parcelamento.
Pardgrafo unico. Na hipdtese de pagamento efetuado pela
pessoa fisica prevista no § 15 do art. 1° desta Lei, a extin-
¢ao da punibilidade ocorrerd com o pagamento integral
dos valores correspondentes a agao penal.

Os artigos 1° e 20 da Lei 8.137/90 referem-se a crimes contra a ordem
tributéria:

30 Antes desta lei, existiram as Leis 9.964/2000, 10.684/2003 e a Medida Provisoria
303/2006 que dispunham sobre pagamentos e refinanciamentos.

*! Esse artigo 68 foi revogado pela Lei 12.382/2011, artigo 6° que estabelece que,
atualmente, no parcelamento, a agao penal s6 é suspensa se ele ocorrer antes do rece-
bimento da dentncia. Ressalte-se, contudo, que a jurisprudéncia tem-se manifestado
no sentido de que se trata de hipotese de novatio legis in pejus e, portanto, nao retroage,
ampliando-se, tio somente, aos crimes cometidos apds o advento dessa nova lei.
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Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributdria suprimir
ou reduzir tributo, ou contribuicio social e qualquer aces-
sério, mediante as seguintes condutas:

I - omitir informagao, ou prestar declaragio falsa as auto-
ridades fazendadrias;

II - fraudar a fiscalizagao tributéria, inserindo elementos
inexatos, ou omitindo opera¢ao de qualquer natureza, em
documento ou livro exigido pela lei fiscal;

III - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota
de venda, ou qualquer outro documento relativo a opera-
¢ao tributével;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar docu-
mento que saiba ou deva saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota
fiscal ou documento equivalente, relativa a venda de mer-
cadoria ou prestagdo de servico, efetivamente realizada,
ou fornecé-la em desacordo com a legislagao.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

I - fazer declaragao falsa ou omitir declaragio sobre ren-
das, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-
se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo;

II - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou
de contribui¢do social, descontado ou cobrado, na quali-
dade de sujeito passivo de obrigagao e que deveria reco-
lher aos cofres publicos;

III - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte
beneficidrio, qualquer percentagem sobre a parcela dedu-
tivel ou deduzida de imposto ou de contribui¢io como
incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o es-
tatuido, incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas
por 6rgao ou entidade de desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de da-
dos que permita ao sujeito passivo da obrigagao tributaria
possuir informacao contébil diversa daquela que é, por lei,
fornecida & Fazenda Publica.

E os artigos 168A e 337A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 — Cédigo Penal brasileiro, referem-se aos crimes de apropriagao
indébita previdencidria e sonegagao de contribuigao previdenciaria, res-

pectivamente:
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Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as con-
tribui¢des recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma
legal ou convencional: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a S
(cinco) anos, e multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem deixar de:

I - recolher, no prazo legal, contribui¢o ou outra impor-
tancia destinada a previdéncia social que tenha sido des-
contada de pagamento efetuado a segurados, a terceiros
ou arrecadada do publico;

II - recolher contribui¢ées devidas a previdéncia social
que tenham integrado despesas contdbeis ou custos rela-
tivos a venda de produtos ou & prestagao de servigos;

III - pagar beneficio devido a segurado, quando as respec-
tivas cotas ou valores j4 tiverem sido reembolsados a em-
presa pela previdéncia social.

Art. 337-A. Suprimir ou reduzir contribui¢io social
previdencidria e qualquer acessério, mediante as seguintes
condutas:

I - omitir de folha de pagamento da empresa ou de docu-
mento de informagoes previsto pela legislagio previden-
cidria segurados empregado, empresdrio, trabalhador
avulso ou trabalhador auténomo ou a este equiparado que
lhe prestem servigos;

II - deixar de langar mensalmente nos titulos proprios da
contabilidade da empresa as quantias descontadas dos se-
gurados ou as devidas pelo empregador ou pelo tomador
de servigos;

III - omitir, total ou parcialmente, receitas ou lucros au-
feridos, remuneragdes pagas ou creditadas e demais fatos
geradores de contribui¢des sociais previdencidrias.

Fazendo uma visao comparativa, sobretudo quando se tem em mente
quem, via de regra, pratica esses delitos, compreende-se o significado po-
litico da Lei 11.941/2009, como instrumento de estratégia de controle
social, na medida em que protege interesses e necessidades de grupos so-
ciais hegemonicos da formagao econdmico-social, com a correspondente
exclusao ou redugao dos interesses e necessidades dos grupos sociais su-
bordinados, haja vista que, para os crimes que “ocorrem na rua’, tais como
furto, ou outros como apropriagao indébita simples e estelionato, igual-
mente crimes de fei¢ao patrimonial nao diretamente violentos, inexiste

semelhante favor legal.
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A existéncia desses dispositivos legais revela uma indiferenca aos princi-
pios constitucionais da igualdade e da moralidade, conduzindo a irreme-
didvel conclusao de que é mais grave furtar e cometer estelionato do que
sonegar tributos e contribui¢des previdencidrias. Por outro lado, dever-se-
ia, da mesma forma, permitir que o ladrao e o estelionatdrio devolvessem
o0 quanto subtraido, extinguindo-se, dessa maneira, a punibilidade.

Quando se tem em mente o grau de sonegagao existente no Brasil, bem
como a repercussiao dessas condutas no erdrio, concluimos inexistir
justificativa, numa perspectiva da necessidade de protecao dos bens
juridicos de fei¢ao transindividual, para se abrir mao da prote¢ao daqueles
outros que estao abarcados pelo recolhimento dos tributos e contribuigoes
previdencidrias®>. Conquanto o Direito Penal deva ser utilizado, apenas,
como ultima ratio, torna-se evidente, nessa situagao, que o bem juridico
nao se encontra suficientemente protegido. Despreza-se aspecto relevante
como a dignidade penal para se manter a estratégia de controle social.

A dignidade penal, entendida, segundo Costa Andrade (1992, p. 185),
como a expressao de um juizo de intolerabilidade social, assente na valo-
ragao ético-social de uma conduta, na perspectiva de sua criminalizagio e

punibilidade.

Num plano sistemdtico, a dignidade penal assegura eficicia a ideia
de que somente os bens juridicos de eminente dignidade de tutela
(Schutzwiirdigkeit) devem gozar de protegdo penal. Nesta medida, e com
este alcance, o conceito e o principio da dignidade de tutela dao guarida
ao principio da proporcionalidade.

Num plano axiolégico-teoldgico, o juizo de dignidade penal privilegia
dois referentes materiais: a dignidade de tutela do bem juridico e a poten-

**Vale a pena trazer a colagao uma outra previsao legal, no mesmo sentido, disposta
no artigo 20 da Lei 10.522/2002, que estabelece que serao arquivados, sem baixa ou
distribui¢do, mediante requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das
execugdes fiscais ou débitos inscritos como Divida Ativa da Unido pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado ou inferior a R$
10.000,00 (dez mil reais).
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cial e gravosa danosidade social da conduta, enquanto lesao ou perigo para
os bens juridicos.

Num plano juridico-sistematico, a dignidade penal mediatiza e atualiza
o postulado, segundo o qual o ilicito penal se distingue e se singulariza
em face das demais manifestagoes de ilicito conhecidas da experiéncia
juridica.

Hoje, contudo, ¢ pacifico o entendimento de que a dignidade penal de
uma conduta nio decide por si s, e de forma definitiva, a questiao da
criminalizagdo. Como, ainda, acentua Costa Andrade (1992, p.186), a
legitimagao negativa, mediatizada pela dignidade penal, deve-se acrescera
legitimagao positiva, mediatizada pelas decisdes em matéria de técnica de
tutela (Schutztechnik). E a redugao dessa complexidade excedente que se
espera do conceito e do principio da caréncia de tutela penal.

Segundo o autor, no plano transistematico, que empresta racionalidade
e legitimagao ao discurso da criminalizacao, a caréncia de tutela penal d4
expressao ao principio da subsidiariedade e de ultima ratio do Direito Pe-
nal. A afirmagao da caréncia de tutela penal significa que a tutela penal ¢,
também, adequada e necessaria (geeignet und erforderlich) a prevengao da
danosidade social, e que a intervengao do Direito Penal, no caso concreto,
nao desencadeia efeitos secundarios, desproporcionadamente lesivos.

A caréncia de tutela penal analisa-se, assim, a partir de um duplo e com-
plementar juizo: em primeiro lugar, um juizo de necessidade (Erforderli-
chkeit), por auséncia de alternativa idonea e eficaz de tutela nao penal; em
segundo lugar, um juizo de idoneidade (gecignetheit) do Direito Penal para
assegurar a tutela e para fazer margem a custos desmesurados no que toca
ao sacrificio de outros bens juridicos, principalmente a liberdade.

A previsao legal, como ficou demonstrado, viola o principio da proibicao
da protegio deficiente (Untermassverbot). Afinal, a esséncia de um Estado
Democratico de Direito caminha no sentido de que deve ser observada
uma proporcionalidade no dever de proteger bens juridicos fundamentais
através do Direito Penal.
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6. CONCLUSOES

Os marcos tedricos dos quais partiram as ideias apresentadas foram o Ga-
rantismo Penal (integral) e a nova tendéncia interpretativa constitucional,
que se pauta nas diretivas assumidas no ambito do Estado Constitucional
de Direito (paradigma neoconstitucionalista).

O Neoconstitucionalismo constitui a tendéncia em efetivar, ao maximo,
o conteido material das normas constitucionais. Inaugura ele um novo
periodo pos-positivismo ou antipositivismo, defendendo a mdxima
efetividade das normas constitucionais, especialmente as de cunho social;
entendendo o Direito como instrumento de transformacao da realidade
tisica, ao invés de se converter em simples reprodutor desta realidade.

Tendo em vista a consagragio, em sede constitucional (de intimeros pai-
ses, inclusive, o Brasil), do Estado Constitucional de Direito, apresenta-se
flagrantemente contréria a Carta Maior qualquer investida, seja de ordem
legislativa, seja de natureza jurisdicional, tendente & inobservancia de di-
reitos fundamentais assegurados & ordem social (sob uma perspectiva in-
dividual e coletiva).

Diferentemente do que tem sido entendida, no Brasil, a teoria garantista
nao defende, tao somente, a necessidade de protegao dos direitos funda-
mentais individuais dos cidadaos. Ferrajoli sustenta que nao se pode falar
de democracia, igualdade, garantias e direitos humanos se nao forem le-
vados em considera¢io a Declaragao Universal dos Direitos Humanos da
ONU de 1948, bem como os Pactos sobre os Direitos de 1966, que em
seus textos expressam, de forma clara, a obrigatoriedade de protecao a di-
reitos individuais e coletivos. O garantismo impde que sejam observados
nio s6 os direitos fundamentais (individuais e coletivos), mas, também,
os deveres fundamentais (do Estado e dos cidaddos) previstos na Cons-
tituicao.

O Estado, por sua vez, no exercicio do seu munus, através de seus repre-
sentantes, e para evitar uma desprotecao sistémica, deve evitar excessos
e, a0 mesmo tempo, nao incorrer em deficiéncias na prote¢ao dos bens
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juridicos, principios, valores e interesses com dignidade constitucional,
devendo, sempre, se utilizar a proporcionalidade para promover, quando
necessdria, a restri¢ao de qualquer deles.
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RESUMO: Nos pardgrafos a seguir, apresenta-se, de forma sucinta, a
obrigacao dos Estados de legislar para procurar as pessoas acusadas de ter
cometido ou ordenado cometer infragdes graves do Direito Internacional
Humanitario (doravante denominado DIH) e seu dever de fazé-las com-
parecer frente aos proprios tribunais, seja qual for sua nacionalidade, ou,
se o preferir e, segundo as disposigoes previstas na propria legislagao, en-
tregd-las para que sejam julgadas por outro Estado Parte nas Convengdes
de Genebra de 12 de agosto de 1949 (doravante denominado Convengdes
de Genebra) e o Protocolo Adicional I a tais Convencées de 1977 (dora-
vante denominado Protocolo Adicional I), se esta formulou contra elas
cargos suficientes. Uma introdug¢ao ao DIH servird para uma melhor com-
preensao das bases da obrigagao juridica mencionada precedentemente,
fazendo referéncia aos instrumentos internacionais que a contém e os ins-
titutos juridicos que necessariamente deve conhecer o legislador para que
a obrigagao seja cumprida adequadamente quando legisla na matéria. Por
ultimo, far-se-4 referéncia ao trabalho de assessoria do Comité Internacio-
nal da Cruz Vermelha (doravante denominado CICV) para os processos
legislativos na América Latina.



GABRIEL PABLO VALLADARES

PALAVRAS-CHAVES: Conflitos Armados. Graves violagdes. Crimes
Reputados como mais Abomindveis para a Comunidade Internacional em
seu Conjunto. Direito Internacional Humanitario. Jurisdi¢do Universal.
Responsabilidade dos Superiores. Conformagao do Direito Penal Interno
com as Obrigagdes Contidas no Direito Internacional Humanitario. Co-
mité Internacional da Cruz Vermelha. Colaboragao e Assessoria. Dever do
Estado Legislar. Tipificagao das Infragdes Graves nos Conflitos Armados.
Prevengao de Violagoes. Redugao das Vitimas. Elisao da Impunidade.

ABSTRACT: Insummary, the article presents the obligation of the States
to investigate, prosecute and bring to the their Courts people accused of
having committed serious violations of the International Humanitarian
Law (hereinafter IHL) whatever their nationality, or, in accordance to
their own legislation, to authorize another State party in the August 12,
1949 Geneva Conventions (hereinafter the Geneva Conventions) and the
Additional Protocol I (hereinafter Protocol I) to do it. In addition, the
article presents a brief introduction to the IHL as the basis to a proper
legislation in that matter. Finally, the article presents the contribution
of the International Committee of the Red Cross (hereinafter ICRC) to
legislative procedures in Latin America.

KEYWORDS: Armed Conflicts. Serious Violations. Abominable Crimes
againstInternational Comunity.International Humanitarian Law. Universal
Jurisdictional. Responsability of Superiors. Accordance of Criminal
Law with the Obligations included in IHL. International Committee of
the Red Cross. Collaboration and Advisement. State Legislative Duty.
Specification of the Serious Offense in the Armed Conflicts. Prevention
of the Violations. Reduction of the Victims. Avoidance of the Impunity.

SUMARIO: 1. Breve introdugio ao Direito Internacional Humanitario —
2. A obrigacao dos Estados de perseguir judicialmente as infragoes graves
do DIH - 2.1. As Convengdes de Genebra de 1949 e seu Protocolo Adi-
cional I, aplicdveis nos conflitos armados internacionais — 2.2. Violagoes
do Artigo 3 comum das Convengoes de Genebra e do Protocolo Adicio-
nal II, aplicdveis nos conflitos armados sem caréter internacional — 2.3.
O Estatuto de Roma, de 17 de julho de 1998, que cria a Corte Penal In-
ternacional — 2.4. Outros tratados de DIH que exigem adotar legislacao
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penal interna — 2.4.1. Convengao para a prote¢ao dos bens culturais em
caso de conflito armado (La Haya, 1954) — 2.4.2. Segundo Protocolo da
Convengao de La Haya de 1954 para a protecao dos bens culturais em
caso de conflito armado (1999) - 2.4.3. Convengio sobre a proibigio de
desenvolvimento, produgdo e armazenamento de armas bacteriol6gicas
(bioldgicas) e toxicas e sobre sua destruigio (1972) - 2.4.4. Convengao
sobre a proibicao de utilizar técnicas de modificagao ambiental com fins
militares ou outros fins hostis (1976) — 2.4.S. Protocolo sobre proibi-
goes ou restrigoes do emprego de minas, armadilhas e outros artefatos,
segundo foi emendado em 3 de maio de 1996 (Protocolo II, segundo foi
emendado em 3 de maio de 1996) e outros protocolos da CCAC 1980 —
2.4.6. Convengao sobre a proibi¢ao do desenvolvimento, a producio, o
armazenamento e o emprego de armas quimicas e sobre sua destruigao
(1993) - 2.4.7. Convengao sobre a proibi¢io do emprego, armazenamen-
to, producao e transferéncia de minas antipessoal e sobre sua destrui¢ao
(1997) - 2.4.8. Protocolo facultativo 3 Convengio sobre os Direitos da
Crianga relativo a participagao de criangas nos conflitos armados, de 25
de maio de 2000 — 2.4.9. Convengao sobre as Municiones de Racimo,
Dublin, maio de 2008 - 3. Responsabilidade dos superiores — 4. Jurisdi-
¢ao Universal - 5. Direito Internacional Humanitario e prescrigao — 6. As
infracdes graves do Direito Internacional Humanitdrio e sua tipificagao
nas legislagoes nacionais da América Latina. A contribuigao do CICV - 7.
Conclusio - 8. Referéncias.

1. BREVE INTRODUCAO AO DIREITO INTERNACIONAL HU-
MANITARIO

O DIH faz parte do Direito Internacional Publico. Trata-se de um corpo
de normas juridicas internacionais, de origem convencional ou consuetu-
dindria, especificamente destinado a ser aplicado nos conflitos armados,
internacionais ou nao internacionais, que limita o direito das partes em
conflito a escolher livremente os métodos e os meios utilizados nos con-
flitos armados, o que protege as pessoas e os bens afetados, ou que possam
ser afetados pelo conflito’.

' Conf. Gutiérrez Posse, Hortensia D.T. Moderno direito internacional y seguridad
colectiva. Buenos Aires: Zavalia editor, 1995, pag. 347.
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Suas origens remontam-se as normas ditadas pelas civilizagoes e religices
antigas. A guerra sempre tem estado sujeita a certas leis e costumes. Este
direito nao tem a pretensao de proibir a guerra, nem a ambicao de definir
sua legalidade ou sua legitimidade, senao de se aplicar quando o recurso a
forca infelizmente se imp0s e o que fica ¢ limitar os sofrimentos das pes-
soas que nao participam ou que deixaram de participar nas hostilidades.
Dai a sua qualificagao de ius in bello ou direito aplicével na guerra; trata-se
de um direito de orientagao tipicamente humanitéria, diferente do ius ad
bellum, ou direito de fazer a guerra.

A codificagio deste direito no 4mbito universal comegou no século XIX
e, desde entdo, os Estados tém aceitado um conjunto de normas basea-
das na experiéncia surgida dos conflitos armados, que intenta manter um
cuidadoso equilibrio entre as preocupagdes de carater humanitario e as
exigéncias militares.

O DIH convencional s6 é aplicdvel em caso de conflito armado e aplica-se
por igual a todas as partes envolvidas sem levar em conta quem deu inicio
as hostilidades. O DIH ndo cobre as situacoes de tensdes internas nem
de distarbios interiores, como sao alguns atos isolados de violéncia que
ocorrem em um Estado, sem constituir um conflito armado sem cardter
internacional.

A maioria das normas fundamentais deste ordenamento tem adquirido o
carater de imperativas Ius cogens, em razao de sua aceitagao e reconheci-
mento pelos Estados, porque sao regras fundamentais de carater humani-
tario cuja derrogagao nao é possivel sem se negar as consideragoes basicas
de humanidade que se pretende proteger.

Nos conflitos armados internacionais, enfrentam-se dois ou mais Estados.
Também entram dentro desta categoria, os casos de ocupagao total ou par-
cial de um territdrio, ainda sem encontrar resisténcia armada e os conflitos
armados em que os povos lutam contra a dominagao colonial e a ocupagao
estrangeira e contra os regimes racistas, no exercicio do direito dos povos
a livre determinagao, consagrada na Carta das Nagoes Unidas e na Decla-
ragao sobre os Principios do Direito Internacional referentes as relagoes
de amizade e a cooperagao entre os Estados de conformidade com a Carta

136



REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO MILITAR

das Nagoes Unidas. Durante esta classe de conflitos, devem observar-se
as normas das quatro Convengdes de Genebra, o Protocolo Adicional I, o
Protocolo Adicional ITI de 2005 e outros tratados de DIH sobre restri¢des
ou proibi¢oes de armas ou métodos de combate, protecao de bens cultu-
rais, o direito consuetudindrio e os principios generais do DIH.

Nos conflitos armados sem caréter internacional, enfrentam-se partes em
conflito no territério de um mesmo Estado, por exemplo, as forcas arma-
das regulares e grupos armados dissidentes ou grupos armados organi-
zados entre si. Em todos os conflitos armados sem carater internacional,
aplicam-se as disposigoes do artigo 3 comum as quatro Convengoes de
Genebra. Se o Estado, além de ser Parte nas Conveng¢des de Genebra, é
também Estado Parte do Protocolo Adicional II de 1977 e no conflito,
sao dados os supostos que descreve seu artigo 1° entao, este tratado in-
ternacional também devera ser observado, também deve respeitar-se o
Protocolo IIT Adicional de 2005, o direito consuetudindrio e os principios
gerais do DIH.

Nos conflitos armados sem cardter internacional também resultam de apli-
cagao alguns outros tratados de DIH tais como, por exemplo, o Protocolo
IT emendado, no dia 3 de maio de 1996, 2 Convengao Sobre Restri¢oes e
Proibicoes de Certas Armas Convencionais que Causam Danos Excessi-
vos, de 1980, e aqueles Estados que aceitaram a emenda ao artigo 1° da
citada Convengao observarao a aplicacao em todos seus protocolos.

As normas do DIH protegem as pessoas que nao tomam parte nas hostili-
dades, como os civis e o pessoal médico e religioso. Protege, assim, mesmo
as pessoas que jd nao participam nos combates, por exemplo, os comba-
tentes feridos ou doentes, os ndufragos e os prisioneiros de guerra, entre
outros. As pessoas que integram estas categorias de “pessoas protegidas”
tém o direito a que se respeite a sua vida, sua integridade fisica e sua digni-
dade, para que, no caso de serem levadas aos tribunais de justiga, possam
se beneficiar das garantias fundamentais do devido processo. Serao, em
todas as circunstancias, protegidas e tratadas com humanidade, sem dis-
tin¢ao alguma de indole desfavoravel.
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Em particular, estd proibido matar ou ferir a um adversério que tenha de-
posto as armas ou que esteja fora de combate. Os feridos e os doentes de-
vem ser retirados e assistidos pela parte beligerante que os tenha. Deve-se
respeitar o pessoal e o material médico, os hospitais e as ambuléncias.

Normas especificas regulam também, as condi¢des de detengao dos pri-
sioneiros de guerra e o tratamento devido aos civis que se encontrem sob
aautoridade da parte adversa, o que inclui, em particular, sua manutengao,
aten¢dao médica e o direito a manter correspondéncia com seus familia-
res.

O DIH prevé também, alguns sinais distintivos que se possam usar para
identificar as pessoas, os bens e os lugares protegidos. Trata-se principal-
mente dos emblemas da Cruz Vermelha, Crescente Vermelho e o emble-
ma adotado pelo Protocolo Adicional III as Convengoes de Genebra de
1949, mais conhecido como “Cristal Vermelho”, assim como os sinais dis-
tintivos especificos dos bens culturais, da protecgao civil e das instalagoes
ou obras que contém forgas perigosas.

O DIH proibe, entre outras coisas, as armas e as taticas militares que nao
distinguem entre as pessoas que participam nos combates e as pessoas que
nao tomam parte nas hostilidades, a fim de respeitar a vida da populagao
civil, das pessoas civis e os bens civis; também proibe as armas ou métodos
de combate que causam danos supérfluos ou sofrimentos desnecessarios
ou as que causam danos graves, extensos e duradouros ao meio ambiente.

Este direito tem proibido, pois, o uso de muitas armas, incluidas as balas
explosivas, as armas quimicas e bioldgicas, as armas a laser que causam es-
pecificamente cegueira, as minas antipessoal e certas munigdes de racimo,
entre outras.

Ha varios meios para garantir a aplicagdo do DIH. Existem os que pode-
mos denominar de preventivos, cujo objeto é fazer cumprir aos Estados
a obrigacao contraida ao ratificar ou aderir aos tratados de DIH para res-
peitar e fazer respeitar este ramo do Direito Internacional Publico. Exem-
plos destes meios preventivos sao a difusao e a integragao do DIH nos
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planos de estudos, o treinamento, a logistica, a doutrina militar e a san¢ao;
a formagao de pessoal qualificado com vistas a facilitar sua aplicacdo e a
nomeagao de assessores juridicos nas for¢as armadas; a adogao em tempo
de paz de medidas legislativas e regulamentdrias que permitam garantir o
respeito de suas normas e a tradugao dos textos convencionais as linguas
verndculas para sua melhor compreensao.

Entre os &mbitos onde se requer a adogao de medidas de aplicagao, conta-
se, entre outras, a prote¢ao dos emblemas da Cruz Vermelha, do Crescente
Vermelho e o “Cristal Vermelho”; a protecao de certos bens substanciais
para a sobrevivéncia da populagao civil; a protecao dos bens culturais; a
protecao de obras e instalagdes que contenham forgas perigosas; a proibi-
Gao ou restrigao do emprego, uso ou transferéncia ou fabricagao de certas
armas, como também sua destrui¢ao; a prote¢ao dos civis e dreas neutrali-
zadas, sanitdrias ou outras.

Algumas medidas requerem a aprovagao de leis ou regulamentos. Outras,
o desenvolvimento de programas educativos, a seleciao e/ou treinamento
de pessoal, a producao de carteira de identidade e de outros documentos,
a instalagdo de estruturas especiais e a introdugao de procedimentos ad-
ministrativos e de planejamento.

Por outro lado, existem meios de controle que siao destinados para
toda a duragao do conflito, a fim de assegurar a observincia do Direito
Internacional Humanitdrio. Por exemplo, o compromisso de proteger
os poderes ou a presenga de uma organizagao independente e imparcial
como o CICV, que possa cumprir com a obrigagao daquelas. N6s também
incluimos nesta categoria, a Comissao Internacional de Inquérito ou certas
medidas que podem tomar o Conselho de Seguranca da Organizagao
das Nagdes Unidas (ONU) se determina que as violagdes do Direito
Humanitdrio Internacional constituam uma ameaga para a paz ou para
a seguranga internacional, no dmbito da sua Carta fundadora em uma
determinada situagao a que tenha sido submetida.

inalmente, os Estados acordaram também vdarios meios para perseguir
Finalmente, os Estad d tamb
judicialmente suas violagoes. E essencial que os Estados busquem e tra-
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gam aos tribunais todos os suspeitos de terem cometido ou que deram
ordem para cometer uma infragao grave do DIH.

O DIH tem convergéncias e também diferencas com outros ramos do Di-
reito Internacional Publico, tais como o direito do desarme, o direito de
refugiados e em especial com o Direito Internacional dos Direitos Huma-
nos. A finalidade tanto do DIH como do Direito Internacional dos Di-
reitos Humanos é proteger a vida, a saude e a dignidade das pessoas, mas
desde pontos de vista proprios e diferentes.

2. A OBRIGACAO DOS ESTADOS DE PERSEGUIR JUDICIAL-
MENTE AS INFRACOES GRAVES DO DIH

2.1. As Convengoes de Genebra de 1949 e seu Protocolo Adicional I,
aplicdveis nos conflitos armados internacionais

Quando se trabalha em um projeto de lei sobre tipificagao das infragoes
graves do DIH na legislagao penal interna, em primero lugar, deve-se co-
nhecer quais sdo os instrumentos internacionais que se devem levar em
conta na matéria. Para isso deverd ser verificado em quais tratados de DIH,
ou com quais contetudos deste direito o Estado é parte.

Em um segundo passo, é necessario conhecer quais destes tratados con-
tém exigéncias para que se adote a legislagao penal pertinente que per-
mita julgar suas violagdes. E 6bvio que, se a matéria a tratar é o DIH, os
principais tratados que devem ser levados em conta sao as Convengoes de
Genebra e o Protocolo Adicional I e II.

Vamos tratar primeiro dos tratados aplicdveis em caso de conflito arma-
do internacional. Desde o momento da recepg¢ao no direito nacional das
quatro Convengoes de Genebra e o Protocolo Adicional I, pesa sobre o
Estado Parte a obrigacao incondicional, convencionalmente assumida em
seu artigo 1, comum, de respeitar e fazer respeitar tais instrumentos in-
ternacionais em todas as circunstancias, confirmando e refor¢ando, com
relagao a eles, a virtualidade do principio geral do Direito dos Tratados
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pacta sunt servanda contido no artigo 26 da Convengao de Viena sobre o
Direito dos Tratados de 1969.

Tal obrigacao convencional de natureza incondicional comporta, entre
outros extremos, que cada Estado Parte tenha o dever de fazer, o quanto
seja possivel, para que aquelas disposi¢des convencionais sejam rigorosa-
mente observadas por seus 6rgaos judiciais e administrativos e pelas pes-
soas que se encontrem sob sua jurisdi¢ao.

Quando um Estado expressa seu consentimento em se obrigar por aque-
les tratados internacionais, pesara sobre este a obrigagao imperativa con-
tida nos respectivos pardgrafos primeiros dos artigos 49 (1), S0 (II), 129
(11), 146 (IV): “tomar todas as medidas legislativas necessarias para fixar
as adequadas sang¢oes penais que tenham de ser aplicadas a pessoas que
cometam, ou deem ordem de cometer, qualquer das infragoes graves”.

As infragdes graves do DIH sio enunciadas no 50 (I), 51 (II), 130 (III) e
147 (IV), impondo, por sua parte, o Protocolo Adicional I, no seu artigo
86.1, como dever dos Estados Partes neste e nas Convengoes, ou de repri-
mir as infragdes graves de uns e de outros, que sao anunciadas nos artigos
11.4 e 85.2, 3 e 4 arespeito das que, em seu artigo 85.5, se estabelece que
se considerarao “crimes de guerra”

Trata-se das seguintes condutas, a saber: homicidio intencional; tortura
ou tratamentos desumanos; experimentos bioldgicos; o fato de causar de-
liberadamente grandes sofrimentos; atentados graves contra a integridade
tisica ou a satde; destruigdo e apropriacao de bens nao justificadas por ne-
cessidades militares e efetuadas em grande escala, ilicita e arbitrariamente;
o fato de forgar um prisioneiro de guerra ou uma pessoa protegida pela
Quarta Convencao de Genebra a servir nas forgas armadas da Poténcia ini-
miga; o fato de privar intencionalmente um prisioneiro de guerra, ou uma
pessoa protegida de seu direito, a ser julgado legitima e imparcialmente
segundo as prescrigoes das Convengdes; a deportagao ou o traslado ilegal;
a detencao ilegal de uma pessoa protegida; a tomada de reféns; colocar
gravemente em perigo, mediante uma agao ou omissao deliberada, a saude
ou aintegridade fisica ou mental das pessoas em poder da parte adversaria
ou que estejam internadas, detidas ou privadas de qualquer outra forma
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de liberdade a causa de um conflito armado, em particular as mutilagdes
fisicas, os experimentos médicos ou cientificos, as extracdes de tecidos
ou 6rgaos para transplantes que nao estejam indicados pelo seu estado de
satide ou que nao estejam de acordo com as normas médicas, geralmente
reconhecidas, que se aplicariam em circunstancias médicas andlogas aos
cidadios nao privados de liberdade da parte que realiza o ato.

Os seguintes atos, quando cometidos intencionalmente e que causem a
morte ou atentem gravemente a integridade fisica ou a satde: fazer objeto
de ataque a populagio civil ou pessoas civis; langar um ataque indiscrimi-
nado que afete a populacio civil ou bens de cardter civil, sabendo que este
ataque causard mortos ou feridos entre a populagao civil ou danos a bens
de cardter civil que sejam excessivos; lancar um ataque contra obras ou
instalagdes que contenham forgas perigosas, sabendo que este ataque cau-
sard mortos ou feridos entre a populagao civil ou danos a bens de caréter
civil que sejam excessivos; fazer objeto de ataque localidades nao defendi-
das e zonas desmilitarizadas; fazer objeto de ataque uma pessoa que estd
fora de combate; fazer uso pérfido do sinal distintivo da Cruz Vermelha e
do Crescente Vermelho ou de outros sinais protetores.

Os seguintes atos, quando cometidos intencionalmente e em violagao das
Convengoes de Genebra ou do Protocolo Adicional I: o traslado, pela Po-
téncia ocupante, de partes de sua propria populagao civil ao territério que
ocupa, ou a deportagao ou o traslado, no interior ou fora do territério ocu-
pado, da totalidade ou de parte da populagao desse territorio; a demora in-
justificavel na repatriagao de prisioneiros de guerra ou de pessoas civis; as
praticas do apartheid e, além disso, praticas desumanas e degradantes, com
base na discriminagao racial, que impliquem um ultraje contra a dignidade
pessoal; o fato de dirigir um ataque a monumentos histéricos, obras de
arte ou lugares de culto claramente reconhecidos que constituem o patri-
monio cultural ou espiritual dos povos e aos que se lhes tenha conferido
protecao especial, causando como consequéncia extensas destrui¢oes dos
mesmos, quando tais bens nao estejam situados na imediata proximidade
de objetivos militares ou utilizados pela parte adversa em apoio de seu
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esforgo militar; o fato de privar uma pessoa protegida pelas Convengoes e
o Protocolo I de seu direito a ser julgada regular e imparcialmente.

2.2. Violagoes do Artigo 3 comum das Convengoes de Genebra e do
Protocolo Adicional II, aplicaveis nos conflitos armados sem carater
internacional

A obrigagao de castigar as violagoes do artigo 3 comum as quatro Con-
vengdes de Genebra e do Protocolo Adicional II ndo estd prevista expli-
citamente nos tratados. Ainda mais, é claro que quando as Convengoes
de Genebra de 1949 dispsem em seus artigos 49 (I), S0 (II), 129 (III) e
146(IV) que cada “Parte Contratante tomard as oportunas medidas para
que cessem, além das infragoes graves definidas no artigo seguinte, os atos
contrérios as disposi¢oes da presente Convengao’, exigem uma sangao, a
qual ndo pode ser outra que uma de tipo penal que abrange, inclusive, o
caso de violagdes graves do artigo 3 comum?®. A isto se deve somar que
existe um direito reconhecido de caréter consuetudindrio pelo qual os Es-
tados podem perseguir penalmente os autores de tais violagoes, invocan-
do o principio de jurisdi¢ao universal®.

?Por exemplo, o Tribunal para a Antiga Iugoslavia notou ao respeito que “[t]he Appeals
Chamber is in no doubt that the acts enumerated in common Article 3 were intended to

be criminalised in 1949, as they were clearly intended to be illegal within the international
legal order. The language of common Article 3 clearly prohibits fundamental offences such as
murder and torture.” (ICTY, Prosecutor v. Delalic, IT-96-21-A, par. 163). Esta inter-
pretacdo estd sustentada pelos comentdrios as Convengdes de Genebra de 1949 que
explicam com relacio as “medidas para que cessem” que “there is no doubt that what is
primarily meant is the repression of breaches other than the grave breaches listed and
only in the second place administrative measures to ensure respect for the provisions of
the Convention.” (Commentary ad article 146 CG IV). O Tribunal adiciona que “[t]he
absence of such legislation providing for the repression of such violations would, arguably, be
inconsistent with the general obligation contained in common Article 1 of the Conventions.”
(ibid, par. 167).

* Ver, por exemplo, ICTY, Prosecutor v. Tadic, Decision on the Defence Motion for In-
terlocutory Appeal on Jurisdiction, 2 October 1995, par. 134: “All of these factors confirm
that customary international law imposes criminal liability for serious violations of common
Article 3, as supplemented by other general principles and rules on the protection of victims of
internal armed conflict, and for breaching certain fundamental principles and rules regarding
means and methods of combat in civil strife” También: Jean-Marie Henckaerts / Luis
Doswald Beck, Customary International Humanitarian Law, v. I, Cambridge University
Press, 2008, p. 551 ss.
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As mencionadas violagoes se incluem na defini¢ao de crimes de guerra,
contida no artigo 8 do Estatuto de Roma de 17 de julho de 1998, que cria
a Corte Penal Internacional, e se observa uma tendéncia crescente a incor-
porar sangoes ao respeito nas legisla¢des nacionais.

2.3. O Estatuto de Roma, de 17 de julho de 1998, que cria a Corte
Penal Internacional

O Estatuto de Roma de 1998 estabelece uma Corte Penal Internacional
que tem competéncia a respeito dos crimes de guerra, entre outros.

E importante recordar que tal Corte ndo se substitui as jurisdigoes nacio-
nais. Sao antes de tudo os Estados a quem incumbe a obriga¢ao e arespon-
sabilidade de ajuizar os supostos criminosos de guerra.

Cabe notar que o Estatuto de Roma nao obriga explicitamente aos Esta-
dos Partes de castigar os crimes da competéncia da Corte. Mas sim o su-
poe, posto que o mecanismo de complementaridade que prevé depende
da possibilidade dos Estados de reprimir tais crimes no 4mbito nacional.

Isso acarreta consequéncias legislativas a respeito da tipificagao dos crimes
e, inclusive, pelo que diz respeito as regras gerais que regem a improcedén-
cia do cargo oficial, a responsabilidade dos superiores, a imprescritibilida-
de ou as circunstancias excludentes de responsabilidade penal.

A adequagao do direito penal ao Estatuto de Roma nao deve menosprezar
as obrigagoes que emanam das Convengdes de Genebra e seu Protoco-
lo Adicional I. Trata-se, pelo contrario, de harmonizar o regime estabe-
lecido nestes dois tltimos com aquele estipulado pelo Estatuto. Significa
assegurar-se que a legislagao penal permite, como minimo indispensavel
e obrigatodrio, castigar os crimes de guerra definidos pelas Convengoes de
Genebra e seu Protocolo Adicional I, de acordo ao sistema imposto por
tais tratados. As regras do Estatuto podem fortalecer, mas nao devem de-
bilitar a arquitetura assim erguida, quanto a defini¢ao dos crimes de guer-
ra, assim como pelo que diz respeito as regras sobre a responsabilidade
penal e o exercicio da agao penal.
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O Estatuto de Roma da Corte Penal Internacional codifica também uma
série de crimes de guerra que nem sempre correspondem a uma infragao
grave no sentido das Convengdes de Genebra ou do Protocolo Adicional
L

De fato, o artigo 8 do Estatuto de Roma define cinquenta crimes de guerra
distribuidos em quatro categorias, ou seja:

a) infragdes graves das Convengdes de Genebra;

b) outras violagdes graves das leis e usos aplicaveis nos conflitos
armados internacionais;

c) violagdes graves do artigo 3 comum das Convengdes de Ge-
nebra;

d) outras violagdes graves das leis e os usos aplicéveis nos confli-
tos armados internos.

Ao comparar os Convengdes de Genebra e seu Protocolo Adicional I com
o Estatuto de Roma, resulta que este identifica uma série de crimes de
guerra que nao constam na lista das infragoes graves dos tratados mencio-
nados.

Por outro lado, convém destacar que o Protocolo Adicional I enumera al-
guns crimes que nao aparecem no Estatuto de Roma. Trata-se, em parti-
cular, dos ataques contra obras e instalagoes que contém forgas perigosas,
dos ataques contra localidades nao defendidas e zonas desmilitarizadas, e
da demora injustificivel na repatriagao dos prisioneiros de guerra ou de
pessoas civis, definidos pelos artigos 85(3) (c), 85(3) (d) e 85(4) (b) do

Protocolo Adicional I, respectivamente.

2.4. Outros tratados de DIH que exigem adotar legislacio penal
interna

Os tratados a que se refere este capitulo sio:
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2.4.1. Convengao para a protecao dos bens culturais em caso de con-
flito armado (La Haya, 1954)

Na Convengao obriga-se aos Estados Partes a adotar, no marco de seu sis-
tema de direito penal, todas as medidas necessdrias para perseguir e impor
sang¢Oes penais ou disciplindrias aquelas pessoas que, com independéncia
de sua nacionalidade, tenham cometido ou ordenado cometer atos tipifi-
cados como infragdo a tal Convencao.

2.4.2. Segundo Protocolo da Convengao de La Haya de 1954 para a
protecio dos bens culturais em caso de conflito armado (1999)

Os Estados Partes na Convengao de 1954 e no Segundo Protocolo tém a
obrigacao em caso de conflito armado internacional ou nio internacional,
de estabelecer san¢des penais para, em particular, castigar aquelas pessoas
que:

a) facam objeto de um ataque um bem cultural sob protecio re-
forcada;

b) utilizem os bens culturais sob protecio reforgada ou seus ar-
redores imediatos em apoio de agoes militares;

c) causem destruicdes importantes nos bens culturais prote-
gidos, pela Convengao para a Prote¢ao dos Bens Culturais em
Caso de Conflito Armado (La Haya, 1954) e pelo Segundo Pro-
tocolo da Convengao de La Haya de 1954 para a Protecao dos
Bens Culturais em caso de Conflito Armado (1999), ou se apro-
priar deles em grande escala;

d) facam objeto de um ataque um bem cultural protegido pela
Convengao para a Protecao dos Bens Culturais em Caso de
Conflito Armado (La Haya, 1954) e pelo Segundo Protocolo da
Convengao de La Haya de 1954 para a Protegao dos Bens Cultu-
rais em caso de Conflito Armado (1999);

e) roubem, saqueiem ou fagam uso indevido dos bens culturais
protegidos pela Convengao para a Prote¢ao dos Bens Culturais
em Caso de Conflito Armado (La Haya, 1954); e perpetrar atos
de vandalismo contra eles.
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2.4.3. Convencao sobre a proibi¢ao de desenvolvimento, producao
e armazenamento de armas bacteriolégicas (bioldgicas) e téxicas e
sobre sua destruicao (1972)

Os Estados Partes tém a obrigagao de adotar as medidas necessdrias para
proibir e prevenir, sobre seu territério ou em qualquer outro lugar sob sua
jurisdi¢ao ou controle, o desenvolvimento, a fabrica¢ao, o armazenamen-
to, a aquisi¢dao ou a conservacao de agentes, toxinas e armas bioldgicas,
assim como de equipamentos e vetores destinados a seu emprego (art. 4).
Esta proibigio se observa em qualquer circunstancia (art. 1)*

2.4.4.Convengao sobre a proibicao de utilizar técnicas de modificagao
ambiental com fins militares ou outros fins hostis (1976)

Os Estados Partes tém a obrigagao de tomar as medidas que considerem
necessarias para proibir e prevenir toda atividade contréria as disposicoes
da Convengio em qualquer lugar sob sua jurisdi¢ao ou controle (art. 4);
a nao utilizar técnicas de modificagdo ambiental com fins militares ou ou-
tros fins hostis, que tenham vastos efeitos, duradouros ou graves, como
meios para causar destrui¢des, danos ou prejuizos a outro Estado Parte
(art. 1).

2.4.5. Protocolo sobre proibi¢oes ou restricoes do emprego de mi-
nas, armadilhas e outros artefatos, segundo foi emendado em 3 de
maio de 1996 (Protocolo II, segundo foi emendado em 3 de maio de
1996) e outros protocolos da CCAC 1980

Os Estados Partes devem adotar todas as medidas pertinentes, em par-
ticular as de carater legislativo, para prevenir e reprimir as violagoes das
disposi¢des do Protocolo cometidas por pessoas ou em territdrios sujeitos
a sua jurisdigdo ou controle (art. 14, par.1).

Os Estados Partes tém, além disso, que impor sangdes penais as pessoas
que, de forma deliberada, causem a morte ou feridas a civis no marco de
um conflito armado, em contravengio das disposi¢des do Protocolo (art.

*Ver também a resolu¢io 1540 do Conselho de Seguranga da ONU, de 5 de novembro
de 2004.
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14, par. 2). Esta obrigacio é aplicdvel nos supostos de pessoas ou territd-
rios colocados sob a jurisdi¢ao ou o controle do Estado em questao, quan-
do se cometa o ato constitutivo de violagdo durante um conflito armado
internacional ou nio internacional (art. 1, par. 2).

2.4.6. Convencao sobre a proibi¢ao do desenvolvimento, a producao,
0 armazenamento e o emprego de armas quimicas e sobre sua
destruigao (1993)

Os Estados Partes devem adotar medidas pertinentes para cumprir as
obrigacoes derivadas da Convengao; em particular, promulgar legislagao
penal pela qual se sancione as violagdes da Convengao, cometidas estas
por pes-soas fisicas ou juridicas que se encontrarem em seu territério ou
em qualquer lugar sob sua jurisdi¢ao ou controle, ou por nacionais, com
independéncia do lugar dos fatos (art. 7, par. 1).

Os Estados devem igualmente cooperar com os demais Estados Partes:
oferecer ajuda judicial muatua para facilitar, em particular, o cumprimento
das obrigacdes em matéria de repressdo (art.7, par. 2). A proibicdo, con-
tida nesta Convengao, de desenvolver, fabricar, adquirir por outro meio,
armazenar, transferir e empregar armas quimicas, e de iniciar preparativos
militares para o emprego de tais armas, se mantém em qualquer circuns-
tancia (art. I).

2.4.7. Convengao sobre a proibicio do emprego, armazenamento,
producio e transferéncia de minas antipessoal e sobre sua destruicao
(1997)

Os Estados Partes tém a obrigagao de adotar todas as medidas legislativas,
regulamentares e de outra indole que procedam, inclusa a imposicao de
sangOes penais, para prevenir e reprimir qualquer atividade proibida pela
Convengao, levada a cabo por pessoas ou em territério sob sua jurisdigao
ou controle (art. 9). A proibi¢do de empregar, desenvolver, produzir, ad-
quirir de um modo ou de outro, armazenar, conservar ou transferir minas
antipessoal se observa em qualquer circunstancia (art. 1)°.

* Ver também a Resolucio 1540 do Conselho de Seguranga da ONU de S de novembro
de 2004.
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2.4.8.Protocolo facultativo a Convencao sobre os Direitos da Crianca,
relativo a participacao de criancas nos conflitos armados, de 25 de
maio de 2000

O tratado em mengao obriga os Estados Partes a adotar todas as medidas
possiveis para que nenhum membro das for¢as armadas menor de 18 anos
participe diretamente nas hostilidades (art. 1°) e também proibe que se
recrutem obrigatoriamente em suas forcas armadas pessoas da idade ci-
tada (art. 2°). Também se proibe aos grupos armados distintos das forcas
armadas de um Estado que, em nenhuma circunstancia, recrute ou utilize
em hostilidades menores de 18 anos (art.4°). Entre as medidas juridicas
que o Estado deve tomar, encontram-se aquelas que persigam penalmente
os infratores deste Protocolo Facultativo.

2.4.9. Convencao sobre as Municiones de Racimo, Dublin, maio de
2008

A Convengao estabelece uma proibic¢ao geral das munig¢oes de racimo;
proibe seu emprego, produ¢io, armazenamento e transferéncia. Além
disso, proibe aos Estados Partes assistir, alentar ou induzir a terceiros a
realizar qualquer das atividades proibidas pelas disposi¢oes do tratado. Por
outro lado, os Estados que possuem ou que sejam afetados pelas munigoes
de racimo tém a obriga¢ao especifica de destruir as reservas, eliminar os
restos de munigdes de racimo e prestar assisténcia as vitimas.

Cada Estado Parte tem a obrigacao de adotar todas as medidas legais, ad-
ministrativas e de outra indole que procedam para aplicar a Convengao,
incluida a imposic¢ao de sangdes penais para prevenir e reprimir as viola-
¢oes que hajam sido cometidas por pessoas ou no territorio sob a jurisdi-
¢ao ou controle desse Estado.

3. RESPONSABILIDADE DOS SUPERIORES

O Direito Internacional Humanitdrio estabelece uma responsabilidade
penal as pessoas que exercem uma autoridade superior sobre subordina-
dos que houvessem cometido crimes de guerra.
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A questdo da responsabilidade do superior é um tema inexcusavel para
aqueles que tém de legislar sobre esta matéria.

Os superiores podem ser responséveis por haver ordenado os crimes, mas
também por haver omitido tomar as medidas para prevenir que os crimes
se cometam. Trata-se de uma responsabilidade por falta de controle e su-
pervisao bem arraigada no direito internacional®.

Assim, o sistema para perseguir penalmente as infragoes graves estabeleci-
das pelas Convengoes de Genebra inclui as “pessoas que hajam cometido,
ou ordenado cometer”, qualquer uma dessas infragoes. Normalmente, nao
se apresentam maiores problemas para estabelecer a responsabilidade pe-
nal de um superior que ordenou a comissao de um crime de guerra come-
tido por um subordinado, posto que os ordenamentos juridicos nacionais
preveem regularmente diferentes formas de participagao.

Outro caso se apresenta quando o superior nao contribuiu ativamente a
comissao do crime. A respeito, o Protocolo Adicional I estipula em seu
artigo 86, paragrafo 2, uma responsabilidade do superior por omissao:

O fato de que a infragio das Convengdes ou do presente
Protocolo haja sido cometida por um subordinado nao
exime de responsabilidade penal ou disciplinaria, segun-
do o caso, a seus superiores, se estes sabiam ou possuiam
informacio que lhes permitisse concluir, nas circunstan-
cias do momento, que esse subordinado estava cometen-
do ou ia a cometer tal infragao e se nio tomaram todas as
medidas factiveis que estiveram ao seu alcance para impe-
dir ou reprimir essa infragao.

O artigo 86.2 do Protocolo Adicional I contém varios elementos que o
Direito Penal nacional tem que considerar. A jurisprudéncia do Tribunal
Penal Internacional para a antiga Iugosldvia esclareceu tais elementos a
luz do artigo 7.3 de seu Estatuto, que estabelece a responsabilidade do

®Ver ICTY, Prosecutor v. Delalic, IT-96-21-T, par. 343: “ On the basis of the foregoing, the
Trial Chamber concludes that the principle of individual criminal responsibility of superiors
for failure to prevent or repress the crimes committed by subordinates forms part of customary
international law.” Confirmado pela Camara de Apelagoes em IT-96-21-A, par. 182 ss.
Ver também o caso Yamashita, 4 Law Reports of Trials of War Criminals 1 (1946).
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superior em termos diferentes, mas aplicando os mesmos conceitos que
o Protocolo Adicional I'. Tais elementos se referem a relagio entre os res-
ponséveis, a mens rea do superior e a falta de atuar®.

Assim, para poder estabelecer a responsabilidade penal do superior no
sentido do artigo 86.2, o Direito Penal tem que contemplar, em primeiro
lugar, uma relagao de superior ao subordinado entre os responsaveis do
crime. A respeito, 0 Comentdrio do Protocolo Adicional I enfatiza que:

Nao se trata de uma nogao puramente tedrica que cubra
a qualquer superior na cadeia de comando; refere-se so-
mente a um superior que tenha uma responsabilidade
pessoal com relacdo ao autor das atuagdes em questdo,
porque este ultimo, ao ser seu subordinado, estd sob seu
controle. A relagdo direta que deve existir entre o supe-
rior e o subordinado se desprende claramente do “dever
de atuar” estipulado no pardgrafo 1. Além disso, sé esse
superior estd normalmente em situagao de dispor da in-
formagao que lhe permita concluir, nas circunstancias do
momento, que esse subordinado cometeu ou ird a come-
ter uma infragdo. Contudo, nao hd que concluir disto que
a presente disposigao so se refere ao chefe a cujas ordens
diretas esta o subordinado. [...] A nogio de superior é
mais amplia e ha de tomar-se se numa perspectiva hierar-
quica que engloba a nogio de controle’.

O Tribunal para a antiga Iugoslavia sustentou que o conceito do contro-
le efetivo sobre um subordinado significa ter a capacidade material para

70 artigo 7(3) do Estatuto do Tribunal Penal Internacional para a antiga Iugoslévia
dispde: “O fato de que qualquer dos atos contemplados nos artigos 2 a $ do presente
Estatuto tenha sido cometido por um subordinado, nao libera seu superior de sua res-
ponsabilidade penal se sabia ou tinha razdes para saber que o subordinado se prestava
a cometer esse ato ou jd o fez, e que o superior ndo tomou as medidas necessdrias e
razodveis para impedir que tal ato ndo fosse cometido, ou para castigar aos autores.”
¥ Comentério do Protocolo I, par. 3543: “Segundo os termos da presente disposigao,
trés condiciones devem ser cumpridas para que os superiores sejam responséveis por
omissdo de um delito cometido ou a ponto de ser cometido por um subordinado:

a) trata-se dos superiores desse subordinado [ ... J;

b) sabiam ou possufam informagio que lhes permitiam concluir que havia se
cometido ou que ia a cometer uma infragao;

¢) ndo tomaram as medidas a seu alcance para impedi-lo”.
? Comentdrio do Protocolo I, par. 3545.
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prevenir ou castigar os delitos, sem importar de que maneira se exerce o
controle. Neste sentido o conceito de controle define o limite a partir do
qual existe a relagao entre o superior e o subordinado™.

Cabe concretizar que tal relagiao pode existir tanto entre superiores e su-
bordinados militares como entre civis. O que é ultimamente decisivo é
o poder que permite ao superior de efetivamente prevenir ou reprimir o
crime.

4.JURISDICAO UNIVERSAL

As Convengoes de Genebra de 1949 impoem a obrigacao aos Estados de
garantir que suas leis penais contenham as disposi¢oes necessdrias para
buscar as pessoas acusadas de ter cometido, ou ordenado cometer infra-
¢oes graves do DIH ou crimes de guerra, e se for o caso, fazé-las compare-
cer ante seus proprios tribunais ou entregé-las a outro Estado interessado
em julgd-las. Além disso, os tratados nao se satisfazem com a adogao de
tais leis, sendo que exigem expressamente aos Estados, buscar ativamente
aos suspeitos e julgd-los efetivamente'". Isto faz claramente que os legisla-
dores devam conhecer profundamente os alcances e o significado do prin-
cipio da Jurisdigao Universal.

Estas regras nao toleram nenhum limite quanto a nacionalidade dos au-
tores ou das vitimas, nem com respeito ao lugar onde se cometeram os
crimes. Portanto diferem da jurisdi¢ao com base na territorialidade, a per-
sonalidade ativa ou passiva, ou o interesse nacional do Estado.

As Convengoes de Genebra estabelecem, entao, uma jurisdigao universal
a qual esta reforgada pelo fato de que 194 Estados sao partes em tais Con-

"Ver ICTY, Prosecutor v. Delalic, IT-96-21-A, par. 256: “The Appeals Chamber agrees
that this supports the Trial Chamber’s interpretation of the law on this point. The concept
of effective control over a subordinate - in the sense of a material ability to prevent or punish
criminal conduct, however that control is exercised — is the threshold to be reached in esta-
blishing a superior-subordinate relationship for the purpose of Article 7(3) of the Statute.”
' Artigos 49, 50, 129 e 146 das quatro Convengdes de Genebra de 1949, respectiva-
mente.
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vengoes e se comprometeram, por conseguinte a aplicar suas disposi¢oes,
0 que significa que nao deveria ser possivel evitar o castigo para quem vio-
la tais tratados.

O motivo pelo qual os Estados se comprometeram a exercer uma juris-
digao tao ampla em matéria de crimes de guerra provém da convicgao de
que tais crimes atentam contra a consciéncia do mundo civilizado e ame-
acam a ordem juridica internacional. Quer dizer que se considera o crimi-
noso de guerra como hostis humani. Portanto a repressao de seus crimes
responde a um interesse de todos os Estados e nao unicamente o daqueles
diretamente afetados. Para citar um exemplo a respeito, a Corte Suprema
do Canadd explicou que quanto aos crimes de guerra a persecugao extra-
territorial é uma necessidade prética porque, com frequéncia, o Estado,
onde se cometeu o crime, abstém-se de ajuizd-lo. Além disso, existiria uma
tendéncia dos culpados de fugir a lugares inclusive muito afastados. Entao,
seria facil para eles evitar o castigo porque poderiam mover-se fora da ju-
risdigao territorial do Estado do crime. A Corte concluiu que tal possibili-
dade era precisamente rejeitada pela comunidade internacional'®.

5. DIREITO INTERNACIONAL HUMANITARIO E PRESCRI-
CAO

No direito internacional nao se conhece, no geral, a prescri¢ao. As Con-
veng¢oes de Genebra e seus Protocolos Adicionais ndo abordam o tema,
mas sim o faz o Estatuto de Roma de 17 de julho de 1998, que cria a Corte
Penal Internacional. O legislador que trabalha na incorporagao dos crimes
de guerra na legislagao penal interna de seu pais deve levar em conta este
instituto juridico também.

No que se refere aos crimes de guerra e aos crimes contra a humanidade,
a imprescritibilidade se afirmou também mediante a Convengao das Na-

2Ver Supreme Court of Canada (R. v. Finta, [1994] 1 S.C.R. 701): “Extraterritorial pro-
secution is thus a practical necessity in the case of war crimes and crimes against humanity.
Not only is the state where the crime took place unlikely to prosecute; following the cessation
of hostilities or other conditions that fostered their commission, there also is a tendency for

the individuals who perpetrated them to scatter to the four corners of the earth. Thus, war
criminals would be able to elude punishment simply by fleeing the jurisdiction where the crime
was committed. The international community has rightly rejected this prospect”
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¢oes Unidas, de 26 de novembro de 1968, relativa & Imprescritibilidade
dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade.

Essa Convengao abrange tanto a prescrigao da agao publica como a pres-
cri¢ao das sangdes. Os crimes contemplados sdo os crimes de guerra, in-
cluidas expressamente as infragoes graves das Convengoes de Genebra,
os crimes contra a humanidade, cometidos em tempo de guerra ou em
tempo de paz, incluido o apartheid e o genocidio. Esta Convengao tem
efeitos retroativos na medida em que tende a abolir qualquer prescrigao
que intervenha em virtude de uma lei ou de qualquer outra norma.

6. AS INFRACOES GRAVES DO DIREITO INTERNACIONAL
HUMANITARIO E SUA TIPIFICACAO NAS LEGISLACOES
NACIONAIS DA AMERICA LATINA. A CONTRIBUICAO DO
CICV

O CICV é uma organizagao imparcial, neutra e independente cuja missao
exclusivamente humanitdria é proteger a vida e a dignidade das vitimas
dos conflitos armados e de situagoes de violéncia, assim como prestar-
lhes assisténcia. Assim mesmo, procura prevenir o sofrimento mediante
a promogao e o fortalecimento do DIH e dos seus principios universais.
Em situagdes de contflito, dirige e coordena as atividades internacionais de
socorro do Movimento Internacional da Cruz Vermelha e do Crescente
Vermelho, que também é composto com a Federagao Internacional das
Sociedades Nacionais da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho e as
proprias Sociedades Nacionais. Presente nos teatros de operagoes bélicas,
o CICV procurou sempre adaptar sua agao as novas realidades dos con-
flitos armados. Também, identificou os problemas e formulou propostas
concretas com vistas a melhorar a aplicagao do DIH. Por sua vez, contri-
buiu com o processo de codificagao para examinar as propostas que opor-
tunamente os grupos de experts governamentais e independentes concor-
dam em suas reunides. Por sua vez, por meio de seu Servigo de Assessoria
em Direito Internacional Humanitdrio, colabora com os Estados para que
possam implementar no dmbito nacional as medidas necessarias para a
aplica¢ao dos tratados de DIH.
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Na XXVI Conferéncia Internacional da Cruz Vermelha e Crescente Ver-
melho, que se reuniu em Genebra em 1995, se relembrou a importincia da
aplicacao a nivel nacional do DIH. Mediante a aprovagao das recomenda-
¢oes do grupo intergovernamental de experts para a protegao das vitimas
da guerra, a Conferéncia colocou em destaque a imperiosa necessidade de
que os Estados adotem medidas legislativas e regulamentos de aplicagao
a nivel nacional que permitam garantir o respeito dos tratados de DIH, e
para isto incitou a criagao de comissdes nacionais de aplicagao deste di-
reito. Para esse mesmo ano, a América Latina contava com algumas Co-
missdes que iniciaram processos legislativos para incorporar os crimes de
guerra nas legislagdes penais internas.

Em toda a América, e em especial nos paises latino-americanos, tem-se
trabalhado muito pela aplicagao do DIH, mas nio em todos os &mbitos
onde isso é exigido pelos tratados pertinentes. Por um lado é a regiao do
mundo que nos ultimos quinze anos ratificou a maior quantidade de tra-
tados internacionais e também, ainda em forma menor e mais lenta, esfor-
cou-se por adotar medidas nacionais.

A América Latina incluiu o DIH em seu debate nas agendas dos féruns
regionais tais como a Organizagio de Estados Americanos (OEA), o Par-
lamento Latino-americano (PARLATINO) e o Mercado Comum do Sul
(MERCOSUL) entre outros. Em tais féruns o DIH est4 presente através
do debate politico, humanitério e isto pode verificar-se diante da profusa
adogao de declaragdes e resolugdes, como também, da organizagao de se-
mindrios e cursos.

Para isto é preciso acrescentar que, durante os tltimos anos, as declaragoes
finais das reunides de Ministros de Defesa da regiao fizeram eco da impor-
tancia da integracdo do DIH nas Forcas Armadas tanto na doutrina, no
ensino, no treinamento e também na sangao.

Por outra parte, na América Latina o DIH ¢é objeto de estudo sistematico
na maioria das Universidades que formam a lideranga politica e os lideres
de opiniao e também nas Escolas militares.
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Até 0 ano de 1996 apenas dois Estados da América tinham uma legisla-
Gao penal sistematizada sobre infragoes graves do DIH: Estados Unidos
da América e Canadd. Outros paises da regiao também possuiam algumas
normas dispersas em cddigos penais militares ou de justica militar que,
basicamente, incriminavam condutas ilicitas relacionadas com o estatuto
de prisioneiro de guerra. Podemos dizer entao que, na década de noventa,
aintencao dos Estados da regidao em matéria de redagao de projetos de leis
para punir as infra¢des graves do DIH pode reputar-se, a0 menos, como
precdria.

O primeiro relatério do Servigo de Assessoria em Direito Internacional
Humanitério do CICV d4 conta sobre o ponto em questao, que em 1996
a Assessoria Presidencial para os Direitos Humanos da Colémbia estava
trabalhando em um projeto de lei para incorporar na legislagao penal na-
cional a repressao das violagdes ao DIH". Também comenta que Costa
Rica, no 4mbito do processo de revisio do Cédigo Penal, do codigo de
procedimento penal e da lei de justica para menores, estudava a possibili-
dade de incorporar os crimes de guerra. O Ministro da Justica instaurava
um grupo de trabalho e convidava ao CICV para colaborar e assessorar os
redatores do projeto.

Por outra parte, Guatemala, como Costa Rica, aproveitava um processo
de revisao do Cddigo Penal e recebia com beneplécito a sugestao do Ser-
vico de Assessoria em Direito Internacional Humanitario do CICV para
incorporar as infragdes graves do DIH. Para isso o Colégio de Advogados
esteve encarregado de preparar um projeto de revisao da legislacao penal
e 0 CICV prestou assessoria a seus membros.

No Cone Sul, Argentina, entao, a instincia da Auditoria-Geral das Forgas
Armadas, trabalhava arduamente em um projeto de reforma do Cédigo de
Justica Militar que inclufa um capitulo completo sobre as infragoes graves
do DIH. O CICV pdde revisar o projeto e fazer as sugestdes do caso. No
entanto, o projeto nao foi tratado pelo Parlamento e as infragoes graves do
DIH foram incorporadas em uma lei penal sobre implementagao do Esta-

' Aplicacdo a nivel nacional do Direito Internacional Humanitdrio, Relatério Anual
1996, CICV Genebra, 1997.
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tuto de Roma, promulgada sob o n° 26.200 em 2006, cujos autores foram
assessorados pelo CICV.

Seguindo as informagdes contidas no Relatério de Participagao dos
Tratados de Relevancia para o Direito Internacional Humanitério e sua
aplicacao a nivel nacional, apresentado pelo CICV a OEA, para o biénio
2008/2009, quinze anos depois do primeiro relatdrio ut supra menciona-
do, em 2010, existiam oito Estados da regiao que haviam incorporado em
seu direito penal normas que lhe permitem sancionar a maioria ou a tota-
lidade das infragoes graves do DIH e outras violagoes. Estes Estados sao:
Argentina, Canada, Colombia, Chile, Estados Unidos da América, Nicara-
gua, Panama e a Republica Oriental do Uruguai. O CICV assessorou aos
Estados oportunamente.

Na atualidade, a grande maioria dos paises da América tem projetos de
lei que procuram incorporar na legislagao penal interna as infragoes gra-
ves do DIH, seja como parte de uma reforma integral do Cédigo Penal
— por exemplo, o anteprojeto de lei de reforma do C6digo Penal brasileiro
(2012)-, ou através de uma lei penal especial,— anteprojeto da Comissdo
Paraguaia, para implementar o Estatuto de Roma (2010).

No Brasil, na ultima década, houve vérios projetos de lei que procuraram
incorporar as infragoes graves do DIH na legislagao penal interna. S6 para
mencionar exemplos, podemos citar o anteprojeto de lei redigido por uma
Comissao presidida por quem foi Vice-Procuradora-Geral de Justica Mi-
litar, a Dra. Adriana Lorandi, cujo propdsito era programar o Estatuto de
Roma. Essa Comissao deu continuidade aos trabalhos realizados por ou-
tra Comissao presidida pelo Professor Tarciso Dal Maso Jardim. Ambos
0s projetos continham a tipificagao de todas as infra¢des graves ao DIH.
Ambas as comissdes compartilharam o texto com o CICV para que, em
sua condi¢ao de guardiao e promotor do DIH, emitisse sua opiniao, o que
assim fez oportunamente.
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7. CONCLUSAO

Para finalizar, desejamos recordar que as sugestoes e assessorias que o
CICV da aos Estados quando iniciam seus processos legislativos, tém
como propdsito ajudar a conformar o Direito Penal interno com as exi-
géncias do DIH de uma forma adequada e eficaz.

Legislar sobre infragoes graves do DIH a nivel nacional, ajuda a dissuadir
e evitar violagdes nos conflitos armados e, com isso, a reduzir as vitimas
destas situagdes, como também, a fortalecer a luta contra a impunidade
dos crimes reputados como os mais abomindveis para a Comunidade In-
ternacional em seu conjunto.
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1.INTRODUCAO

O presente artigo cientifico pretende analisar o principio da complementaridade
positiva no contexto do Direito Penal Internacional.

O principio da complementaridade positiva vem ganhando destaque cada vez
maior no cendrio internacional, o que se reflete nas relagdes entre os Estados, a
sociedade civil e o Tribunal Penal Internacional. Estd previsto no preambulo e
nos artigos 1° e 17 do Estatuto de Roma.

Este assunto sinaliza grande importincia no contexto atual, inserido no pano-
rama de preservagao dos direitos humanos. Figurou como exemplo de tema re-
levante por ocasido da resposta a consulta formulada diretamente ao Tribunal
Penal Internacional, por mensagem eletronica, em 26 de outubro de 2011, e res-
pondida, em 31 de outubro do mesmo ano, pela Se¢ao de Informagao Publica e
Documentagao:

Dear Raphael Ramos Passos,

Thank you for your email and interest in the International
Criminal Court.

I have forwarded your question to a legal colleague and he
had the following suggestions:

1) Probably complementarity might be a good thesis subject
as complementarity has two accepted definitions up to now;
the strictly legal complementarity, and the positive comple-
mentarity. There are references about it in many texts and the-
re are even ASP declarations. Please see our website for more

information:
An extended data resource is our Legal texts and to-
ols page: http://www.icc-cpi.int/Menus/ICC/

Legal+Texts+and+Tools/
The website for the Assembly of States Parties: http://www.
icc-cpi.int/Menus/ASP/
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I hope this information is useful to you and wish you the best
of luck with your research.

All information that we have available to the public is availa-
ble on our website.

Should there be anything else we may be of assistance with,
please do not hesitate to contact us.

Kind regards,

D. Jorien Witkam

International Criminal Court - Cour Pénale Internationale
Maanweg 174, 2516 AB The Hague/La Haye The Nether-
lands/Pays-Bas

www.icc-cpi.int

Public Information and Documentation Section

Section de l'information et de la documentation

Protocol and Events Assistant

Assistante Protocole et Evénements'

2. PREVENCAO E COMPLEMENTARIDADE

Desde a sua criagao, o Tribunal Penal Internacional tem sido o centro de alguns
dos mais antigos e complexos debates no ambito do Direito Internacional — de-
bates versando desde questdes eminentemente praticas, tais como o uso da forga
e a soberania estatal e, também, questoes ligadas a ideologia, como as relativas a
valores de paz e justi¢a universais. Uma questao crucial é a que diz respeito a pre-
vengao: a capacidade do Tribunal Penal Internacional de por fim & impunidade e
prevenir futuras atrocidades. Os sustentadores do Tribunal Penal Internacional
tém constantemente enfatizado o impacto de seu potencial preventivo e afirma-
do que este é um dos objetivos centrais das atividades da Corte.

Estes elevados objetivos tornaram dificil para o Tribunal Penal Internacional
atender as expectativas da comunidade internacional, e uma infinidade de
preocupagdes e criticas vém surgindo ao longo dos anos no tocante a sua
capacidade de fazer contribui¢des paraa prevencio de violagao a direitoshumanos
e, talvez, trazer a paz. Alguns argumentam que o Tribunal Penal Internacional
estd paralisado por consideragdes politicas, enquanto outros afirmam que as
questdes politicas, na realidade, desempenham um papel nao tao relevante. No

momento da acusagao do presidente sudanés, Omar Al Bashir?, muitos previram
! Mensagem de correio eletrénico de propriedade do autor.

> TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Situations and Cases. O caso Gabinete do Procurador versus
Omar Hassan Ahmad Al Bashir estd disponivel em <http://www.icc-cpi.int/menus/icc/situations%20
and%20cases/situations/situation%20icc%200205/related%20cases/icc02050109/icc02050109> Acesso
em 28 de margo de 2012.
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que o envolvimento do Tribunal Penal Internacional iria, na verdade, agravar o
conflito e levar a uma reagao violenta. Outros sugerem que a ameaga de acusagio
simplesmente nio tem o condio de dissuadir os crimes internacionais e que o
Tribunal Penal Internacional s6 vai servir para atrasar e dificultar as negociagoes

de paz.

Aideia de justica e puni¢io como um impedimento para o crime tem sido debati-
da e discutida ao longo da histéria juridica. No entanto, a aplicagao do referencial
tedrico dessa discussdo para o caso de atrocidades em massa nao é uma tarefa
simples. Atrocidades em massa sdo cometidas em um tempo quando a realidade
é significativamente alterada e as normas sociais estao todas suspensas. O fato de
o lider de uma nagao a beira do genocidio poder ser considerado um ator racio-
nal que temeria o risco de uma acusagao do Tribunal Penal Internacional é muito
debatida, e com razao.

Enquanto a ameaga de uma acusagido em si pode ndo ter o efeito dissuasorio ime-
diato e esperado em relagao a um panorama envolvendo criminosos domésticos,
o potencial preventivo do Tribunal Penal Internacional vai muito além do deba-
te sobre a dissuasao. Processos individuais de nivel internacional dos principais
responsaveis pelas atrocidades sdo essenciais ao interesse da justica e tém um
grande valor simbdlico para a comunidade internacional como um todo, mas a
maior contribui¢do da Corte nao é provével que surja a partir de tais processos.
Os processos podem ter serventia para trazer as partes a mesa de negociagio,
como no caso de Uganda, mas o impacto maior do Tribunal Penal Internacional,
com respeito a prevengio, serd no momento de sua interagdo com os sistemas
internos.

O Tribunal Penal Internacional existe como uma institui¢io modelar, impondo
os padrdes ideais para a persecucao de crimes internacionais. A Corte ird, sem
duavida, ter um impacto sobre as mudangas de normas e a forma como se é enfo-
cada a justi¢a penal internacional e a prestacao de contas das autoridades, sim-
plesmente como resultado de sua existéncia. No entanto, para, sozinho, estimular
uma mudanga radical na maneira como reagimos e lidamos com as atrocidades,
seria quase impossivel. O Tribunal Penal Internacional apenas possui a capaci-
dade de proporcionar o exemplo, o paradigma, mas a cooperagao de outras ins-
titui¢des internacionais, Organizagdes Nio-Governamentais (ONGs) e, mais
importante, os Estados-Partes do Estatuto de Roma, € essencial para a execugao
mais ampla deste objetivo. O que o Tribunal Penal Internacional pode fazer é
adotar um papel mais ativo no engajamento destes grupos, em particular, dos
Estados-Partes.
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Complementaridade, um conceito que evoluiu significativamente desde que foi
inicialmente introduzido no mundo juridico e, finalmente, incluido no Estatuto
de Roma, apresenta um meio pelo qual o Tribunal Penal Internacional pode au-
mentar seu potencial impactante positivamente nas justicas criminais nacionais e
internacional, e na prevengao de viola¢des de maneira duradoura. Engajando-se
proativamente e com a assisténcia das institui¢des legais domésticas, o Tribunal
Penal Internacional serd capaz de fortalecer o Estado Democratico de Direito em
nagdes que sofrem conflitos violentos e instabilidade politica. Atrocidades em
massa sio cometidas quando a realidade foi adulterada de tal forma que reco-
nhecidos imperativos morais e normas juridicas nao mais vinculam os membros
de uma sociedade. Esta “realidade alterada” da guerra e dos conflitos cria um am-
biente no qual alguns crimes como o genocidio sao mais faceis de cometer com a
garantia de impunidade. Uma sociedade que possui, por outro lado, instituigoes
legais fortes e um arraigado Estado Democrético de Direito, pode ser menos sus-
cetivel a chegar a este panorama extremo.

3. COMPLEMENTARIDADE ESTRITAMENTE LEGAL E COMPLE-
MENTARIDADE POSITIVA

O Preambulo (“sublinhando que o Tribunal Penal Internacional, criado pelo pre-
sente Estatuto, serd complementar as jurisdi¢des penais nacionais”) e o artigo 1°
do Estatuto de Roma preconizam que o Tribunal Penal Internacional serd com-
plementar as jurisdi¢des penais internacionais:

Artigo 1°. O Tribunal. E criado, pelo presente instrumen-
to, um Tribunal Penal Internacional (“o Tribunal”). O
Tribunal serd uma institui¢ao permanente, com jurisdi¢ao
sobre as pessoas responsaveis pelos crimes de maior gra-
vidade com alcance internacional, de acordo com o pre-
sente Estatuto, e serd complementar as jurisdigdes penais
nacionais. A competéncia e o funcionamento do Tribunal
reger-se-ao pelo presente Estatuto.

Tribunais nacionais permanecem como sendo a primeira instancia para o julga-
mento de casos de atrocidades em massa. Somente em circunstincias especificas,
enumeradas no artigo 17 do Estatuto de Roma, os casos sao admissiveis no Tri-
bunal Penal Internacional:

Artigo 17. Questdes Relativas a Admissibilidade
1. Tendo em consideragio o décimo pardgrafo do preAm-
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bulo e o artigo 1°, o Tribunal decidira sobre a ndo admis-
sibilidade de um caso se:

a) O caso for objeto de inquérito ou de procedimento cri-
minal por parte de um Estado que tenha jurisdi¢ao sobre
0 mesmo, salvo se este ndo tiver vontade de levar a cabo
o0 inquérito ou o procedimento ou, nio tenha capacidade
para o fazer;

b) O caso tiver sido objeto de inquérito por um Estado
com jurisdi¢ao sobre ele e tal Estado tenha decidido nao
dar seguimento ao procedimento criminal contra a pessoa
em causa, a menos que esta decisio resulte do fato de esse
Estado nao ter vontade de proceder criminalmente ou da
sua incapacidade real para o fazer;

c) A pessoa em causa j4 tiver sido julgada pela conduta
a que se refere a denuncia, e nao puder ser julgada pelo
Tribunal em virtude do disposto no paragrafo 3° do artigo
20;

d) O caso nio for suficientemente grave para justificar a
ulterior interven¢ao do Tribunal.

2. A fim de determinar se hd ou nao vontade de agir num
determinado caso, o Tribunal, tendo em consideragao as
garantias de um processo equitativo reconhecidas pelo di-
reito internacional, verificard a existéncia de uma ou mais
das seguintes circunstincias:

a) O processo ter sido instaurado ou estar pendente ou a
decisao ter sido proferida no Estado com o propésito de
subtrair a pessoa em causa & sua responsabilidade criminal
por crimes da competéncia do Tribunal, nos termos do
disposto no artigo 5°;

b) Ter havido demora injustificada no processamento, a
qual, dadas as circunstancias, se mostra incompativel com
a intengao de fazer responder a pessoa em causa perante
ajustica;

c) O processo nio ter sido ou nio estar sendo conduzido
de maneira independente ou imparcial, e ter estado ou
estar sendo conduzido de uma maneira que, dadas as cir-
cunsténcias, seja incompativel com a intengao de levar a
pessoa em causa perante a justica;

3. Afim de determinar se hd incapacidade de agir num de-
terminado caso, o Tribunal verificaré se o Estado, por co-
lapso total ou substancial da respectiva administracdo da
justica ou por indisponibilidade desta, ndo estara em con-
di¢oes de fazer comparecer o acusado, de reunir os meios
de prova e depoimentos necessdrios ou nio estard, por
outros motivos, em condi¢des de concluir o processo.
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Por sua vez, a ideia de complementaridade quer significar o equilibrio entre in-
teresses aparentemente conflitantes, a saber: a competéncia de uma corte com
jurisdicdo universal e a soberania estatal. Um determinado caso é admissivel no
Tribunal Penal Internacional unicamente quando o Estado que detém a jurisdi-
Gao original ¢ incapaz ou nao possui vontade de conduzir as investigagdes ou a
persecucdo penal. Em todas as demais situagdes, tribunais domésticos mantém a
sua competéncia, no sendo suplantados pelo Tribunal Penal Internacional.

Os detalhes da chamada “jurisdi¢io complementar” nao estdo explicitamente
descritos no Estatuto de Roma. O artigo 17 proporciona as linhas gerais para o
entendimento do principio da complementaridade, mas deixa lacunas acerca da
utilizagao do conceito na pratica. Para que o Tribunal Penal Internacional avoque
a jurisdi¢ao, um Estado precisa mostrar-se incapaz ou sem vontade de, genui-
namente, investigar ou iniciar a a¢ao penal. A Camara de Apelagao do Tribunal
Penal Internacional sustenta que, quando abordado o tema da admissibilidade,
a Corte necessita primeiramente verificar em quais condi¢oes estao ocorrendo
as investigagoes e os julgamentos, ou como casos semelhantes foram tratados no
passado. Somente nos casos de insuficiéncia (em casos presentes ou pretéritos) o
Tribunal passard a analisar as questdes de vontade ou capacidade para agir. Se o
Estado com jurisdigao sobre um alegado crime capitulado no Estatuto de Roma
mostrar-se incapaz de conduzir uma investigagao ou julgamento, o caso serd ad-
missivel no Tribunal Penal Internacional.

Quando de sua criagao, o Tribunal Penal Internacional foi agraciado com um
grande nimero de tarefas e prerrogativas impostas pelo Estatuto de Roma e ob-
teve grande impacto na expectativa em ver-se um Estado Democratico de Direi-
to nascer em toda a comunidade internacional. Como a Corte tem ingressado
tempestivamente nos casos apresentados a sua investigacao, o desafio em superar
as expectativas vem-se tornando bastante claro. Membros da comunidade inter-
nacional, inclusive o ex-Procurador-Chefe do Tribunal Penal Internacional, Luis
Moreno-Ocampo?, tém sugerido que o Gabinete do Procurador possa ser capaz
de resolver algumas das questdes interagindo mais préxima e ativamente das cor-
tes nacionais, fortalecendo uma politica que vem sendo chamada pela doutrina
de “complementaridade positiva” ou, ocasionalmente, “complementaridade pro-
ativa’,

* TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. The Prosecutor. Biografia disponivel em < http://www.icc-cpi.
int/Menus/ICC/Structure+of+the+Court/Office+of+the+Prosecutor/Biographies/ The+Prosecutor.htm> . Acesso
em 28 de margo de 2012.
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O principio da complementaridade positiva encontra defini¢do nas palavras pro-
teridas pelo Procurador do Tribunal Penal Internacional, Luis Moreno-Ocampo,
na Conferéncia de Revisao ocorrida entre 31 de maio e 11 de junho de 2010, em
Kampala - Uganda:

Complementaridade positiva é como os Estados assistem
uns aos outros, recebendo suporte adicional tanto do Tri-
bunal Penal Internacional quanto da sociedade civil para
cumprir as obrigagdes contraidas em virtude do Estatuto
de Roma*.

Sang-Hyun Song, Juiz-Presidente do Tribunal Penal Internacional, na mesma
oportunidade, discorreu sobre o instituto:

A domesticagao dos crimes do Tribunal Penal Internacio-
nal nos cédigos nacionais oferece uma primeira medida
do comprometimento dos Estados com o principio da
complementaridade. Com relagao a importancia do de-
senvolvimento das capacita¢des nacionais, esta é a res-
ponsabilidade inicial dos Estados. O Tribunal tem, no
maximo, um papel limitado como catalisador ou facilita-
dor do compartilhamento de informagées [...] O trabalho
ja realizado por organizagdes internacionais, Estados e
ONGs em muitos aspectos cumprem a promessa de com-
plementaridade, em particular, provendo especialistas,
treinamento e recursos materiais>.

Complementaridade positiva ¢, genericamente, a ideia de que o Tribunal Penal
Internacional e, particularmente, o Gabinete do Procurador e o Procurador-Che-
te, deve trabalhar para engajar as jurisdi¢des nacionais em persecugdes penais,
utilizando vérios métodos para encorajar os Estados a investigar casos domésti-
cos, sempre que possivel. O objetivo supremo desta politica é fortalecer a capaci-
dade interna dos paises, que acarretard em um impacto positivo significativo para
a prevencao de atrocidades no futuro. Complementaridade positiva sugere que
uma relagao mais ativa e cooperativa entre os Estados-Partes e o Tribunal Penal

* TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Review Conference. Haia — Holanda, 03 de junho de 2010.
Disponivel em <http://www.icc-cpi.int/menus/asp/reviewconference/pressreleaserc/review%20conference_ %20
icc9%20president%20and%20prosecutor%20participate%20in%20panels%200n%20complementarity%20and %20
co_oper> Acesso em 28 de margo de 2012.

* TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Review Conference. Haia — Holanda, 03 Jun 2010. Disponivel
em <http://www.icc-cpi.int/menus/asp/reviewconference/pressreleaserc/review%20conference_%20icc%20presi-
dent%20and%20prosecutor%20participate%20in%20panels%200n%20complementarity%20and%20co_oper>
Acesso em 28 de margo de 2012.
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Internacional é crucial para o sucesso do Estatuto de Roma, particularmente no
que diz respeito ao fator preventivo de longa duragao.

Enquanto a ideia tradicional de complementaridade, ou complementaridade
em sentido estrito, encontra significado na protegao a soberania estatal, e foi
construida sobre a maxima de que os Estados devem conduzir as investigagoes no
ambito interno sob a ameaga de intervengao pelo Tribunal Penal Internacional,
complementaridade positiva vislumbra uma relagio mais cooperativa
entre as jurisdigdes nacionais e a Corte. Mesmo que isto possa parecer,
simplificativamente, uma aproximagao paternalista, significa também que o
Tribunal Penal Internacional atuard no sentido de incrementar a capacidade dos
Estados em proceder a verdadeiras investigagoes e julgamentos. Esta atitude pode
significar qualquer iniciativa vilida, tal como uma maior comunicagao com as
nagdes nas quais atrocidades podem estar ocorrendo ou na iminéncia de ocorrer,
proporcionando mecanismos de cooperagdo e treinamento para as praticas
judiciais necessarias em um sistema legal deficiente, bem como o monitoramento
de processos que seriam da al¢ada do Tribunal Penal Internacional.

Esta aproximagao aparentemente paternalista é muito similar  concepgao origi-
nal de complementaridade, baseada na ideia de que a ameaga de uma interven-
ao pelo Tribunal Penal Internacional motivara os paises a conduzir sua propria
investigagao e julgamento no dmbito interno. A diferenca, no que diz respeito a
complementaridade positiva, é no sentido de que o Gabinete do Procurador ird
procurar um engajamento maior diretamente com os Estados-Partes, utilizando
os canais diplomdticos ou quaisquer outros, oficiais e publicos, para expressar
sua preocupagio com determinada situacdo em particular, encorajando o Estado
aagir. A maior efetividade desta conduta ocorre nos casos em que os Estados nio
demonstram vontade, ou capacidade, de punir. Abrir os canais de comunicagao e
engajar os Estados em um diélogo franco acerca da situagio poderd compeli-los
a atuar.

Complementaridade positiva pode significar, em certas circunstincias, traba-
lhar para incrementar ativamente a habilidade de determinada na¢dao em con-
duzir investigagoes e processar e julgar crimes capitulados no Estatuto de Roma,
atingindo padrdes internacionais de qualidade. Este tipo de aproximagao pode
ser mais atil em casos onde um pais ndo demonstra vontade ou capacidade para
agir. Este método demanda uma quantidade consideravel de recursos humanos
e financeiros e, considerando que o Tribunal Penal Internacional os possui de
forma limitada, o Gabinete do Procurador necessitara da assisténcia dos outros
Estados-Partes e de organismos internacionais. O Tribunal Penal Internacional e
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o Gabinete do Procurador podem, de fato, ser instrumentos hébeis a estabelecer
e manter uma rede transnacional com a finalidade de fortalecer o Direito Penal
Internacional.

4. O GABINETE DO PROCURADOR DO TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL EA COMPLEMENTARIDADE POSITIVA

O Procurador-Chefe do Tribunal Penal Internacional, Luis Moreno-Ocampo,
reconheceu a importincia da complementaridade na persecuciao doméstica de
crimes internacionais. Segundo ele, como consequéncia do principio da com-
plementaridade positiva, o numero de casos que sao admitidos no Tribunal Pe-
nal Internacional nao serve de pardmetro para dimensionar a sua eficiéncia. Pelo
contrdrio, a abstengdo de julgamentos perante a Corte, como consequéncia do
funcionamento regular das instituiges nacionais, sao seu maior triunfo. Pode-se
descrever como uma regra geral da complementaridade a admissibilidade de ca-
sos pelo Tribunal Penal Internacional somente quando esta claro que hé falhas na
atuagio estatal. A maior parte do relacionamento externo e da prépria estratégia
do Gabinete do Procurador é a de encorajar e facilitar os Estados a cumprir suas
obrigacdes primérias no sentido da responsabilidade de investiga¢ao e processa-
mento de crimes. Isto indica que o Gabinete do Procurador, desde cedo, desen-
volveu a ideia de uma complementaridade em sua acepgao positiva ou proativa.

O Gabinete do Procurador, portanto, infere que o ideal é que haja uma aproxi-
magcao positiva do principio da complementaridade. A politica e estratégia do
Gabinete do Procurador define que tal aproximagao significa o encorajamento
de procedimentos genuinamente nacionais sempre que possivel, a sustentacio
em redes de colaboragio nacionais e internacional e a participagao efetiva em um
sistema de cooperacio transnacional. Em um modelo de complementaridade
positiva, o Tribunal Penal Internacional comunica-se abertamente com os Esta-
dos, acerca de situagdes que ensejam preocupagao, e trabalha na assisténcia para
o fortalecimento dos sistemas juridicos domésticos de forma a conduzir investi-
gagoes e proporcionar punigdes, ainda internamente. O Gabinete do Procurador
reconhece que o apoio de todos os Estados-Partes no sentido de formar uma
rede internacional de prote¢do aos direitos humanos é crucial para o sucesso de
seu trabalho.

Outra face da aproximagao positiva, que guarda conexao direta com o trabalho
do Gabinete do Procurador, é a politica de auto-encaminhamento ou auto-sub-
missdo. Neste caso, o Tribunal Penal Internacional e um Estado que esteja (par-
cialmente) incapacitado de agir, em virtude do cometimento de atrocidades em
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massa, podem acordar em uma divisao consensual dos trabalhos, por ser a abor-
dagem mais logica e efetiva em casos como este. Os grupos internos divididos,
como consequéncia de um conflito, podem se opor a investigagoes e julgamentos
pela parte contrédria, mas podem concordar que o Tribunal Penal Internacional
faga este trabalho, por tratar-se de 6rgao neutro e imparcial.

Mesmo que os idealizadores do Estatuto de Roma nao vislumbrassem tais poli-
ticas, o auto-encaminhamento representa um argumento importante para a cria-
¢ao de uma parceria entre o Tribunal Penal Internacional e os Estados-Partes, em
vez de uma relagiao de competitividade ou de complementaridade em sentido
meramente formal ou estrito.

5.0 PAPEL DAS INSTITUICOES EXTERNAS

Dentre os desafios que o Tribunal Penal Internacional enfrenta, dois principais se
destacam: a falta de recursos (humanos e financeiros) e a falta de credibilidade.
Ambos sao problemas que podem ser superados com o auxilio de institui¢oes ex-
ternas. A complementaridade positiva requer que o Tribunal Penal Internacional
interaja com os Estados-Partes. De forma a providenciar os recursos e suporte
necessarios, a Corte necessitara se aproximar de instituigoes e organismos inter-
nacionais tanto quanto angariar a cooperagao dos paises signatdrios do Estatuto
de Roma.

O Direito Penal Internacional permanece como um campo do conhecimento
humano em constante desenvolvimento, e a participagao ativa das nagdes é cru-
cial para a sua evolugdo. Certamente, as agOes estatais em determinada situacao
de vulnerabilidade juridica tornam mais visivel o duplo papel a ser desempenha-
do: como sujeito (parte) e como criador da norma internacional penal. Como
tal, Estados que experimentam uma justica de transi¢ao aplicam as leis existentes
e, a0 fazé-lo, contribuem para o seu refinamento. Os paises terdo mais confianga
no escopo do Tribunal Penal Internacional se observarem que este opera nao
como uma institui¢do isolada, mas como parte de um sistema, de uma comuni-
dade internacional que sustenta um corpo de normas internacionais comumente
aceitas.

No que concerne a complementaridade positiva, o objetivo mais ambicioso em
verdadeiramente apoiar os sistemas domésticos com capacitacio parece somen-
te agravar o problema da falta de recursos. A fim de realmente fazer progresso no
que diz respeito a complementaridade positiva, o Tribunal Penal Internacional,
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e especificamente o Gabinete do Procurador, precisam procurar assisténcia e
suporte oriundos tanto dos Estados-Partes quanto das Organizages Nao-Go-
vernamentais e da comunidade internacional. O Tribunal Penal Internacional
pode servir como facilitador no intento de constituir uma rede transnacional de
organizagoes, trabalhando na drea do Direito Penal Internacional. Vdrias Organi-
zagoes Nao-Governamentais concentram-se na divulgacao e institui¢io de um
Estado Democrtico de Direito®. Trabalhando em coordenagao com tais grupos,
o Tribunal Penal Internacional pode ajudar estas Organizag¢des Nao-Governa-
mentais a focar seu trabalho nas regides do planeta onde ha mais necessidade, e
dirigir a atengao da comunidade internacional para os conflitos que poderiam ser
subdimensionados. Esta manobra tem o condao de carrear recursos e apoio para
as situagoes que necessitam de maior atengao, mas que nao seriam normalmente
alcangadas pelo Tribunal Penal Internacional sem ajuda.

O Gabinete do Procurador tem reconhecido o valor do relacionamento com as
institui¢Oes externas. Reconhece que continuaré a expandir sua rede de contatos
com atores nao-estatais, instituigdes internacionais e Organizagdes Nao-Gover-
namentais, com a finalidade de promover um ambiente de suporte. Também se
salienta a solidificacao do relacionamento do Tribunal Penal Internacional com
a Organizagao das Nagoes Unidas e a elaboragao de um plano especifico para al-
cangar organizagdes regionais, tais como a Unido Europeia e a Uniao Africana de
Paises. E objetivo do Gabinete do Procurador estabelecer formas de cooperagao
com os Estados e organizagoes de forma a maximizar a contribuigao com a luta
contra a impunidade e a prevencio de crimes.

Uma critica consistente em relacio ao Tribunal Penal Internacional ¢ a falta de
credibilidade, decorrente de vérios problemas enfrentados ao longo de sua exis-
téncia (como o fato de admitir casos somente de paises pobres’). Uma aborda-
gem para lidar com as criticas é angariar o suporte dos Estados-Partes e outras
institui¢des de forma a estabelecer, mais concretamente, tanto o lugar do Tri-
bunal Penal Internacional como a aplicagio do Direito Penal Internacional em
geral. Outro problema relacionado & credibilidade diz respeito ao fato de julga-
mentos realizados em tribunais ou cortes internacionais terem sido criticados
por estarem distantes do conflito, tanto geograficamente quanto ideologicamen-
te. As nagdes possuem diferentes entendimentos acerca do conceito de justica,
e os criticos do Tribunal Penal Internacional observam que nio hé possibilidade
de levar em conta tais particularidades, enfraquecendo a sua credibilidade aos
olhos dos criminosos e das vitimas.

Sao exemplos a Anistia Internacional e a Human Rights Watch.
7YOU TUBE. Luis Moreno-Ocampo: The World’s Prosecutor. Aos 9 minutos e 34 segundos do video
<http://www.youtube.com/watch?v=UyR84PawE]Jo> . Acesso em 28 de marco de 2012.
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Primordialmente, os tribunais nacionais sdo as vias mais eficientes e efetivas para
0 processo e julgamento de atrocidades em massa que ocorrem em seus territo-
rios. Os beneficios englobam desde questoes praticas — acesso ao conjunto pro-
batdrio e vitimas — as mais abstratas — julgar os criminosos dentro do préprio
Estado pode propiciar uma justica de transi¢do mais efetiva, haja vista que os jul-
gamentos mantém uma relagao de proximidade com as vitimas e outros indivi-
duos e institui¢des afetados pelos crimes em questdo, além de prover uma maior
conexdo entre os Estados e os cidadios, trabalhando em prol da paz e reconcilia-
¢ao. Adotar uma abordagem positiva ou proativa acerca da complementaridade e
encorajar julgamentos domésticos pode rechagar as criticas que o Tribunal Penal
Internacional vem sofrendo no sentido de mostrar-se distante para proporcionar
a eficiente prevencao e a persecugao penal de crimes puniveis pelo Estatuto de
Roma.

A Resolugao ICC-ASP/9/Res.9, adotada na 102 reunido plendria da Assembleia
dos Estados-Partes do TPI, ocorrida em 25 de margo de 2010, traz a importancia
do engajamento das organizagdes internacionais e sociedade civil como atores
em uma politica de complementaridade positiva:

A experiéncia tem mostrado que o0 progresso na luta con-
tra a impunidade somente pode ser alcancada através da
colaboragio de toda a comunidade internacional. H4 cer-
tas limitagGes praticas no papel que os Estados-Partes po-
dem desempenhar, incluindo nao poder estar presente em
campo ou nao possuir capacidade pratica suficiente para
implementar suas atividades. A necessidade de minimizar
a administragao e burocracia é um principio norteador
para muitos Estados. Além disso, diferentes Estados tém
diferentes areas de especializacio e habilidades®.

6. COMPLEMENTARIDADE POSITIVA E PREVENCAO

Ao encorajar tribunais nacionais a estabelecer sistemas pelos quais sejam capazes
de processar e julgar crimes definidos no Estatuto de Roma, o Tribunal Penal
Internacional estd proporcionando uma contribuigdo essencial para a prevengao
de atrocidades. Complementaridade positiva incentiva os Estados a construir e
fortalecer seus sistemas juridicos domésticos. Uma na¢ao que conta com um for-
te sistema judicial e que respeita o Estado Democrético de Direito é considera-

STRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Resolu¢ao ICC-ASP/8/Res.9, 25 Mar 2010. Disponivel em

< http://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/Resolutions/ICC-ASP-8-Res.9-ENG.pdf> Acesso em 28 de
margo de 2012.
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velmente menos propensa a atingir o nivel de sublevagao social no qual os crimes
internacionais sdo mais comumente cometidos.

O conceito de prevencio dentro de um contexto de atrocidades em massa é neces-
sariamente diferente da ideia de dissuasao em um ambiente doméstico. O valor
da punic¢do como dissuasio é debatido mesmo no nivel nacional, com frequentes
discordancias sobre questdes como: se a certeza ou severidade da puni¢ao tem
significativo impacto sobre o fator dissuasério. Quando este tipo de teoria é apli-
cado a crimes internacionais como o genocidio e crimes contra a humanidade,
deve-se também levar em conta a situagao especifica em que ocorrem.

Atrocidades em massa ocorrem a um tempo em que a ordem social normal estd
quebrada. Conflitos civis, por defini¢do, estdo situados em um ambiente de co-
lapso da ordem publica. Devido ao desaparecimento das normas cotidianas em
tais situagdes, o argumento da dissuasiao com respeito a crimes individuais tais
como roubo, ou mesmo, homicidio, necessariamente sofre mudangas.

Nogoes tradicionais acerca da dissuasio sio baseadas na ideia de que a
previsibilidade da puni¢do ird impedir que os individuos ajam de encontro alei. A
teoria da dissuasdo recai em dois aspectos: dissuasao geral e dissuasio especifica.
A dissuasao especifica concentra-se nos individuos, e a dissuasao geral focaliza-
se na prevengao do crime na sociedade em sentido amplo. Uma das principais
criticas ao Tribunal Penal Internacional é que a suposi¢ao de que criminosos em
potencial envolvidos em conflitos armados sopesam as consequéncias de suas
agoes e podem ser dissuadidos pela ameaga de persecu¢io penal parece frégil.
Em outras palavras, a mera suposi¢do da racionalidade dos criminosos durante
o cendrio de caos gerado em um ambiente de intensa violéncia, propaganda
incendidria, e ordem social desconstituida, seria uma utopia.

Enquanto persecugoes individuais em nivel internacional possuem mérito em
casos especificos, quando estimulam negociagdes e servem como uma impor-
tante ferramenta para estabelecer precedentes, o Tribunal Penal Internacional
detém uma maior capacidade de prevencao em larga escala através do impacto
causado nos sistemas juridicos internacionais.

Pela adogao da estratégia da complementaridade positiva, e lancando mao tanto
da pressao oficial exercida quanto da comunicagao diplomatica entre o Tribunal
Penal Internacional e os Estados-Partes, bem como facilitando a manutencao
de uma rede transnacional de apoio dedicada a prevencao e repressao a crimes
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internacionais, o Gabinete do Procurador, juntamente com a Corte, pode esti-
mular grande respeito pelo Estado Democritico de Direito nas esferas nacional
e internacional. Institui¢oes legais fortes estabilizam a sociedade, impdem respei-
to pelas estruturas governamentais e juridicas, e acarretam o fortalecimento do
Estado, reduzindo a probabilidade de que atrocidades ocorram. Demonstrando
que ndo ha setores sociais acima da lei, persecu¢des penais de crimes interna-
cionais estimulam as institui¢des democraticas e, assim, aprofundam a cultura
democritica.

Podem ser identificadas algumas condigoes precedentes a violéncia em massa,
tais como o siléncio generalizado, a aquiescéncia dos espectadores nao envolvi-
dos diretamente e a complacéncia dos paises vizinhos que evitam comprome-
timento. Ao trabalhar com vérios corpos internacionais — desde a Organizagao
das Nagoes Unidas até as Organizagoes Nao-Governamentais e outros Estados-
Partes — o Gabinete do Procurador e o Tribunal Penal Internacional, em conjun-
to, s3o capazes de tornar estas condi¢oes mais dificeis de se configurar. Dirigir a
atengdo internacional para a situagdo pode inspirar os paises vizinhos a exercer
pressao diplomatica ou encorajar individuos a manifestarem-se acerca de certas
violagoes dos direitos humanos que, de outra forma, seriam ignoradas.

Pela implementagao de uma politica de complementaridade positiva pelo Gabi-
nete do Procurador, engajando os paises e direcionando a atengio internacional
tanto dos Estados-Partes quanto das organizagoes externas para situagdes e crises
especificas, isto pode efetivamente transformar outrora espectadores em guar-
dides. Estes espectadores podem agir para prevenir atrocidades nao porque eles
proprios temem por puni¢ao, mas porque tém um imperativo moral para agir. A
longo prazo, este cendrio pode ser concebido se o Tribunal Penal Internacional
apoiar e pressionar os Estados-Partes a prosseguir com prevengao e persecugio
de crimes internacionais graves, auxiliando na cria¢io de instituices mais fortes
e no fortalecimento do Estado Democritico de Direito.

Assim, a maior contribui¢ao do Tribunal Penal Internacional pode nao estar nas
persecugdes individuais. O momento mais importante pode nao ocorrer quando
a Corte inicia a investiga¢ao ou impde o cumprimento de penas. Em vez disso,
pode ocorrer posteriormente, quando o trabalho do Tribunal Penal Internacio-
nal ja delineou a estigmatizagao das condutas reprovaveis, carreou a atengao in-
ternacional para a situagdo critica, e catalisou o aumento da pressao politica para
conduzir as negociagoes.
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sto, por sua vez, poderia estimular o Estado a agir, a procurar assisténcia de or-
Isto, , pod timular o Estad / t d
ganizagoes internacionais e a trabalhar mais cerradamente com o Tribunal Penal
nternacional, configurando a nocao de complementaridade positiva.

Int 1, confi d d 1 taridad t

7. CONCLUSAO

A prevencio das atrocidades em massa é, a0 mesmo tempo, uma questao alta-
mente debatida e muito enaltecida pelos ditames do Tribunal Penal Interna-
cional. Nao somente a preven¢ao é um fenémeno questionado, também o é a
impossibilidade de medi¢ao de sua eficiéncia. Enquanto a existéncia da Corte e
sua atuagao servem como exemplo e auxiliam a criar padroes necessérios para o
desenvolvimento do Direito Penal Internacional, talvez a contribui¢ido mais dire-
ta possa ser no sentido de proporcionar o engajamento dos Estados-Partes para
fortalecer os sistemas judiciais domésticos.

O artigo 17 do Estatuto de Roma permite ao Tribunal Penal Internacional, e ao
Gabinete do Procurador em particular, a flexibilidade necessdria para adotar uma
politica de complementaridade positiva, trabalhando para encorajar e apoiar os
paises a implementar persecucdes penais em ambiente doméstico. Os Estados-
Partes podem tomar a frente dos processos penais e delinear os seus contornos
considerando as particularidades de cada caso, o que, em longo prazo, poder le-
var a um cendrio de paz mais duradoura e de um Estado Democrético de Direito
mais fortalecido.

Ao trabalhar em parceria com os Estados para fortalecer suas institui¢oes judi-
ciais domésticas, o Tribunal Penal Internacional pode estimular respeito pelo
Estado Democratico de Direito e os 6rgaos governamentais, criando uma socie-
dade mais estdvel que, por sua vez, serd menos suscetivel de recair em um pa-
norama de atrocidades em massa no futuro. Através da cooperagio com outras
institui¢des externas e Organizages Nao-Governamentais, o Tribunal Penal
Internacional podera ser capaz de proporcionar o apoio necessario aos Estados
que procurem por assisténcia. Ao passo que persecugoes penais individuais rea-
lizadas pela Corte possuem seu valor pela sua representatividade e exemplo, bem
como pelo modelo que inspiram, o impacto duradouro no sentido de prevencio
que o Tribunal Penal Internacional proporciona através da complementaridade
positiva serd mais visivel, em sua intera¢do com as jurisdi¢des locais.

Ha relagao significativa entre o principio da complementaridade positiva e a
prevengao e repressdo as graves violagdes dos Direitos Humanos. Houve graves
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violagoes dos Direitos Humanos ao longo do século XX, mas, em contrapartida,
a humanidade desenvolveu mecanismos de prevencio e protecio, sobremaneira
ap6s o fim da 22 Guerra Mundial. O desenvolvimento e difusio do Direito Penal
Internacional vieram como uma necessidade de cooperagio entre os paises com
vistas a repressao a criminalidade. O Tribunal Penal Internacional é um 6rgao efi-
ciente no contexto do Direito Internacional Penal, tanto pelo cariter repressivo
quanto preventivo.

O principio da complementaridade é um dos mais importantes do Estatuto de
Roma, pois informa o cardter subsididrio do Tribunal Penal Internacional em
homenagem a soberania estatal, bem como delineia as hipoteses de admissibi-
lidade de julgados. A doutrina destaca a complementaridade estritamente legal
da complementaridade positiva. O principio da complementaridade positiva é
uma solucio para o eficiente estabelecimento de uma politica de cooperagio in-
ternacional em matéria de prevengao e repressao as graves violagoes dos Direitos
Humanos.

A complementaridade positiva engloba a participagdo de trés atores: Estados-
Partes, sociedade civil e Tribunal Penal Internacional. A relacio entre eles in-
fluenciard na eficiéncia da cooperagao internacional em matéria criminal. O caso
Uganda é um cléssico exemplo de implementagiao de uma efetiva politica de
complementaridade positiva.

Desta forma, concluimos que o posicionamento do Gabinete do Procurador do
Tribunal Penal Internacional, favoravelmente & implantaciao de uma politica de
complementaridade positiva no 4mbito dos Estados-Partes, contribui proati-
vamente para a preven¢ao do cometimento de crimes previstos no Estatuto de
Roma, bem como para a repressao as graves violagoes dos Direitos Humanos.
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RESUMO: A temitica do acesso a Justica esta diretamente ligada a cons-
trucdo e efetividade do Estado Democritico de Direito. Todavia, as di-
mensodes estrutural, procedimental e material do acesso a Justi¢a seriam
destituidas de sentido se nao concebéssemos a possibilidade de acesso a
uma justica justa. E que a ampliacao do sistema formal de acesso a Justiga
por si sé seria insuficiente e gerador de numeros falaciosos, se o Judicidrio
ndo se estruturar de forma a produzir decisdes que se adequem efetiva-
mente as situagdes de vida e a visao de mundo daqueles a que elas se des-
tinam. A especializagio de conhecimentos que do Judicidrio se exige nao
deve ser apenas do conhecimento técnico-juridico (dito “dogmético”) ou
normativo. Mas exige-se também uma aproximagao visceral com o mun-
do existencial do qual emergem os conflitos que sera chamado a resolver.
A moderna hermenéutica nos ensina que o intérprete do Direito ja acessa
o texto normativo munido de certas possibilidades de sentido, das pré-
compreensdes que, longe de revelarem um subjetivismo ou relativismo
na interpretagao, situam-se como verdadeiras condigoes de possibilidade
de toda compreensao. O caso concreto reflete uma nova situagao na qual
o intérprete tem que renovar a efetividade da norma. Tal efetividade nao
se consegue simplesmente com a busca de reconstrugao da intengao origi-
nal do legislador, mas da mais correta apropriagao das pré-compreensdes
envolvidas no contexto de aplicagao. Considerando-se o circulo herme-
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néutico, o intérprete do Direito nio retorna da fusao com o caso concreto
ou com o texto normativo da mesma forma que nele entrou, pois seus
pré-conceitos originais podem se consolidar, modificar, ou mesmo outros
serem instaurados. Portanto, ante o circulo hermenéutico tem-se um me-
lhor intérprete do Direito. E melhor intérprete, em termos gadamerianos,
remete a metafora de amplitude na qual quanto mais descrigdes estiverem
disponiveis e quanto maior a integragao entre elas, melhor a compreensao
do intérprete em relacdo ao objeto identificado por qualquer das descri-
coes. A pratica dos julgamentos na Justi¢a Militar (Federal e Estadual) tem
demonstrado a grande importincia das pré-compreensoes trazidas pelos
juizes militares, advindas de sua vasta experiéncia na caserna. Deixar que
o militar seja julgado por pares nao é dar-lhe tratamento privilegiado, mas
garantia de ordem, de corregao e de justiga. Sobretudo se considerarmos
que na estrutura do escabinato brasileiro, do julgamento também tomarao
parte juizes civis, dotados de comprovada experiéncia e conhecimento ju-
ridico.

PALAVRAS-CHAVES: Acesso a Justica. Adequagao. Hermenéutica.
Pré-compreensao.

ABSTRACT: The issue of access to justice is straightely connected to the
construction and effectiveness of the democratic rule of law. However,
structural , material and procedural conditions to the access to justice
would be meaningless unless we conceived the access to a fair Justice. The
mere expansion of the formal system of access to justice by itself would
be insufficient and fallacious if the judiciary is not structured to produce
decisions that fit effectively to the situations of life and worldview of the
parties. The specialization of knowledge that is required of the judiciary
should not be just technical legal knowledge (called “dogmatic”) or
normative. But it is also required visceral approach to the existential world
in which the conflicts emerge. Modern hermeneutics teaches us that the
interpreter of law accesses the normative text already provided with certain
possibilities of meaning, of the pre-comprehensions that, far from revealing
subjectivism or relativism in the interpretation, stand as conditions of
possibility of all understanding. The case reflects a new situation in which
the interpreter has to renew the effectiveness of the legal norm. Such
effectiveness is not achieved simply by searching for reconstruction of
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the legislature original intention , but the most correct appropriation of
the pre-comprehensions involved in the application context. Considering
the hermeneutic circle, the interpreter of the law does not return from the
fusion with the case or with the normative text in the same way that it came
before. As their original precomprehensions can consolidate, modify, or
even completed changed. Therefore, the hermeneutic circle brings us a
better interpreter of the law. And better interpreter according to Gadamer
isintrinsically related to the extent descriptions are available and the higher
integration between them. The trials in military courts (Federal and State)
has demonstrated the importance of the pre-comprehensions brought
by military judges stemming from their vast experience in the barracks.
Letting the military to be judged by peers is not to give him special
treatment but guarantee the order, correction and justice. Especially if
we consider that in the structure of Brazilian escabinato of the trial will
also take part civilian judges endowed with proven experience and legal

knowledge.

KEYWORDS: Access to Justice. Appropriateness. Hermeneutics. Pre-
comprehension.

SUMARIO: 1. Introdugao — 2. A compatibilidade entre o escabinato e a
moderna teoria do Direito — 3. O escabinato e o acesso a justiga justa — 4.
Conclusao - S. Referéncias.

1.INTRODUCAO

A Justica Militar, como ramo especializado do Poder Judicidrio, é ainda
uma desconhecida da maior parte dos cidadaos e mesmo dos profissionais
do Direito. Assim, faz-se alvo de criticas que, na maioria das vezes, apenas
atestam este desconhecimento. A incompreensao comega pelo nome. Ao
confundir o adjetivo militar com militarismo, e este com autoritarismo e
autocracia, muitos sao levados a pensar que a Justica Militar seja um lega-
do de regimes despéticos que se instalaram no Brasil. Nada mais falso! A
Justica Militar federal, que possui jurisdi¢ao sobre as for¢as armadas nacio-
nais, é na verdade o mais antigo 6rgao do Poder Judicidrio no Brasil, tendo
sido criado 4 anos antes do préprio Supremo Tribunal Federal, quando da
vinda da familia real para o Brasil em 1808. No que diz respeito as Justigas
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Militares estaduais, foi com a Constituicao (democratica) de 1934 que foi
langado o fundamento normativo para a sua criagao.

Merece destaque especial o fato de que, ja sob a égide da Constituigao
de 1988, além de terem sido expressamente inscritas como érgao do Po-
der Judicidrio, tanto a Justica Militar federal quanto a estadual, houve um
notdvel fortalecimento desta ultima, com a substanciosa amplia¢ao de
sua competéncia advinda da EC/45, de 2004. A partir de entdo, além de
processar e julgar os crimes militares previstos no CPM, a Justica Militar
estadual assumiu também competéncia civel, antes pertencente a Varas da
Fazenda Publica e Autarquias da Justica Comum, passando a julgar agoes
judiciais contra atos disciplinares militares. Foi profunda a transformagao
operada na Justiga Militar estadual desde entao. Com o crescimento ge-
ométrico do nimero de processos, terminou por ser também alterado o
proprio perfil dos Tribunais de Justica Militar, que deixaram de ser Cor-
tes de fei¢oes tipicamente penais, para tornarem-se também tribunais de
cardter civil-administrativo. Todavia, como campeia o desconhecimento
sobre a Justi¢a Militar, muitos ainda nao se deram conta desta realidade, 8
anos depois e, quando se referem aos nimeros da Justi¢a Militar estadual,
fazem mengao apenas a seus feitos criminais.

2. ACOMPATIBILIDADEENTRE O ESCABINATO EAMODERNA
TEORIA DO DIREITO

Nos ultimos anos, os juristas brasileiros tém podido assistir e tomar parte
em ricas e profundas transformagdes no Direito. Dentre os fatores respon-
saveis por tal fendmeno hao de ser destacados os novos pardmetros nor-
mativos democraticos trazidos pela Constitui¢ao republicana de 1988 e a
busca por novos vetores da racionalidade juridica. Apds o chamado giro
hermenéutico-linguistico-pragmatico, os juristas passam a se dar conta
da necessaria complementaridade entre filosofia e ciéncia. Se antes, tanto
jusnaturalistas quanto positivistas assumiam como pressuposto uma “ra-
cionalidade naturalista totalizadora”, em nossos dias, as dimensdes dial4-
gica e aplicativa apresentam-se como postulados centrais do pensamento
juridico.
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A partir dos estudos de Heiddeger (1967; 1997), Hans-Georg Gadamer
consubstancia um tratamento paradigmético capaz de radicar em novas
bases a questio hermenéutica. Com Gadamer (1997, p. 442), a tarefa her-
menéutica nao é mais desenvolver um procedimento para a compreensao,
mas “esclarecer as condigoes sob as quais surge a compreensao”. Portanto,
tem-se uma nova e definitiva licio: uma coisa é estabelecer uma praxis de
interpretagao opaca como principio, e outra coisa bem diferente ¢ investi-
gar as categorias a partir das quais ocorre a compreensao.

O pensamento juridico deve abrir-se entdo para uma hermenéutica ju-
ridica critica, compreendendo que o intérprete aplicador é responsavel
também pela atualizagiao permanente do Direito, visto em toda a sistema-
ticidade e abrangéncia inerentes a seu modo de ser no mundo. Pela herme-
néutica de Gadamer, a questao interpretativa deixa de colocar-se enquan-
to um problema metodolégico, ou de simples técnica, para ser condigao
de possibilidade, a medida que a interpretagao nao é concebida como um
meio de conhecer, mas como um modo de ser. A partir da obra “Verda-
de e Método”, a pergunta pelo sentido do texto juridico é uma pergunta
pelo modo como este sentido se d4, qual seja, pelo ser que compreende
e pelos horizontes de sentido. Assim, as questoes levantadas por Gada-
mer atingem profundamente os marcos teéricos e/ou praticos da Ciéncia
do Direito. Os métodos interpretativos, ainda tao em voga no estudo do
Direito, nao conseguem filtrar a situagao hermenéutica do intérprete. No
proprio modo de utilizar-se dos métodos interpretativos jd se manifesta
aquele que se propde a deles lancar mao. Ressalte-se, todavia, que a Her-
menéutica de Gadamer (1998, p. 489) nio pretende negar que o Direito
possui uma delimitac¢ao de sentido. Ele proprio esclarece que:

A tarefa da interpretacio consiste em concretizar a lei em
cada caso, isto ¢, em sua aplicagdo. A complementagao
produtiva do Direito, que ocorre com isso, estd obvia-
mente reservada ao juiz, mas este encontra-se por sua vez
sujeito a lei, exatamente como qualquer outro membro
da comunidade juridica. Na idéia de uma ordem judicial
supde-se o fato de que a sentenga do juiz nio surja de ar-
bitrariedades imprevisiveis, mas de uma ponderagao justa
de conjunto.
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Considerando o Giro Hermenéutico operado por Gadamer, pode-se dizer
que o intérprete é produto da linguagem, que envolve os pré-conceitos
advindos da tradigao. A linguagem em Gadamer é pensada a partir de uma
reflexdo da filosofia analitica, tendo como aporte teérico, mais especifi-
camente, a teoria dos atos de fala de Austin. Apreciando os estudos de
Austin, Gadamer afirma que “a linguagem é o médium universal em que
se realiza a propria compreensao”. S6 pela linguagem se pode compreen-
der, salientando que nao se entende por linguagem apenas a descrigao dos
objetos. E pela linguagem que se compreende, na medida em que é através
dela que se relacionam velhas descri¢des com outras novas, portanto, é
por meio dela que se cria e age (GADAMER, 1998, p. 566).

E isso que permitira a Gadamer entrelagar a dialeticidade intrinseca i rela-
Gao entre pensamento e fala, como conversagao, na dialética da pergunta
e da resposta pertinente a interpretagao de qualquer texto. Neste sentido,
chega o autor a dizer que “a lingtiisticidade da compreensao é a concre-
¢do da consciéncia da histéria efeitual” (GADAMER, 1998, p. 567). Nao
apenas a tradi¢do, mas a propria compreensio tem natureza linguistica,
portando uma relagao fundamental com a linguisticidade. Como diz Ga-
damer (1998, p. 647), o préprio mundo “é o solo comum, nao palmilha-
do por ninguém e reconhecido por todos, que une a todos os que falam
entre si. Todas as formas da comunidade de vida humana sio formas de
comunidade linguistica, e, mais ainda, formam linguagem”. A mundani-
dade linguistica do mundo em que desde sempre nos movemos consti-
tui entao condi¢ao de todas as nossas concepgoes. Nao hd um ponto de
observagao fora da historia, assim como nao h4 histéria sem linguagem.
Compreende-se ai o caréter especulativo inerente a linguagem, na medida
em que suas palavras nao copiam o ente, mas deixam vir a fala uma relagao
com o todo do ser.

Se a compreensao ¢ linguisticamente mediada, essa mediagao ¢é feita atra-
vés de pré-compreensdes. Nos termos de Gadamer (1998, p. 709), “nio
existe compreensao que seja livre de toda pré-compreensao, por mais que
avontade do nosso conhecimento tenha de estar sempre dirigida, no sen-
tido de escapar ao conjunto de nossas pré-compreensoes”. A pré-compre-
ensao seria uma antecipagao prévia e difusa do sentido do texto influencia-
do pela tradi¢ao em que se insere o sujeito que o analisa. Noutros termos,
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é o produto da relagao intersubjetiva que o hermeneuta tem no mundo.
A pré-compreensao é parte formadora da propria compreensao, consti-
tui ontologicamente a compreensao. Deste modo, como assevera Pereira
(2001, p. 28) nio existe “possibilidade de compreender que se forme a
margem do conjunto difuso de pré-compreensées advindas do horizonte
histérico em que se situa o sujeito”

Portanto, a situagao hermenéutica do homem jé o encaminha a um obje-
to com um certo olhar. O fenémeno sempre é visto de forma mediada, é
sempre representado. Nao se conhece algo em sua plenitude, mas sempre
algo enquanto algo.

Nao obstante, Gadamer ressalta que o horizonte histérico nao significa
enclausuramento, mas abertura. Como coloca Pereira (2001, p. 28), a
consciéncia do horizonte histérico permite melhor vislumbra-lo rumo
a um padrao mais correto. Pela nogao do horizonte histérico chega-se a
consciéncia da mdltipla possibilidade de sentidos em que se reconhece
“uma constante mobilidade de significados cambiantes em fung¢ao de cada
época” (PEREIRA, 2001, p. 44).

Neste sentido, pertinentes sdo as consideracdes de Souza Cruz (2001, p.
232), que, aludindo ao giro linguistico, explica que, como fruto da lingua-
gem social o “magistrado deve deixar de contar apenas consigo mesmo
(ou com o consolo de que sua decisio, em caso de erro, podera ser revista
pelo tribunal/instancia superior)”. Como fruto da linguagem o magistra-
do conta com todos os seus pré-conceitos, desde suas mais remotas expe-
riéncias (conscientes ou nao), de sua formagio humana e juridica, até os
elementos probatérios que se deram no curso regular do processo, argu-
mentagao das partes etc. A compreensao do juiz nao se dd em solidao, ou
seja, dele para com ele mesmo e exclusivamente a partir dele, pois ocorre
num processo jurisdicional em que sao precipuos o contraditério e a am-
pla defesa.

Tanto o autor quanto o réu, ao se manifestarem no processo em simétrica
paridade, participam da interpretagio-compreensio-aplicagio (lembran-
do que nio constituem momentos distintos) da lei expressa no provimen-
to final do juiz. Portanto, no momento de produgao do provimento juris-
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dicional, as partes, o dito e o contraditado ja aportam para o provimento
jurisdicional uma série de pré-compreensdes, as quais densificam a possi-
bilidade de sentido normativo para muito além de uma suposta moldura
das normas.

A revelagao da atividade interpretativa, enquanto indissocidvel da pré-
compreensao do intérprete, impoe-se a exigéncia de que o processo de in-
terpretagao seja aberto. Neste sentido, torna-se ainda mais imprescindivel
a necessidade de aqueles que sao legitimados participarem do processo
para que venham a ser consideradas as suas proprias pré-compreensoes,
uma vez que sofrerdo as consequéncias da compreensao/aplicacao que se
fizer da norma.

A lei, o processo e toda formagao juridica e de vida do hermeneuta com-
poem suas pré-compreensoes, as quais se fundem as novas leituras do tex-
to legal que se seguirao, bem como a anilise do caso concreto que surgir,
as teses empregadas pelas partes, num circulo hermenéutico onde o saber
do Direito nao se fecha. Dessa forma, os métodos de interpretacao devem
ser entendidos como uma orienta¢io aberta, incumbindo a eles salientar
os aspectos que o intérprete deve levar em conta, mas consciente de que
eles nao tém o poder de esvaziar a interpretagao das pré-compreensoes do
intérprete. Neste sentido, para Gadamer (2003, p. 41), a compreensio do
Direito nao significa apenas um projetar do intérprete em dire¢ao a um
significado, mas precipuamente a aquisi¢ao pela compreensao de novas e
numerosas possibilidades, as relagoes nele implicitas, as conclusdes que
dele advém.

Na esteira de Gadamer, o intérprete do Direito ji acessa o texto normativo
munido de certas possibilidades de sentido, das pré-compreensoes que,
longe de revelarem um subjetivismo ou relativismo na interpretacao, situ-
am-se como verdadeiras condigoes de possibilidade de toda compreensao.
Nesse sentido, para uma hermenéutica juridica de viés gadameriano, o juiz
s6 decide porque encontrou o fundamento. Como qualquer intérprete, hd
um sentido que é antecipado ao juiz — advindo das pré-compreensoes — e
neste momento ja se tem a decisao. Portanto, o julgador nao decide para
depois buscar a fundamentagao, mas s6 decide porque jd encontrou o fun-
damento, que neste momento é ainda uma antecipagao prévia de sentidos
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tomada de pré-compreensoées ainda nao problematizadas. Obviamente,
deve o magistrado testar e aprimorar o fundamento, e revé-lo a partir de
uma racionalidade discursiva. E certo que muitas decisoes parecem mani-
festar apenas o primeiro sentido, isto é, revelam tao somente a antecipagao
do sentido embebida pelas expectativas do juiz, sem maiores aprofunda-
mentos. Dai advém o possivel elo entre a hermenéutica e a teoria da argu-
mentagio. E que, se a decisio juridica deve ser construida argumentati-
vamente, ndo devem ser apenas as compreensdes e pré-compreensdes do
Juiz que devem conforma-la. Para esses casos a parte que se sente prejudi-
cada, acreditando nao ter sido o direito devidamente interpretado, pode
valer-se do duplo grau de jurisdigao, que encontra ai um de seus mais s6-
lidos fundamentos.

E relevante explicitar que, numa leitura gadameriana, mesmo apés o apro-
fundamento de sentido, nao se pode falar de uma verdade na interpreta-
¢ao como se fosse um conhecimento fixo. Para Gadamer pode-se ter num
dado momento uma melhor interpretagao, considerando a histéria efeitu-
al da norma, seu contexto, sua construgao dialégica e processual. Todavia,
esta interpretacao nao pode ser considerada como definitiva, uma vez que
a interpretacao acontece de forma circular e espiralada, em que a cada lei-
tura, novos elementos e releituras fazem-na expandir.

Destarte, uma interpretagao s6 pode ser melhor em relagdo a um dado
contexto, e nesse sentido o caso concreto ganha relevo. O caso concreto
que reflete uma nova situagdo na qual o intérprete (o juiz ¢ antes de tudo
um intérprete) tem que renovar a efetividade da norma. Tal efetividade
nao se consegue simplesmente na tentativa de reconstrugao da intengao
original do legislador, mesmo porque ¢ ela uma tentativa fadada ao fra-
casso, considerando que a pré-compreensao daquele que interpreta faz
parte do processo interpretativo. Renovar a efetividade da norma signi-
fica que, ante um caso concreto, o horizonte do intérprete, com todas as
suas pré-compreensdes (suas experiéncias de vida, seu estudo e vivéncia
do Direito), funde-se com o horizonte legado pelas dimensdes do préprio
caso. E do inter-relacionamento do horizonte préprio do intérprete com
o do caso concreto nasce um novo, que, obviamente, como ja pontuado,
necessita ser aprofundado pelo intérprete sob o risco de expressar equi-
vocos e pré-conceitos inauténticos. Dessa forma, a pretensao reguladora
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danorma é apenas o inicio de todo um processo hermenéutico em que se
tem a aplicacdo produtiva da norma, uma vez que a compreensao nio é
um simples ato reprodutivo do suposto sentido original do texto.

Nao obstante, considerando o circulo hermenéutico, o intérprete do Di-
reito nao retorna da fusao com o caso concreto ou com o texto normativo
da mesma forma que nele entrou, porquanto seus pré-conceitos originais
podem se consolidar, modificar, ou mesmo outros serem instaurados.
Destarte, a cada caso concreto, ou a cada nova leitura do texto juridico
tem-se um novo intérprete, seja mais convicto de sua posigao juridica, seja
dela reticente.

Portanto, ante o circulo hermenéutico tem-se um melhor intérprete do
Direito. E melhor intérprete em termos gadamerianos remete a metéfo-
ra de amplitude na qual quanto mais descri¢oes estiverem disponiveis e
quanto maior a integra¢ao entre elas, melhor a compreensao do intérprete
em relagao ao objeto identificado por qualquer das descri¢oes. Em termos
mais gerais, compreender melhor o Direito é ter consciéncia efetiva da
historicidade de sua aplicagao, é ter mais a dizer sobre ele, é ser capaz de
abrir-se para conjugar ditames normativos, institutos, experiéncias e teo-
rias de uma maneira sempre renovada e a0 mesmo tempo integrada a uma
correta reconstrugao da prépria tradigao.

3.0 ESCABINATO E O ACESSO A JUSTICA JUSTA

A partir da segunda metade do século XX o tema do acesso a Justiga ga-
nha grande importincia nos debates mundiais sobre o Direito, tanto na
academia quanto nas instancias publicas e mais especialmente no ambito
do Poder Judicidrio. No Brasil, a Constitui¢ao democrética de 1988 veio
a trazer toda uma renovagao do pensamento juridico no que tange as pos-
sibilidades de acesso a justica. Tal ampliagao, trouxe em seu bojo um pro-
fundo desafio aos 6rgaos vocacionados a aplicagao do Direito, trazendo
especialmente ao Judicidrio uma situagao paradoxal de crise e de crescente
importancia, na qual ele ainda se encontra imerso. De fato, a tradigao “ju-
diciarista” da histdria republicana brasileira nunca foi tao incrementada.
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Tal fendmeno foi muito bem reconhecido e destacado pelo Min. Sepul-
veda Pertence (1995, p. 46) em seu discurso de posse na presidéncia do
Supremo Tribunal Federal, quando assim se manifestou:

Desconhego outro texto constitucional — sejam os que a
precederam, no Brasil, sejam os de direito comparado -
que haja confiado, mais que a Constitui¢ao de 88, na so-
lugao judicial dos conflitos individuais e coletivos de toda
ordem e aberto formalmente com tanta generosidade as
vias de acesso a jurisdigao aos cidadaos, as formagoes so-
ciais intermedidrias e ao Ministério Publico, como instru-

mento de toda a sociedade.

Numa de suas configuragdes mais concretas, acesso a justica significa
acesso aos valores constitucionais, numa extensio que permita a que os
jurisicionados introjetem em suas praticas e vidas as premissas do sistema
constitucional democratico. Trata-se pois de uma das dimensoes da ideia
de living constitution (a constituicao viva), tio apregoada pela doutrina es-
tadunidense, e que se torna irrealizével, ou mero artificio retérico, sem o
pressuposto do acesso a Justiga. Permitir a vivéncia dos valores constitu-
cionais implica na maior ampliagao e efetividade do acesso dos cidadaos
a Justica, a fim de que estes possam levar-lhe seus anseios, suas angustias
e, sobretudo, sua particular visao acerca do direito e dos valores por ele
protegidos. Nao hd como chegar a constitui¢ao viva sem o efetivo acesso
a Justica. Mas nao ha sentido em se falar em acesso a Justiga se esta nao
puder manifestar-se de forma Justa. E que a ampliacao do sistema formal
de acesso a Justiga por si s6 seria insuficiente e gerador de numeros fala-
ciosos se o Judicidrio ndo se estruturar de forma a produzir decisoes que se
adequem efetivamente as situagdes de vida e a visao de mundo daqueles a
que elas se destinam.

Trata-se do conceito mesmo de adequagao, apandgio dos nossos tempos.
E que a preocupacio com o plano da aplicagio leva os juristas de hoje a
compreenderem, um pouco como Carlos Drummond de Andrade (1992,
p- 102), que “as leis ndo bastam, os lirios nio nascem das leis”. Mas nio sdo
apenas os lirios que delas nao brotam, nao brotam também a justica nem
a efetivagao de seus desideratos. Exige-se pois mais, exige-se sobretudo a
valorizagao das instancias voltadas a interpretacao e aplicagao do Direito.
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Nao, todavia, com a ingenuidade dos que pretendem fazer do Judicidrio
um “alter ego da sociedade”, tampouco dos que pretendem fazer dos ju-
izes justiceiros ou heroéis, fonte por exceléncia do Direito ou pardmetro
exclusivo da justia. Nada disso pode encontrar sustentacio nos tempos
em que vivemos, onde a razao se assenhoreia das préticas juridicas, e a
intersubjetividade torna-se elemento imprescindivel a realizagao do impe-
rativo democrético. Os postulados do Realismo Juridico norte-americano
e da Escola do Direito Livre ndo mais devem encontrar ecos na vivéncia
juridica das sociedades democréticas hodiernas.

E grande a importancia atribuida por nossos tempos ao Poder Judicidrio.
Mas dele espera-se mais e a0 mesmo tempo menos do que o pretendi-
do pelas aventadas escolas antiformalistas. Da Justiga espera-se que tenha
estrutura e formagao técnica e humana suficiente para a realizar justiga!
Pois de nada adiantaria ao cidadao que lhe fossem franqueadas as portas
abertas das Casas de Justiga, se estas nao puderem atender adequadamen-
te aos seus reclamos, ndo compreender a extensio de seus conflitos, se
nao puder vislumbrar, com experiéncia e conhecimento, a vastidao dos
elementos que permeiam os seus dramas. O tempo do da mihi factum dabo
tibi jus resta superado, e hoje a produgao do direito exige uma participagao
conjunta e mais efetiva dos destinatarios dos provimentos jurisdicionais
em sua produgio. Como nos lembra Aroldo Plinio Gongalves (1992, p.
113-114),

[...] o processo comega a se definir pela participagio dos
interessados no provimento na fase que o prepara, ou
seja, no procedimento. Mas essa defini¢ao se concluird
pela apreensio da especifica estrutura legal que inclui essa
participagdo, da qual se extraird o predicado que identifica
o0 processo, que é ponto de sua distingdo: a participagao
dos interessados, em contraditério entre eles. Chega-se
assim, ao processo como espécie de procedimento reali-
zado através do contraditdrio entre os interessados, que,
no processo jurisdicional, sdo as partes.

E tempo de quebra de antigas dualidades, entre as quais se encontra a se-
paragao entre situagao de fato e situagao de Direito. Nao ha mais sentido
em sustentd-las, pois ambas coexistem e sio condi¢ao de possibilidade
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uma da outra. Logo, a especializagao de conhecimentos que do Judicidrio
se exige nao deve ser apenas do conhecimento técnico-juridico (dito “dog-
madtico”) ou normativo. Mas exige-se também uma aproximagao visceral
com o mundo existencial do qual emergem os conflitos que serd chamado
a resolver. Este é o pressuposto de sustentagao de antigos e imprescindi-
veis institutos como o Tribunal do Juri e o Escabinato (ou escabinado),
todos representantes de um género tao antigo quanto fundamental na his-
toria humana: os tribunais populares.

As origens dos tribunais populares sao bastante remotas e nao encontram
consenso entre os historiadores, havendo muitos que as remetam as con-
formagoes primitivas do Direito grego, com o instituto das Dikastas. Ou-
tros, contudo, atribuem sua origem as Judice Juratis do Direito Romano.
(SANTOS, 2013)

Pelas fontes histdéricas que nos chegam, duvidas ndo remanescem sobre
as fundagdes do tribunal popular na Magna Charta inglesa de 1215. De
fato, este documento emblemético na histéria do constitucionalismo, para
muitos o primeiro esbogo histérico das constitui¢oes modernas, parece
conter uma notével explicitacao dos pressupostos que regem o conceito
de tribunal popular e de juiz natural. Dentre seu vasto rol de matérias e
disposigoes, podemos destacar as seguintes cldusulas:

20. Um homem livre nao serd punido por um delito me-
nor a nio ser segundo o grau (reduzido) do delito; por
um delito grave a punigdo serd também grave, mas sem
prejuizo das prerrogativas inerentes a sua posigao social
(...) e nenhuma das penas citadas serd aplicada, a nio ser
mediante juramento de homens probos da vizinhanga.
21. Condes e bardes nio serao punidos, senao por seus
pares e unicamente em proporg¢ao a gravidade do delito
cometido.

39. Nenhum homem livre serd detido ou preso, nem pri-
vado de seus bens, banido ou exilado ou, de algum modo,
prejudicado, nem agiremos ou mandaremos agir contra
ele, senao mediante um juizo legal de seus pares ou segun-
do alei da terra (per legem terre). (apud COMPARATO,
1999, p. 70-71).
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Cabe frisar que a expressao per legem terre, que aparece tao frequente-
mente nos preceitos relativos ao Juiz Natural e ao devido processo legal
nos prenuncios do constitucionalismo moderno, pode ser vista também
como pressupostos estruturantes do conceito de escabinato, uma vez que
sao conceitos basilares para o instituto dos tribunais populares. E que, na
acepgao conceitual do preceito do per legem terre — radicado na origem e
na estrutura do conceito de Constitui¢ao na modernidade - situa-se, com
grande destaque, a ideia segundo a qual os jurisdicionados devem ter as-
segurada a garantia de que seus julgadores compartilhem de um mesmo
espectro de vivéncias, agoes e sentidos historicamente partilhados, ou
seja, de um mesmo “mundo da vida’, se quisermos usar a expressao ha-
bermasiana.

Sao estes sentidos partilhados condicao de possibilidade para se obter um
julgamento justo, uma vez que, sem os mesmos, faltar-lhes-ia o elemento
adequabilidade. Assim, por mais conhecimento técnico-normativo que
tivessem os julgadores, a falta de compreensao mais precisa da extensao
de sentidos partilhados, constitutiva das vivéncias as quais aquela norma-
tividade se destina, levaria a que as decisdes pudessem resultar em pro-
fundas injusticas. Neste sentido, é importante destacarmos que a tematica
da adequagao entre o preceito normativo e as situagdes faticas a que ele se
destina tem sido uma tonica de nossos tempos, os tempos do pensamento
pos-positivista (ou nio positivista). Mas sua importéncia j4 foi detecta-
da muito antes, nos primérdios do pensamento ocidental na antiguidade
cléssica e na Idade Média, em que nao podemos desconsiderar as impor-
tantes contribui¢des dadas por Aristdteles e por Sao Tomds de Aquino, ao
falarem na phronesis e na prudentia como virtudes sapienciais imprescin-
diveis ao julgador.

No Livro VI da “Etica a Nicdémaco’, Aristételes (2007, passim) define
a phronesis como uma capacidade racional de agir e decidir em face de
situagdes que sdo boas ou mas para o homem. Segundo Berti (1998, p.
146), a phronesis,

[...] para Aristételes é uma virtude, ou melhor, a mais ele-
vada virtude da parte calculadora da alma racional, isto é,
arazao pratica. Ela, com efeito, é por ele concebida como
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a capacidade de deliberar bem, ou seja, de calcular os

meios necessérios para alcancar um fim bom.

Ademais, conforme lembra Salgado (1995, p. 44), justica expressa pela lei
positiva é uma justica abstrata, ja que a lei tem de prevenir casos futuros
sem consideragao das particularidades que envolvem cada fato, podendo,
com isso, sua aplicagdo mecéinica nao corresponder a justica, resultando
pois na célebre afirmagao de Cicero, segundo a qual, summun ius, summa
inuria.

Sao Tomas de Aquino (2004 ), por sua vez, reelabora o conceito aristoté-
lico ao escrever sobre a prudéncia (prudentia) na parte II-1I, questdes 47
a 56 da Suma Teolégica. Segundo o escolastico, a prudéncia diz respeito
a reta razao aplicada ao agir, tendo seu dmbito de aplicacio nas questoes
de razao pratica. Nas suas palavras, “este é o papel da prudéncia: aplicar os
principios universais as conclusdes particulares do dmbito do agir.

Resta pois evidenciada a imprescindibilidade do senso de equidade no
momento de aplicagao da lei como requisito para uma decisao justa. Este
senso de equidade, na visao dos citados pensadores do mundo antigo e
medieval, era fundado em elementos de cariter moral, residindo em uma
virtude do préprio julgador. Sabemos que esta é uma diferenga marcante
para com as teorias contemporaneas que trabalham com o denominado
senso de adequabilidade (GUNTHER e HABERMAS) no momento da
aplica¢do. Ambas tém em comum a valorizagao do momento de aplicagao
e a convicgao de que a justiga s se torna concreta e efetiva a partir da
conjungao dos pardmetros normativos abstratos com as premissas parti-
culares e argumentativas do caso. Todavia, as teorias contemporéaneas pro-
curam outro fundamento normativo para tal juizo de adequagao, que nao
seja de natureza moral.

Neste sentido, Giinther (2003) afirma que a metafora do olhar ¢ provavel-
mente uma das mais citadas na teoria do Direito, e que ela significa que, no
momento do discurso de aplicagao normativa, é preciso considerar todas
as caracteristicas relevantes da situacao para a constru¢ao de uma decisao
justa. Contudo, Gunther aponta que quase todos os critérios para uma
decisao justa levam ao contexto do pano de fundo confeccionado pela tra-
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digao e pelas ideologias juridicas que funcionam como um tipo de “pré-
compreensao” para a escolha de uma norma em face do caso concreto.
Essa pré-compreensao reside na interpretagao de normas, justificagdes e
preconceitos que, de alguma maneira, sao ordenados de forma coerente.
E é a partir dai que realizamos nossa escolha ao procurarmos uma norma
relevante para a solugao de um caso concreto.

A extensao e importancia conceitual do principio do juiz natural é tama-
nha que, na visao de ilustres processualistas, “o principio do juiz imparcial
decorre do juiz natural, afinal, este, sem aquele nao tem finalidade util”.
(apud SANTOS, 2013) Segundo Nucci (apud SANTOS, 2013),

[...] é certo que o principio do juiz natural tem por finali-
dade, em ultimo grau, assegurar a atuagao de um juiz im-
parcial na relacdo processual. Entretanto, por mais cautela
que se tenha na elaboragao de leis, é possivel que um de-
terminado caso chegue 4s maos de um magistrado parcial.
Essa falta de isen¢dao pode decorrer de fatores variados:
corrup¢ao, amizade intima ou inimizade capital com al-
guma das partes, ligagio com objeto do processo, conhe-
cimento pessoal sobre o fato a ser julgado, etc.

O acesso a justica justa para os militares s6 se torna possivel gracas a esta
construgao notédvel, portadora de algumas das melhores e mais vanguar-
distas concepgdes acerca do juiz natural. Deixar que o militar seja julgado
por pares nao é dar-lhe tratamento privilegiado, mas garantia de ordem,
de correcao e de justiga. Sobretudo se considerarmos que, na estrutura do
escabinato brasileiro, do julgamento também tomarao parte juizes civis,
dotados de comprovada experiéncia e conhecimento juridico, integrantes
dos Tribunais de segunda instincia e, em primeiro grau, juizes de direito
concursados e integrantes da carreira da magistratura, aos quais hoje se
concede, na Justica Militar estadual, a presidéncia do colegiado (Conselho
Permanente de Justi¢a e Conselho Especial de Justica) e a atribuigio de
redigir a sentenga produzida pelo érgao colegiado.

Sao portanto muito atuais e dotadas de grande sentido as palavras proferi-
das pelo Ministro Moreira Alves (1998, p. 3-6) quando diz que:
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Sempre haverd uma Justi¢a Militar, pois o juiz singular,
por mais competente que seja, ndo pode conhecer das
idiossincrasias da carreira das armas, ndo estando, pois,
em condi¢oes de ponderar a influéncia de determinados
ilicitos na hierarquia e disciplina das For¢as Armadas.

Refletindo ainda sobre a imprescindivel contribui¢ao do escabinato para
a concretizagao da justiga, temos a importante licao de Laurentino Filocre
(1987, p. 93), que assim se posiciona:

As Justicas Militares [...] tém que ser fator de referéncia
e de equilibrio comportamental de maneira que iniba a
acdo criminosa, desestimule a violéncia e controle a forga
e, igualmente, dé seguranga psicoldgica ao policial mili-
tar de que a agdo legitima deve ser praticada sem temo-
res; que o julgamento dos seus atos serd feito por quem
conhece as vicissitudes e riscos da sua profissio; que sua
vida e seu futuro merecem apreco e respeito.

A prética dos julgamentos na Justica Militar (Federal e Estadual) tem
demonstrado a grande importincia das pré-compreensoes trazidas pelos
juizes militares, advindas de sua vasta experiéncia na caserna. E preciso
destacar que se aplicam aqui também os argumentos que ao longo dos
tempos uma pléiade de juristas notéveis tem sustentado em favor do
Tribunal do Jari, com aprimoramentos. E que na Justica Militar hd
algumas varidveis que conferem aos julgamentos dos seus 6rgaos ainda
maior coeréncia e legitimidade. Como se viu, diferentemente do Tribunal
do Juri, na Justica Militar existe participagao conjugada tanto de juizes
leigos (militares com vasta experiéncia profissional) como de juizes
togados (detentores de conhecimento técnico-juridico) na decisdo final
de processos de competéncia dos Conselhos de Justica (em se tratando
de julgamentos de 12 instancia) e em todas as decisdes colegiadas, em
se tratando dos Tribunais de Justica Militar ou do Superior Tribunal
Militar. Merece destaque também o fato de que, segundo o CPPM (art.
438, paragrafo 2°), nos julgamentos dos érgaos colegiados de 12 instancia
(Conselho Permanente de Justica e Conselho Especial de Justica), a
redacio final da sentenca deve ficar ao encargo do Juiz de Direito (togado)
que o preside. Este, no entanto, deve evidentemente reproduzir, ainda que
vencido, a decisao majoritdria.
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O escabinato tem como fungao precipua, como diz Maria Elizabeth Tei-
xeira Rocha (2011), “permitir aliar a experiéncia dos comandantes que
atingiram o dpice das carreiras, acumulando mais de quarenta anos de vida
na caserna, com o inegdvel conhecimento juridico dos magistrados civis.”
Dessa forma, a Justi¢a Castrense garante “uma aplicagéo justa e humana
do direito militar,” na licado do Ministro Carlos Alberto Marques Soares
(apud ROCHA, 2011).

Percebe-se portanto uma feliz ampliagao e enriquecimento das pré-com-
preensoes, tornando as decisdes mais justas por propiciarem uma jungao
da formagao e vivéncia profissional dos magistrados militares com a for-
magao técnico-juridica dos julgadores togados. De fato, como pondera
Patricia Silva Gadelha (2006),

[...] em decorréncia da particularidade das atividades de-
senvolvidas pelas For¢as Armadas, nada mais justo que os
militares que pratiquem crimes militares sejam julgados
por pessoas que conhecem o dia-a-dia da atividade militar
e estejam submetidos a uma legislagio especial.

Esta especialidade, todavia, ndo compromete o principio da isonomia,
uma vez que a defini¢ao do crime militar dd-se pelo critério objetivo ratio-
ne legis, e nao ratione personae ou ratione materiae (crimes cometidos por
pessoas pertencentes as forcas armadas, ou infragoes especificas ou fun-
cionais da profissao militar) os quais foram instituidos pelo Império Ro-
mano e pelo Direito Germénico. O critério adotado pelo Brasil desontolo-
giza qualquer adjetivagao militarizante que se atribua aos crimes militares
e traduz, em derradeira andlise, submissao a potestade civil da soberania
estatal, tao bem consubstanciada no Poder Legislativo.

4. CONCLUSAO

A fundagao da modernidade foi marcada pelo compromisso dos homens
com determinados valores entiao convertidos em preceitos juridicos de
for¢a normativa constitucional. Entre eles, destaca-se, com grande evidén-
cia, a seguranga publica. Segundo filésofos do porte de Hobbes, Locke
e Rousseau, sua busca constitui-se na razao de ser da propria criagao do

194



REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO MILITAR

Estado de Direito. Sua presenca reflete-se tanto na Declaragao de 1789,
como na célebre Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU,
que no seu artigo 3° dispoe que: Todo individuo tem o direito a vida, a li-
berdade e a seguranca pessoal. Ao contrario do que alguns pretendem fazer

crer, seguranga publica é sim direito fundamental de primeira grandeza!
No Brasil, esta carece de concretizagao e efetividade, nao de redugao do
aparato institucional voltado para garanti-la.

A Justica Militar é a responsével pela manutenc¢ao da ordem no interior das
institui¢oes militares, institui¢des estas que possuem a atribui¢ao consti-
tucional de garantia e preservagao da ordem democrética brasileira. Como
ja deixou consignado o Ministro Ayres Britto, em voto lapidar proferido
como presidente do Supremo Tribunal Federal, a ordem democratica é “o
principio dos principios da nossa Constitui¢ao Federal, na medida em que
normada como a prépria razao de ser da nossa Republica Federativa, nela
embutido o esquema da triparticao dos poderes e 0 modelo das Forgas
Armadas” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2011).

A preservacao da ordem das corporag¢des militares adquire, pois, estatura
constitucional, e os principios da hierarquia e da disciplina veem-se in-
corporados ao principio constitucional da ordem democratica. Pois nao
podem concorrer para a preservagao da ordem democratica as institui¢oes
militares que nao conseguirem preservar a ordem interna as proprias cor-
poragdes. Recentes e tristes eventos ocorridos em Estados como a Bahia
e o Rio de Janeiro, destituidos de Tribunais de Justica Militar, evocam a
reflexdo de outro grande presidente do STF, o Ministro Carlos Velloso,
para quem, “sem as Justicas Militares, as institui¢des militares correriam
o risco de se tornarem bandos armados”. Ademais, a0 pensarmos no qua-
dro de atentados e violagdes que recentemente vinham ocorrendo em Sao
Paulo e ameagava espalhar-se pelo Pais, devemos ter presente a realidade
de que ordem e disciplina nas institui¢des vinculadas a seguranga publica
tornam-se imperativos fundamentais para evitarmos a formagao de mili-
cias e solugoes paralelas ao Estado. Afinal, como bem adverte Lénio Streck
(2012), “este é o caminho para a barbarie. Um enfrentamento ad hoc. Fora
das redes oficiais. Ai, sim, veremos a guerra”!
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Como vimos neste artigo, o escabinato cumpre um papel central na con-
formagio e estrutura da Justia Militar brasileira (federal e estadual), sen-
do responsével por maior densificagdo e concretude ao principio do juiz
natural. Considerando-se que vivemos em uma era em que a preocupagao
com o acesso a Justica jd superou pardmetros exclusivamente materiais e
instrumentais, alcangando também a qualidade, legitimidade e corregao
das decisoes judiciais, o escabinato torna-se institui¢ao diretamente ligada
ao desiderato do acesso a Justiga. Em tempos em que a corregao norma-
tiva das decisdes jurisdicionais revela-se de superlativa importincia, e em
que o modelo de interpretagao e aplicacao logico-silogistico apregoado
por escolas positivistas parece superado, o escabinato apresenta uma face
de surpreendente atualidade e um lastro conceitual de enorme vigor. E
por meio dele que teremos assegurada, no &mbito da Justiga Militar, uma
das premissas fundamentais e estruturantes do acesso a Justi¢a: o de que
esta seja uma justica justa.
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vitimodogmatica
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RESUMO: Ultimamente tem sido recorrente na Justica Militar da Uniao
casos de lesdes graves e até mortes, tendo como vitimas de supostos maus-
tratos alunos de treinamentos militares rigorosos, necessarios para a for-
magcao das chamadas “tropas de elite”. Como as vitimas sao voluntdrias nos
cursos e, muitas delas, inclusive, entendem como sendo normais eventuais
lesoes, exsurge o fendmeno identificado como movimento vitimolégico,
dele fazendo parte a vitimodogmatica, traduzida no comportamento da
vitima no dmbito do crime.

PALAVRAS-CHAVES: Treinamento Militar. Voluntdrios. Tropas de Eli-
te. Maus-Tratos. Vitima. Consentimento.

ABSTRACT: Lately it’s been recurring in the Military Justice cases of
aggraveted battery and even death involving students, victims of alleged
mistreatment in consequence of rigorous military training required
for the formation of the so-called “elite troops” As victims are usually
voluntary for those courses, and many of them actually acknowledge as
normal the outcome of potential injuries, the phenomenon identified as
“vitimoldgico” movement shows up, where the “vitimodogmatica” takes
part reflecting the behavior of the victim in the crime circumstances.
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SUMARIO: 1. Introdugio - 2. Conceito — 3. O movimento vitimolégico
- 4. Criminoso e vitima por tendéncia — S. A psicologia transpessoal — 6.
Vitimodogmatica — 7. Iter victimae — 8. Precipitagao da vitima/ tipologias
- 9. Conclusao — 10. Referéncias.

1.INTRODUCAO

Entre os povos primitivos, chamava-se vitima ao animal sacrificado para
aplacar a ira divina ou oferecido como agradecimento aos beneficios rece-
bidos. O latim empregava a palavra hostia no primeiro caso e no ultimo, o
termo victima. Eis ai a origem etimoldgica da palavra.

E claro que o presente trabalho nao tem a presungio de exaurir todos os
temas inerentes a vitima, até porque ela, na verdade, nao se circunscreve
tao sO no sujeito passivo de determinado crime. Nesse sentido, pondera
Roberto Lyra' que também existem as vitimas das penas, as vitimas da lei
e até as vitimas da autoridade. O crime nao é s6 pena, passando irremissi-
velmente da pessoa da vitima, surgindo tanto vitima direta como indireta
do crime.

A familia do criminoso pode até sofrer mais do que a prépria familia do
ofendido, em razao da vergonha duradoura e muitas vezes ainda mais pro-
funda do que a dor e a revolta.

Conclui o saudoso mestre com as seguintes palavras:

Acrigor, vitimas somos todos n6s. E quando vitimas, direta
ou indiretamente, geral ou especialmente, ndo podemos
opinar e, muito menos, decidir em causa propria. Quem
poe o caso em si reflete reagdes pessoais, muitas vezes ex-
tremadas artificialmente pela publicidade. A aura de sim-
patia (ou antipatia?) humana deve ser transformada, nao
em agonia, mas em Convicgao e agao.

! Roberto Lyra. Novo Direito Penal.
* Ibem. Ibedem p. 175.
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Com a finalidade de estudar todas as questdes relacionadas a vitima, ga-
nhou corpo, apds a II Guerra Mundial, a vitimologia, cujos principais
topicos tentaremos abordar, com as nossas limitagdes. Adiatamos que o
estudo da vitimologia ja se fazia importante, ndo somente para cuidar das
vitimas dos crimes, mas também para tratar do seu relacionamento com o
delinquente a quando da ocorréncia do fenémeno criminal.

2. CONCEITO

No que tange a um conceito de vitimologia, se nos afigura por demais
cedo qualquer conclusio definitiva, eis que é controvertida a sua propria
natureza, pairando ainda duvidas se ela pode ser considerada uma segao
da criminologia empirica ou uma ciéncia a parte, abrangendo matéria mé-
dica, biologica, psicoldgica e socioldgica.

Alguns, entendendo dificil o enquadramento de todos os temas vitimo-
légicos dentro da criminologia, consideram que o instituto sob enfoque é
uma ciéncia, ainda na fase inaugural, engatinhando , tropegando, porém,
cada vez mais se afirmando, numa escalada parecida com outras ciéncias,
como a Matemdtica, que se iniciou de forma empirica, decorrendo sécu-
los até a invengao das tdbuas de calcular; a Quimica, que se iniciou com a
Alquimia, em que, misturando-se com a supersti¢ao, procurava descobrir
o elixir da longa vida; a Fisica, que deu os primeiros passos com rudimen-
tos de mecanica; a Médica egipcia, que encarava a doenga como obra do
demonio, e assim por diante.

Com efeito, a criminologia, que se alinhou epistemologicamente como
ciéncia a partir da escola positiva, no comego, nao cuidava realmente da
vitima com a relevincia merecida, porquanto os primeiros estudos crimi-
noldgicos buscavam analisar e compreender o delinquente, nao perquirin-
do acerca da contribuigao da vitima para a ocorréncia do crime, além de
enfrentar outros temas relacionados ao sujeito passivo do delito.

Portanto, a vitima nao ocupou um papel de destaque na evolugao do direi-
to penal, sendo olvidada, inclusive, no desenvolvimento do pensamento
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criminolégico, malgrado a sua inequivoca importincia, uma vez que sem
vitima logicamente nao ha crime.

No mesmo sentido sio as talentosas palavras de Hassemer®: “A vitima é
um participe necessario nas constelagoes do delito mais cléssicas: furto,
roubo, estelionato, leses, homicidio ou injurias. Quem nao encontra um
objeto de ataque vélido como vitima nao poderd ser autor de um delito”.

3.0 MOVIMENTO VITIMOLOGICO

Assim, como coroldrio l6gico da importancia do tema, a vitima passou a
despertar maior interesse, nao sé em sede das ciéncias penais, como no
campo de outras ciéncias, surgindo um fendmeno identificado como mo-
vimento vitimoldgico, ressaltando-se, como bem pondera Ana Schmidt?,
que o sentido da indigitada expressao nao se identifica integralmente com
o conteudo da vitimologia, conquanto tenha sido o surgimento desta a
verdadeira mola propulsora daquele movimento.

A doutrina parece nao divergir quanto ao inicio do movimento vitimolo6-
gico, sendo pacifico o entendimento de que o marco inicial foi o periodo
do pos-guerra.

Com efeito, a vitimologia surgiu do sofrimento dos judeus, nos campos
de concentragao comandados por Adolf Hitler, na execravel época do na-
zismo alemao, em que as torturas, as mortes com requintes de crueldade,,
a degradagao humana, enfim, o sofrimento impingido a milhares de seres
humanos criaram, na estarrecida consciéncia mundial, um dever indecli-
nével de solidariedade para com as vitimas inocentes. E dizer, na expressao
do predmbulo da Declaragao Universal dos Direitos do Homem , “atos
bérbaros que ultrajaram a consciéncia da humanidade”.

Destarte, fora exatamente do martirio sofrido pelos judeus que surgiu a vi-
timologia, tendo sido o advogado israelita Benjamim Mendelsohn o fun-
dador da doutrina vitimoldgica, salientando-se que o indigitado advogado

3 Winfried Hassener , apud Ana Schimidt de Oliveira. A Vitima e O Direito Penal. RT,1999, p. 64.
*Op. Cit. p. 65.
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judeu foi o primeiro a elaborar um estudo sistematico da vitimologia, eis
que se nao pode negar estudos anteriormente divulgados, de notdvel con-
tetido, como os citados pelo Professor Edmundo Oliveira®, a saber: Mar-
vin Wolfang, em trabalho particularmente dirigido ao homicidio provoca-
do pela vitima, anotando que Gabriel Tarde, na obra A Filosofia Penal, de
1890, ja teria criticado o fato de as legislagoes se voltarem demasiadamen-
te para a premeditagdao do crime pelo delinquente, emprestando pouca
atengao aos motivos que indicam a significativa inter-relacao entre a viti-
ma e o ofensor, assinalando também o ensaio satirico de Thomas Dequin-
cey, publicado em Londres, no ano de 1827, “O Assassinato Considerado
como uma das Belas Artes”, onde retrata a postura de certas pessoas que se
transformaram em artifices do proprio exterminio, com exposi¢ao a altos
riscos, dado o modo caracteristico de viver e agir; a conceituagao da psi-
candlise de Dequincey, que destacou a dualidade comportamental como
uma das particularidades mais significativas e confluentes nas atitudes de
numerosas vitimas; o trabalho de Hans Gross, de 1901, dissertando sobre
a credulidade das vitimas de fraude; ainda, na Alemanha, em 1936 e 1938,
Ernest Roesner editou dois estudos sobre homicidas relacionados com
suas vitimas, baseados em estatisticas de condenados cumprindo penas
de prisao; e, ainda, o trabalho do italiano Georges Romanos, langando um
comentdrio sobre as vitimas de atentado ao pudor.

Vé-se que, portanto, muito antes do denominado movimento vitimolé-
gico, diversos trabalhos abordaram de alguma forma a matéria. Contudo,
é inegdvel que o estudo sistematico da vitimologia, como ji exposto em
linhas retro, surgiu com o advogado Benjamim Mendelsohn, que, como
marco histérico, pronunciou na Universidade de Bucareste, em 1947, a
conferéncia® “Um Horizonte Novo na Ciéncia Biopsicossocial : A Vitimo-
logia”

A partir da conferéncia de Mendelsohn, importantes contribui¢oes surgi-
ram acerca do tema, como a dissertacdo de Karl Menninger, intitulada “O
Homem contra si mesmo’, mostrando exames realizados em pessoas que
tentaram o suicidio, criando oportunidades para morrer, estimuladas pela
dinamizagao inconsciente de seus graves conflitos internos.

* Edmundo Oliveira. Vitimologia e Direito Penal. O Crime precipitado pela vitima. Rio de Janeiro: Foren-
se, 1999.
¢ LOPEZ-REY, 1978,p. 145-149, apud Edumndo Oliveira, p. 7.
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Hans Von Henting divulgou, em 1948, a obra “O Criminoso e sua Vitima’,
abordando a contribuicao da psicologia para o exame da relagao ofensor-
vitima na eclosdo do crime.

4. CRIMINOSO E VITIMA POR TENDENCIA

O Professor Belga Severin Versele projetou a concepgao de “vitima nata’,
referindo-se a predestinacao de algumas pessoas serem vitimas.

Hans Von Henting, analisando meticulosamente o assunto, escreveu “a vi-
tima latente ou por tendéncia’”, destacando o individuo que, embora nao
nascendo vitima, passa a ter, em virtude de alguma alteragao bioldgica ou
encadeamento mesoldgico, a alteragao do ritmo de conduta e a redugao
do poder de critica e determinagao frente aos fatos e atitudes.

Acentue-se, por oportuno, que alguns autores advertem do perigo de se

. € 74 » « . . » €C__7g
confundir “vitima nata” ou “ criminoso nato” com “vitima latente ou por
tendéncia” ou “criminoso por tendéncia”. Para tal fac¢ao doutrindria, nin-
guém nasce inexoravelmente fadado a ser vitima ou criminoso, ou seja,
pode até nascer com predisposi¢ao, em fun¢ao de alguma anomalia, a ser
tanto vitima como delinquente. Porém, isso ndo significa predestinagao
ou vocagao congénita.

A professora Venezuelana Lola Aniyar de Castro’, por exemplo, refuta a
teoria da vitima nata , acrescentando que “talvez a tinica vitima nata possi-
vel de se conceber seja Jesus Cristo que, como Messias Espiritual, veio ao
mundo para padecer com resignagao até morrer assassinado, dando a vida
para libertar e salvar a humanidade”.

5. APSICOLOGIA TRANSPESSOAL

Esquecendo um pouco os aspectos juridicos da tendéncia a delinquir ,
deve ser salientada a proposta da moderna Psicologia Transpessoal, pela
qual o ser humano é analisado sob a 6tica de sua integragao e interdepen-

’Lola Aguiar de Castro, Criminologia de la Libertacion, Maracaibo, 1969, pp. 63-64, apud Edmundo Oliveira,
p-11.
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déncia dentro do Universo , tendo como fundamento a Teoria da Fisica
Quantica, de Max Planck, e pela Teoria da Fisica Relativista, concebida
por Albert Einstein.

Partidarios do indigitado ramo da psicologia, os psicélogos alemaes
Thorwald Dethlefsen e Rudiger Dahlke abordam a descrigao da persona-
lidade com predisposicao tipica aos riscos dos acidentes, seja no transito,
seja na vida doméstica, seja no trabalho, o que implica na interpretagao de
cada acontecimento a partir de uma perspectiva interior da pessoa envol-
vida. Eis a andlise®:

A lei da Ressonancia (causa e efeito) faz com que nunca
tenhamos contato com algo que nada temos a ver. As cor-
relagoes funcionais sempre sio o meio material necessario
a uma manifesta¢o no dmbito fisico. A fim de pintar um
quadro, precisamos de tela e tintas. No entanto, elas nao
sd0 a causa primordial do quadro, e sim os meios materiais
com cuja ajuda o artista pode concretizar formalmente
sua imagem interjor. Seria uma rematada tolice pretender
eliminar a interpretagio do quadro com o argumento de
que as tintas, a tela e o pincel sao de fato as causas primor-
diais do mesmo.

Nos é que provocamos os nossos acidentes, da mesma
forma como buscamos nossas doengas. Nesses casos, ndo
temos nenhum escripulo em considerar um dado assunto
como se ele fosse capaz de ser uma causa. No entanto, a
responsabilidade de tudo o que acontece em nossa vida
é nossa. Nao hd excecdo a esta regra; portanto, convém
parar de procurar por ela. Quando alguém sofre, s6 ele é
responsavel pelo sofrimento (o que nada tem a ver com a
gravidade do mesmo!). Toda pessoa é ao mesmo tempo
autor e vitima. Enquanto o ser humano nao descobrir que
desempenha esse duplo papel, é-lhe impossivel tornar-se
perfeito. Na medida da intensidade com que se queixa dos
supostos autores exteriores podemos ver com facilidade o
grau de rancor que alimenta contra si mesmo como autor.
Aqui, falta-lhe percepgao intuitiva, aquela visdo que per-
mite ver que autor e vitima sao um so.

8 Dethlefsen e Dahlke, apud Edmundo Oliveira, p. 13.
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O conhecimento de que os acidentes tém uma motivagao inconsciente
nao é novo. O proéprio Sigmund Freud sugeriu tempos atrds, em seu livro
Psicopatologia da Vida Cotidiana, que acidentes como lapsos linguisticos,
esquecimentos, perda de objetos e outros deslizes sao de fato o resultado
de intengdes inconscientes. Desde essa época, a pesquisa psicossomatica
tem sido capaz de demonstrar — com base em meros dados estatisticos —
a existéncia do tipo de pessoa “com predisposicao para acidentes” Com
isso se menciona uma estrutura especifica de personalidade que tende a
elaborar seus conflitos na forma de acidentes. Jd em 1926, o psicologo ale-
mao Karl Marbe descreveu suas observagoes no livro Psicologia Prdtica dos
Acidentes em Geral e dos Acidentes de Trdnsito. Diz ele que uma pessoa que
sofreu um acidente tem mais possibilidades de sofrer novos acidentes do
que as que nunca foram vitimas deles.

Outrossim, o objeto da vitimologia , antes circunscrito a interacao existen-
te entre o autor e a vitima, passou a ganhar contornos variados, como: o
estudo do risco de vitimizagao; classes de vitimas, também denominadas
tipologias; atitude da vitima em rela¢ao ao ordenamento juridico, que é a
chamada vitimologia processual, a tendéncia mundial de satisfagao a viti-
ma; e, talvez o mais fascinante dos topicos, que é a vitimodogmatica .

6. VITIMODOGMATICA

A vitimodogmitica é o conjunto das abordagens feitas pelos estudiosos
do direito penal, enfocando todos os aspectos do referido ramo do direito
em que a vitima é considerada. Segundo Schmidt de Oliveira®, a dogmati-
ca penal nao poderia olvidar do aporte vitimoldgico, surgindo, assim, nos
ultimos tempos, a expressao vitimodogmatica.

Hoje, o ponto central da discussao vitimodogmitica é o estudo do com-
portamento da vitima no dmbito do crime, com especial destaque na
responsabilidade do autor. Winfried Hassemer'® entende que o instituto
em tela enfrenta um questionamento central, assim sintetizado: “E de se
perguntar que protecao deve merecer um bem juridico cuja tutela nao in-

° Ana Sofia Schimidt de Oliveira. A Vitima e O Direito Penal. RT, 1999, p. 132.
' Ibem.Ibedem, p. 133.
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teressa ao unico titular desse bem, seja porque ele proprio o coloca em
perigo ou porque renuncia a sua protegao’.

Em suma, é de se perquirir acerca da participagao da vitima no crime, seja
contribuindo com o mesmo ou até precipitando a sua ocorréncia.

Conquanto nao ser de cunho criminoldgico e tampouco tenha como pen-
samento principal a abordagem da vitimologia, nao se poderia deixar de
citar a magnifica obra O Caso dos Exploradores de Cavernas'!, concebida
por Fuller e que trata de um caso imaginario que lhe foi sugerido por casos
reais, assim sintetizado:

Houve um desmoronamento de terra numa caverna onde
se encontravam vérios exploradores, que ficaram presos.
Com o passar do tempo, as provisdes de alimento termi-
naram, razdo pela qual o lider do grupo, chamado Whet-
more, sugeriu que tirassem a sorte para determinar qual
dentre eles deveria ser sacrificado para servir de alimento
aos demais exploradores, enquanto nao chegava o socor-
ro. Proposta aceita e jogado os dados, o escolhido, por iro-
nia do destino, foi o préprio Whetmore.

Ap0s o resgate, foram todos denunciados por homicidio e
condenados a morte pela forca.

Pelo que se pode depreender, o caso relata, mutatis mutandis, a parte da
vitimologia que trata da participacio da vitima no seu préprio crime (vi-
timodogmatica). Ora, abstraindo-se a hipétese do estado de necessidade,
caberia, in casu, indagar: Quem deu a ideia da antropofagia? Quem incitou
os colegas a jogar a sorte nos dados? Quem era o dono dos dados? Como
se v&, a propria vitima criou a situagao do crime, participando diretamente
do mesmo.

E claro que existem diversos outros exemplos, inclusive mais convincen-
tes, no sentido de que em algumas situagdes é a propria vitima que integra
o fato criminoso como protagonista principal. H4 estudos que chegam a
ventilar um desejo inconsciente da vitima em ser ofendida.

"' Lon L. Fuller. O Caso dos Exploradores de Cavernas. Fabris. Porto Alegre: 1999
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Saliente-se que nao é o caso de fazer apologia & mitigagao da pena a ser
aplicada, nos casos de crimes onde a vitima tenha alguma participagao que
nao seja a evidente condi¢ao de ofendida, até porque a sistemdtica penal,
é cedi¢o, nao admite a compensagao de culpa.

Porém, o assunto merece andlise mais detida e nao o confortavel argumen-
to da irrestrita e 6bvia vinculagao de todos os cidadaos e, em especial, dos
Juizes & ordem juridica oficial, que ndo prevé (com excegio da atenuante
genérica em fungao de ato injusto da vitima ou da diminuigao de pena,
em virtude da provocagio da mesma) abrandamento de pena , mesmo na
hipétese de ter a vitima precipitado ou colaborado de alguma forma com
o fato criminoso.

Portanto, talvez seria o caso de se refletir quanto a superficial defini¢ao
juridica de crime, sem quaisquer indagacdes socioldgicas, psicoldgicas ou
até antropoldgicas.

7. ITER VICTIMAE

Continuando a abordagem da vitimodogmatica, interessante é a anélise
do iter victimae, isto é, o caminho da vitimizagao. Segundo Edmundo Oli-
veira'?, designa-se iter victimae o caminho, interno e externo, que segue um
individuo para se converter em vitima.

Para a compreensao clara do iter victimae e sua comparagao com o iter cri-
minis, comporta uma andlise prévia do itinerario paralelo percorrido, de
um lado, pelos personagens do crime, a fim de que sejam estabelecidos,
com clareza, as peculiaridades que dizem respeito ao iter criminis e, de ou-
tro, as condizentes com o iter victimae, visto que indissocidveis para o exa-
me da posicao da vitima no processo criminal.

Assim como ocorre no caminho do crime, o iter victimae também possui
varias fases, a saber:

2 Op.cit p. 66.
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Intuicdo (intuito): E nesta fase que se planta na cabega da
vitima a ideia de ser prejudicada, hostilizada ou imolada
por um ofensor.

Atos preparatorios: Muito parecido com a conatus remo-
tus do iter criminis, porquanto depois de projetar mental-
mente a expectativa de ser vitima, passa o individuo a fase
da preparagdao, momento em que desvela a precaucao de
tomar as medidas preliminares para defender-se ou ajus-
tar o seu comportamento, de modo consensual ou com
resignagao, as deliberagdes de dano ou perigo articuladas
pelo ofensor.

Inicio da execugdo: de indiscutivel similitude com a cona-
tus proximus do caminho do crime , tendo em vista que é
nessa oportunidade que a vitima comega a operar a sua
defesa, exercitando-a ou direcionando seu comportamen-
to para cooperar, apoiar ou facilitar a acdo almejada pelo
ofensor.

Execugio (executio): Apds, ocorre a auténtica execucio
distinguindo-se pela definitiva resisténcia da vitima para
entdo evitar, a todo custo, que seja atingida pelo resulta-
do pretendido por seu agressor, ou entio se deixar por ele
vitimizar.

Consumacio (consummatio) ou tentativa (crime falho ou
conatus proximus): Apos a execugio, finalmente aparece
a consumagao, com a realizagio do desiderato pretendi-
do pelo autor. A consumagao pode ocorrer com ou sem
adesdo da vitima. Constatando-se a repulsa da vitima du-
rante a execucao, ai pode ser tentativa de crime, quando a
prética do fato demonstrar que o autor ndo alcangou seu
proposito em virtude de circunstincias alheias a sua von-
tade.

8. PRECIPITACAO DA VITIMA/TIPOLOGIAS

Infere-se, pois, que a teoria do crime formalmente considerado, influen-

ciada pela vitimologia, caminha de forma irremissivel no sentido de nao

considerar o criminoso sempre o Unico vilao, enquanto a vitima é sempre

pura e inocente, ji que os papéis podem se inverter.

Com efeito, o professor Marvin Welfort, analisando cerca de 588 casos de

homicidios ocorridos na Philadelphia, concluiu que 26% dos casos anali-

sados enquadravam-se na categoria de homicidio precipitado pela vitima,
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em razao de circunstincias em que o ofendido foi o primeiro a mostrar ou
usar arma letal, iniciado a discussao ou mesmo a prépria agressao fisica.

Dentre as diversas tipologias de vitimas, podemos destacar as seguintes :

a) vitima provocadora — cria a situagdo propicia, assumindo a
atitude de iniciar o fato ou incitando o autor a cometer a infra-
cao

b) vitima voluntdria — permite que se cometa a infracio, facili-
tando, auxiliando ou ndo oferecendo nenhuma resisténcia;

c) vitima inconsciente — determina o acidente devido a auséncia
de atengao, de cuidado, ou falta de controle de si mesma. Esse
tipo de vitima pode agir com culpa negativa ou com culpa posi-
tiva. No primeiro caso, ela se omite devido a auséncia de precau-
¢ao ou indiferenga em relagdo ao fato danoso. No segundo, ela
pratica um ato ou se posiciona sobre alguma circunstincia em
relagdo a qual nao deveria se envolver;

d) vitima subconsciente — ocorre quando a mente fica obscu-
ra, no limiar entre a consciéncia e a inconsciéncia que, por um
esfor¢o de memoria, pode levar a pessoa a relembrar aconteci-
mentos ocorridos nos momentos de semiconsciéncia. O exem-
plo classico é o efeito de ingestao de drogas, levando o individuo
a ficar numa zona limitrofe entre o sono e a vigilia.

Noutro giro, das varias espécies de vitimas, até agora catalogadas pela cri-
minologia, a que melhor adequar-se-ia, na hipétese de crime militar de
maus-tratos, seria a vitima voluntdria, considerando todas as circunstan-
cias que envolvem os protagonistas.

9. CONCLUSAO

Ao longo dos tempos, a vitima sempre ficou a margem dos principais estu-
dos criminolégicos, embora tratados isolados tenham abordado de alguma
forma o assunto. A prépria criminologia, no inicio, buscava compreender
tao somente o delinquente, olvidando que sem vitima nao hé crime.
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Porém, a partir do pds-guerra, surge o0 movimento vitimolédgico, incen-
tivado sobretudo pelas maldades impostas a raca humana pelo nazismo.
Desde entao, a vitimologia passou a contribuir sobremaneira nao s6 para
o direito penal , mais para outras ciéncias, como a prépria criminologia
(alids, entendemos que a vitimologia faz parte da mesma), a psicologia
social, a sociologia, a medicina legal, dentre outras.

Avitimologia sofreu modificagdes importantes, ao longo do tempo, nao se
limitando a estabelecer somente métodos preventivos de criminalidade,
passando a enfrentar o problema da vitima em potencial, com realizagao
de pesquisas, com o fito de aperfeicoar a politica criminal, além de progra-
mas de prevencao, ressocializagao do autor do delito e também da vitima
e ressarcimento dos danos sofridos por esta tltima.

O presente trabalho que ora se encerra procurou também dar um enfoque
especial a vitimodogmatica, que consiste no estudo sistematizado e volta-
do exclusivamente para a vitima, incluindo a sua contribuigao efetiva para
o fato criminoso, constituindo-se no estudo mais em evidéncia, polémico
e, quicd, atualmente mais fascinante da vitimologia.

Nesse passo, indaga-se se os militares voluntarios nos cursos rigorosos das
FFAA, necessdrios para o ingresso em tropas especiais, podem ser con-
siderados como precipitadores ou até colaboradores de eventuais delitos
contra eles praticados, na modalidade vitima voluntéria, salientando-se
que nao ¢ o caso de fazer apologia a exclusao ou mitigagao da pena a ser
aplicada, nos casos de crimes em que a vitima tenha alguma participagao
que nao seja a evidente condi¢ao de ofendida, até porque a sistematica
penal, é cedi¢o, nao admite a compensagao de culpa.
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SUMARIO: 1. Introdugio — 1.1. Diferencas constitucionais — 1.2. Dife-
rengas legais — 1.3. Outras diferengas entre 0 CPM de 1969 e CP Comum
de 1940 (com reforma de 1984) — 1.4. Do principio constitucional da iso-
nomia — 2. Desenvolvimento — 2.1. Da norma do concurso de crime e do
crime continuado — 2.2. Da anélise sob os principios constitucionais — 3.
Conclusiao — 4. Referéncias.

1.INTRODUCAO
1.1. Diferencas constitucionais

O tratamento distinto entre o civil e o militar é uma realidade no ordena-
mento juridico brasileiro, como também o é o tratamento dispar do crime
comum em relagio ao crime militar’.

A prépria Constituigao Federal trata diferentemente o militar e o civil:

a) em termos de prisio, o civil somente se submete a dois tipos
de prisdo (flagrante delito e ordem escrita e fundamentada da
autoridade judicidria competente), enquanto o militar se sub-
mete a quatro (flagrante delito, ordem escrita e fundamentada
da autoridade judicidria competente, transgressao disciplinar e
crime propriamente militar — art. 59, inciso LXI, da CF);

b) contrariamente ao que é permitido ao civil, a0 militar sdo ve-
dadas a sindicalizacao, a greve e a filiagao partidaria (art. 142, §
30, incisos IV e V, da CF);

c) quanto aos direitos politicos, o militar sofre restricdes para
concorrer a cargo eletivo e, se eleito, passa a inatividade, ficando
impedido de retornar a carreira da caserna (art. 14, § 8°, incisos
I eIl, da CF)? (d) ao crime militar em tempo de guerra, é pos-
sivel a aplicagdo da pena de morte (art. 5°, inciso XLVII, alinea

'ROTH, R. J. Crime Militar versus Crime Comum: identificacio e conflito aparente de nor-
mas. In: Direito Militar - Doutrina e Aplicagdes. Coordenado por Dircéo Torrecillas
Ramos, Ronaldo Jodo Roth e Ilton Garcia da Costa, Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p.
503-550.

*ROTH, R.J. Elegibilidade do Militar e suas restri¢oes. In: Temas de Direito Militar.
Sao Paulo: Suprema Cultura, 2004, p. 15-21.
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a’, da CF) , A0 passo que a pena capital nao existe para o crime
comum.

1.2. Diferencas legais

Os beneficios da Lei 9.099/95 (crimes de menor potencial ofensivo) apli-
cam-se tao somente aos crimes comuns, sendo vedada sua aplicagao aos
crimes militares (art. 90-A da Lei 9.099/95, instituido pela Lei 9.839/99).
Sobre essa questio, um crime com mesma definigao juridica e mesma
pena, previstos no Cédigo Penal Comum (CP) e no Cédigo Penal Mi-
litar (CPM), v.g., uma lesdo corporal leve (o denominado crime impro-
priamente militar neste ltimo) tem tratamento distinto, dependendo do
enfoque, se crime comum ou crime militar. Apenas no primeiro se aplica os
beneficios da Lei 9.099/95 (composicio civil, transagio, representagio e
suspensdo condicional do processo)®.

Quanto a perda do cargo, se hd condenagao por crime militar a pena igual
ou superior a dois anos para a praga das Forgas Armadas (FFAA), implica
a sua exclusdo como pena acesséria (art. 102 do CPM), e, para os Ofi-
ciais das FFAA e Oficiais das Policias Militares e Corpos de Bombeiros
estaduais, implica a submissao a um processo judicial de indignidade ou
incompatibilidade para a perda do posto e da patente (art. 125, § 4° e 142,
§ 3¢, inciso VII, da CF); sendo que, para as pragas Militares estaduais, a
exclusao nao é automatica, mas depende de processo judicial para perda
da graduagio (art. 125, § 4°, da CF e 142, § 3¢, inciso VII, da CF). No
crime comum, por sua vez, a perda do cargo ocorrerd como efeito da con-
denacao apenas se houver pena privativa de liberdade igual ou superior a
um ano nos crimes praticados com abuso de poder ou violagao de dever
para com a Administracao Publica, ou, nos demais casos, quando a pena
privativa de liberdade aplicada for igual ou superior a quatro anos (art. 92,
I, “a” e “b” do CP Comum).

Veja que para todas as situagdes acima abordadas, de forma resumida,
no ordenamento juridico brasileiro, nao houve declaragao de inconstitu-

*ROTH, R. J. A aplicagao dos institutos despenalizadores do Direito Penal Comum
no Ambito militar. Revista Estudos e Informagdes da Justica Militar do Estado de
Minas Gerais, Nov. 2008, p. 30/41.
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cionalidade pelo Supremo Tribunal Federal (STF), de modo que essas
distingdes entre o servidor civil e militar, ou entre crime comum e crime
militar, s3o situagdes que o legislador constituinte e o legislador ordind-
rio decidiram explicitamente distinguir, porquanto a razao do discrimen é
necessdria e razodvel ja que os bens juridicos tutelados sao diversos, assim
como as pessoas sdo constitucionalmente distintas (o militar e o civil),
justificando, portanto, o tratamento desigual.

Outras distingdes também sdo reais como podemos verificar em dois
exemplos:

a) a distingao existente para os crimes militares de entorpecente
(art. 290 do CPM) cujas penas, sem distingdo entre o porte e o
trafico, variam de 1 (um) a S (cinco) anos de reclusio, enquanto
que, para os crimes comuns da mesma espécie (Lei Federal n°
11.343/2006, arts. 28 e 33/39), para o usudrio ou aquele que
porta entorpecente para consumo proprio, nao hd pena privativa
de liberdade, e, para o trafico de entorpecentes, as penas variam
de S (cinco) a 15 (quinze) anos de reclusio;

b) os crimes militares de estupro (art. 232 do CPM) e de aten-
tado violento ao pudor (art. 233 do CPM) sdo apenados com
sangdes que variam, respectivamente, de 3 (trés) a 8 (oito) anos
de reclusio e de 2 (dois) a 6 (seis) anos de reclusio, na modali-
dade simples; ao passo que o crime comum de estupro, cuja Lei
12.015/09 aglutinou aqueles dois crimes sexuais numa tnica fi-
gura penal, prescreve pena que varia de 6 (seis) a 10 (dez) anos
de reclusao, na modalidade simples.

Essas distingoes da legislagao infraconstitucional penal para situa¢des ana-
logas — entre crime militar e crime comum — em que pese caracterizar um
tratamento penal substancialmente diferente, como sabido, sao validas,
apesar do paradoxo criado. E a razao dessa distingao ocorre porque a lei
também tutela bens juridicos distintos e penaliza infratores igualmente di-
versos (criminoso militar e criminoso comum).
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1.3. Outras diferencas entre 0 CPM de 1969 ¢ CP Comum de 1940
(com reforma de 1984)

As diferengas entre os dois diplomas legais penais nao param por ai. En-
quanto o CPM estabelece um quantum para as agravantes e atenuantes ge-
néricas (art. 73), o CP Comum nio prevé tal definicio; da mesma forma,
o primeiro diploma legal possui um quantum objetivo mais rigoroso para o
livramento condicional, qual seja, de metade da pena para o réu primdrio
obter tal beneficio na execugdo penal (art. 89, I, “a”, do CPM), ao passo
que o segundo, exige apenas o cumprimento de um terco da pena (art. 83,
I, do CP).

A matéria, como vemos, é complexa e existem muitas hipdteses no orde-
namento juridico de situa¢oes andlogas que, todavia, recebem tratamento
diverso, nos dois Codex (militar e comum). E isso ocorre, também, com o
tratamento do crime continuado. E aqui, hd de se perguntar: essas diferen-
cas ferem o principio constitucional da igualdade ou da isonomia?

1.4. Do principio constitucional da isonomia

A resposta decorre do préprio principio constitucional da isonomia, cujo
significado extraido do magistério de GILMAR FERREIRA MENDES,
INOCENCIO MARTIRES COELHO, e PAULO GUSTAVO GONET
BRANCO, “significa em resumo tratar igualmente os iguais e desigual-
mente os desiguais, na medida de sua desigualdade™.

Nesse contexto, a distingao do procedimento no julgamento dos valores e
do rigor da Justica Castrense, em face do regime a que se submete a mili-
cia, cumpre-nos trazer as palavras de JOSE RENATO NALINI®:

(-..) Justifica-se a existéncia dessa justica especial em vir-
tude das peculiaridades da milicia subordinada a regras

*MENDES, G. F. COELHO, I. M. BRANCO P. G. G. Curso de Direito Constitucio-
nal. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 157.

SNALINT, J. R. O Poder Judicidrio na Constitui¢io de 1988. In: Tratado de Direito
Constitucional. Coordenado por Ives Gandra Martins, Gilmar Ferreira Mendes e
Carlos Valdir do Nascimento, Saraiva, Sio Paulo, 2010, Vol. 1, p. 969).
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especialissimas, das quais a hierarquia é o norte e a disci-
plina, a baliza.

A experiéncia evidencia que o julgamento dos militares
pela sua justica, longe de refletir terrivel corporativismo,
prima por rigor e severidade paradoxais. Rigorismo que
talvez fosse temperado na justica comum, onde ndo im-
peram os mesmos principios incidentes sobre a milicia,
ou, se existentes, podem ser relativizados pela imprevisi-
bilidade no funcionamento de convivio sem hierarquia e
disciplina mais do que discutivel. (g. n.).

Diante disso, é seguro dizer que o militar nao é igual ao civil, dai porque o
ordenamento juridico impoe deveres e proibi¢oes para o militar, os quais,
naturalmente, nao incidem para o civil. Para o primeiro, profissional que
exerce fungao essencial do Estado, as exigéncias e a disciplina legal sao
diferenciadas, exigindo-se até mesmo o tributo de sangue, sob o qual o
militar jura defender a Pétria com o sacrificio da propria vida®.

Bem por isso, a exce¢ao da pena de morte apenas para os crimes militares
em tempo de guerra’, também acaba sendo justificada diante do discri-
men relevante em jogo, para tutelar uma situagao excepcionalissima, os
crimes em tempo de guerra, que envolve exclusivamente a Justica Cas-
trense, a qual é a unica a acompanhar o efetivo militar junto ao campo de
batalha e no teatro de operagdes, como ocorreu durante a Segunda Guerra
Mundial®.

¢ BIERRENBACH, F. F. C. A Justica Militar e o Estado Democrético de Direito. In:
Direito Militar — Doutrina e Aplicagdes. Coordenada por Dircéo Torrecillas Ramos,
Ronaldo Jodo Roth e Ilton Garcia da Costa, Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 361: (...)
Entretanto, para os integrantes das Forcas Armadas, para os marinheiros, soldados e aviado-
res, que prestam juramento solene perante a Bandeira, e que, em determinados momentos e
diante de condigdes extremas, sao obrigados a matar ou morrer, hd outro valor mais alto que
a vida. Em nome desse valor, muitas vezes, impde-se o sacrificio da vida. Esse valor ¢ a Pdtria,
cuja soberania compete aos militares defender, como estd na Constituigdo. E essa circunstdn-
cia é absolutamente tinica, singular, especial, incontorndvel. (...).

"MEYER-PFLUG, S. R. SILVEIRA, V. O. A Pena de Morte no Brasil, a Legislagao Mi-
litar e a Justica Militar. In: Direito Militar — Doutrina e Aplicagdes. Coordenado por
Dircéo Torrecillas Ramos, Ronaldo Jodo Roth e Ilton Garcia da Costa, Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011, p. 335/356.

$ Apud FIGUEIREDO, R. V. O Escabinato na Justi¢a Militar e o Julgamento na Primeira
Instancia. In: Direito Militar — Doutrina e Aplicagdes. Coordenado por Dircéo
Torrecillas Ramos, Ronaldo Jodo Roth e Ilton Garcia da Costa, Rio de Janeiro: Elsevier,
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Na mesma ordem de ideias, é por isso que o crime militar faz parte de uma
categoria penal de competéncia da Justica Castrense, que é uma Justica Es-
pecializada, a qual aplica, por conseguinte, uma legislagao especial, o C6-
digo Penal Militar (CPM) e o Cédigo Processual Penal Militar (CPPM),
diferentes, como se sabe, em relagao aos correlatos diplomas penais da
legislagao comum.

2. DESENVOLVIMENTO

Assim, ap0s situar o leitor no singular contexto dos crimes militares, cujos
jurisdicionados respondem perante a Justica Militar, enfrentaremos o
tema a que nos propomos: Crime continuado - A distingao de tratamento
no CPM e no CP Comum: existe razao para isso?

E de se constatar que, apesar das distingdes constitucionais e legais, ha
uma tendéncia dos operadores de Direito, em matéria criminal, de igualar
o tratamento penal dado ao infrator comum ao infrator militar, seja por
politica criminal, seja por apelo a viola¢ao do principio da proporciona-

lidade.

As distingoes de tratamento de ordem constitucional sao insuperaveis pela
sua propria natureza e tornam-se fortalecidas ante a inexisténcia de decla-
ragao de inconstitucionalidade pelo STF, portanto, firmando o j4 dito: o
criminoso militar é diferente do criminoso comum.

Para solugao das distingoes de tratamento infraconstitucional penal e pro-
cessual penal, temos visto uma tendéncia dos operadores do Direito de
invocar a aplicagao de tratamento menos rigoroso para o infrator militar,
a semelhanca do que é aplicado ao infrator comum pelo CP, e, nessa es-
teira, socorrem-se da politica criminal e do uso inadequado da analogia in
bonam partem. Quanto a politica criminal, aqueles que procuram mitigar
as distingoes entre crime comum e militar valem-se do argumento da des-
proporcionalidade entre os tratamentos diversos para a mesma hipdtese
legal, in casu, o calculo da pena no crime continuado. Quanto ao uso da

2011, p. 857.
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analogia in bonam partem, entendem que o legislador nao andou bem, dai
invocarem a substituicio da uma lei especial (CPM) pela outra comum
(CP).

Data venia, tal raciocinio, além de contra legem, subverte o ordenamento
juridico castrense, porquanto despreza os pilares da hierarquia e da dis-
ciplina que sustentam as institui¢des militares, bem como se afasta do
principio da especialidade. Ademais, incabivel é a aplicagao da analogia in
bonam partem, no tema em comento, visto que, se a lei (CPM) que se quer
substituir esgota o assunto, nao ha lacuna a ser suprida pelo CP, exigéncia
esta para a aplicagao do instituto da analogia.

2.1. Da norma do concurso de crime e do crime continuado

O CPM tem substancial e maior rigor no tratamento penal ao crime con-
tinuado militar em comparagao ao crime continuado comum do CP, pois,
diferentemente deste, aquele cuida do concurso de crimes e do crime con-
tinuado sob a disciplina da soma de penas (art. 79 e 80 do CPM, respec-
tivamente).

Desta feita, para o concurso de crimes (material e formal) e para o crime
continuado, o CPM adota a mesma regra da soma das penas dos crimes
praticados, na forma estabelecida no artigo 79 (concursos formal e mate-
rial) e, em combina¢io com o art. 80 (crime continuado), facultando-se
a0 Juiz, no concurso formal e crime continuado, a aplicagao da reducao
da pena de um sexto a um quarto (§ 1° do art. 81). Vigora, pois, o cimulo
material para a responsabilizagiao do crime militar para as trés hipdteses
mencionadas (concurso formal, material e crime continuado).

Em contraposi¢ao, o CP Comum dispoe de tratamento diverso para as hi-
poéteses do concurso formal e do crime continuado, dispondo que o Juiz,
no concurso formal, aplica a pena mais grave, aumentada de um sexto até
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metade (art. 70)°, enquanto que no crime continuado deve o Juiz aplicar
a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, au-
mentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tergos (art. 71)'°. Vigora,
pois, o sistema de exaspera¢ao da pena. Para o concurso material, o CP
prevé o mesmo tratamento do CPM (soma de penas).

Para bem estampar a diferenca de tratamento no crime continuado, to-
memos o seguinte e simples exemplo: o réu praticou 06 (seis) crimes de
peculato simples, cuja pena prevista varia de 3 (trés) a 15 (quinze) anos de
reclusio (art. 303 do CPM) . Diante da condenagio por estes seis crimes
militares, o Juiz, fixando a pena minima de 3 anos para cada um dos crimes
e adotando o cimulo material (soma das penas), encontraria uma pena de
18 (dezoito) anos de reclusio. Aplicando no caso concreto o maior indice
de redugio da pena (art. 81, § 1°), ou seja, um quarto, encontraria a pena
finalizada de 13 (treze anos) anos e 5 (cinco) meses de reclusao.

No mesmo exemplo citado (seis crimes de peculato), sé que se tratando
de crimes comuns, cuja pena varia de 2 (dois) a 12 (doze) anos de reclu-
sao e multa, o Juiz, sendo um pouco mais rigoroso do que o seu colega da
Justiga Militar e igualando a pena minima a pena aplicada ao mesmo crime
militar, fixaria a pena-base em um ano acima do minimo legal, ou seja, 3
(trés) anos de reclusio. Apds, aplicando a regra do crime continuado no
seu maior percentual (dois tercos), pelo sistema exasperagio, obteria, as-
sim, a pena finalizada de S (cinco) anos de reclusio e mais a multa de R$
10.950,00 (dez mil e novecentos e cinquenta reais)"".

° Art. 70 - Quando o agente, mediante uma s agao ou omissao, pratica dois ou mais
crimes, idénticos ou nao, aplica-se-lhe a mais grave das penas cabiveis ou, se iguais,
somente uma delas, mas aumentada, em qualquer caso, de um sexto até metade. As
penas aplicam-se, entretanto, cumulativamente, se a agdo ou omissao é dolosa e os
crimes concorrentes resultam de designios auténomos, consoante o disposto no artigo
anterior. (Redagio dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984).

' Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma a¢do ou omissao, pratica dois ou
mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢des de tempo, lugar, maneira de execugio e
outras semelhantes, devem os subsequentes ser havidos como continuagio do primeiro,
aplica-se-lhe a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, au-
mentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tercos. (Redagio dada pela Lei n° 7.209,
de 11.7.1984).

'! Para o célculo da multa tomou-se por base o saldrio minimo de R$ 500,00 e multipli-
cou-se pelo méximo permitido de 360 dias-multa (art. 49 do CP Comum), obtendo-se

221



RONALDO JOAO ROTH

Entao, constata-se, no exemplo acima, que, mesmo sendo mais rigoroso
que o Juiz da Justica Militar no coémputo da pena, o Juiz de Direito da
Justica Comum (ao exasperar a pena minima) encontraria ainda uma di-
ferenga de 8 (oitos) anos e S (cinco) meses de reclusio, 2 menos, na pena
privativa de liberdade em relagao a pena aplicada, no mesmo caso, perante
a Justi¢a Militar. De se ver, portanto, que inequivocamente hd maior rigor
penal no sistema de aplicagao de pena no CPM em relagao ao CP Co-
mum, ressalvada a pena-multa, inexistente no CPM.

Essa questao traz no dia a dia forense a seguinte controvérsia: o juiz deve
aplicar ao crime militar continuado a sua genuina regra de penalizagao,
ou, pelo contrario, deve ser aplicada a regra de penalizagao comum, que é
mais branda?

2.2. Da analise sob os principios constitucionais

A resposta a indagagao acima nos remete inicialmente a reflexao: se a nor-
ma do art. 80 do CPM (crime continuado) é inconstitucional. Ha deci-
soes do género e também defensores doutrinarios desse posicionamento,
de que expressamente discordamos'’.

Em primeiro lugar, hd de se sustentar que foi a propria Constitui¢ao Fe-
deral que facultou ao legislador infraconstitucional definir o crime militar
(art. 124) e, por consequéncia, as penas correspondentes. Logo, se num
mesmo crime, como o do peculato utilizado no exemplo citado, a pena
minima é diversa no CPM e no CP Comum, ou seja, o do crime militar é
de 3 (trés) anos de reclusio e o do crime comum ¢é de 2 (dois) anos de re-
clusao, nao hd que se falar em qualquer inconstitucionalidade, até porque,
como se disse na introdugao deste trabalho, tratam-se de crimes de cate-
gorias distintas, isto é, um crime militar impréprio e outro crime comum,
cada qual definido no C6digo Penal correspondente.

a pena pecunidria de R$ 10.950,00.

2 BARROSO FILHO, J. Crime continuado no Cédigo Penal Militar. Jus Navigandi,
capturado na internet em 25.2.13 no enderego eletronico: <http://jus.com.br/revista/
texto/ 16380/ crime-continuado-no-codigo-penal-militar/3> .
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Em segundo lugar, na regra do crime continuado do CPM nao hd nenhum
vicio constitucional pelos mesmos motivos.

Em terceiro, porque o principio da igualdade é autébnomo e nao se subor-
dina ao principio da proporcionalidade, valendo a li¢ao de SUZANA DE
TOLEDO BARROS", “hd uma estreita relagao entre a proporcionalidade
e aigualdade, mas é fundamental distinguir-se o plano de atuagao de cada
principio, sob pena de correr o risco de confundi-los”.

De se acrescentar que, tanto na divergéncia de penas minimas entre o pecu-
lato comum e o peculato militar, como na divergéncia da regra do cimulo
material (soma de penas) para o crime continuado militar em contraposi-
a0 ao sistema de exasperagao adotada para o crime continuado comum,
o legislador infraconstitucional assim disciplinou em virtude tutelar bens
juridicos diversos e de réus distintos, um, autor de crime militar, e outro,
autor de crime comum.

Todos esses discrimens estao a justificar o tratamento distinto do CPM
em relagao ao CP Comum, sem que isso configure qualquer desrespeito
a Lei Maior. A propésito, a ligio de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO™:

(...) As discriminagdes sio recebidas como compativeis
com a cldusula igualitdria apenas e tao-somente quando
existe um vinculo de correlagao légica entre a peculiari-
dade diferencial acolhida por residente no objeto, e a desi-
gualdade de tratamento em fung¢do dela conferida, desde
que tal correlagdo nao seja incompativel com os interes-
ses prestigiados na Constituigao.

Ademais de se trazer a colagao, novamente, a licio de CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO" sobre a aplicagao do principio da igualdade,

B BARROS, S. T. O principio da proporcionalidade e o controle de constituciona-
lidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 3. ed.,
2003, p. 188.

“MELLOQ, C. A. B. O Contetdo Juridico do Principio da Igualdade. Sao Paulo:
Malheiros, 3. ed., 2011, p. 17.

5 Op. cit. p.21.

223



RONALDO JOAO ROTH

apontando os pressupostos para que um tratamento discriminatdrio seja
oportuno juridicamente:

(...) o reconhecimento das diferenciagdes que nio podem
ser feitas sem quebra do principio da isonomia se divide
em trés questdes: a)a primeira diz com o elemento toma-
do como fator de desigualacio; b) a segunda reporta-se a
correlagdo logica abstrata existente entre o fator erigido
em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no
tratamento juridico diversificado; c) a terceira atina a con-
sonancia desta correlagido 16gica com os interesses absor-
vidos no sistema constitucional e destarte juridicizados.

Assim, a distin¢io de tratamento entre o crime comum e o crime militar
nao fere o principio da igualdade. Para coroar essa abordagem, decidiu o
Supremo Tribunal Federal sobre o tema, in verbis:

STF: HABEAS CORPUS. CRIME MILITAR DE CON-
CUSSAO (ARTS. 305 e 53 do CPM). EXIGENCIA DE
DINHEIRO PARA NAO-LAVRATURA DE AUTOS
DE INFRACAO AMBIENTAL. PENA-BASE. MAJO-
RACAO. PRETENDIDA APLICACAO AOS CRIMES
MILITARES DA REGRA DA CONTINUIDADE DELI-
TIVA, PREVISTA NO ART. 71 DO CODIGO PENAL
COMUM. IMPOSSIBILIDADE.

Revela-se devidamente fundamentadaasentencga que, para
majorar em dois meses a pena-base do acusado, se louva
na especial gravidade do crime e no seu modo de execu-
¢ao, tudo conforme o art. 69 do Cédigo Penal Militar. Nao
se aplica aos crimes militares a regra de continuidade de-
litiva a que se reporta o art. 71 do Codigo Penal Comum.
Isso porque, nos termos do art. 12 do CP, a inexisténcia
de regramento especifico em sentido contrario é premissa
da aplicagdo subsididria do Codigo Penal as legislagdes es-
peciais. No caso, tal premissa nio se faz presente. Bem ou
mal, o Cédigo Penal Militar cuidou de disciplinar os cri-
mes continuados de forma distinta e mais severa do que
o0 Codigo Penal Comum. Nao se pode mesclar o regime
penal comum e o castrense, de modo a selecionar o que
cada um tem de mais favordvel ao acusado. Tal proceder
geraria um ‘hibridismo’ incompativel com o principio da
especialidade das leis. Sem contar que a disciplina mais
rigorosa do Cédigo Penal Castrense funda-se em razdes
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de politica legislativa que se voltam para o combate com
maior rigor daquelas infragdes definidas como crimes mi-
litares. Precedentes. Ordem denegada. (Primeira Turma
- Habeas Corpus 86854 /SP — Rel. Ministro Carlos Britto,
j. 14.03.06, DJ 02.03.07, p. 00038) (g.n.)

De igual modo, a 22 Turma do STF ja decidiu:

STF: PRINCIPIO ISONOMICO - CODIGO PENAL
E CODIGO PENAL MILITAR - O tratamento diferen-
ciado decorrente dos referidos Codigos tem justificativa
constitucionalmente aceitédvel em face das circunstincias
peculiares relativas aos agentes e objetos juridicos pro-
tegidos. A disparidade na disciplina do crime continua-
do nio vulnera o principio da igualdade. (...) (STF - 22
Turma - RE 115770/R]J - Rel. Min. Aldir Passarinho - J.
29/10/1991). (g.n.).

O posicionamento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiga (STJ)
também nao destoa do Supremo Tribunal Federal:

STJ: PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME MILITAR.
CONCUSSAO. AUSENCIA DE MANIFESTACAO
PELO TRIBUNAL A QUO SOBRE PARTE DA MATE-
RIA. SUPRESSAO DE INSTANCIA. NAO-CONHE-
CIMENTO PARCIAL. CONTINUIDADE DELITIVA.
APLICACAO DA REGRA ESPECIAL PREVISTA NO
CODIGO PENAL MILITAR. NAO-VULNERACAO
DO PRINCIPIO DA ISONOMIA. ORDEM CONHE-
CIDA EM PARTE E, NESSA, DENEGADA.

1. Compete ao Superior Tribunal de Justiga apreciar, ori-
ginariamente, habeas corpus contra ato de tribunal sujeito
a sua jurisdigao.

2. Nao tendo sido apreciada pelo tribunal a quo a matéria
ventilada neste writ, constituiria supressio de instincia a
manifestagdo de mérito por este Tribunal Superior.

3. O Cddigo Penal Militar ¢ estatuto especial em relagao
ao Codigo Penal, cujos tipos penais sujeitam-se as regras
nele previstas, segundo o principio da especialidade.

4. Inexiste ofensa ao principio da isonomia nesta hipdte-
se, pois o tratamento diferenciado conferido a organismos
diversos, o corpo civil e o militar, possui justificativa cons-
titucionalmente aceitdvel, imposto pelas circunstincias
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peculiares relativas aos agentes e fins juridicos colimados.
5. Ordem conhecida em parte e nessa denegada.” (STJ -
Habeas Corpus — 40.392/SP — Rel. Min. Arnaldo Esteves
Lima - J. 02.06.2005).

A equivocada sustentagdo de substitui¢do da norma do concurso de cri-
mes e do crime continuado do CPM, que prevé a soma de penas (ctimulo
material), pela norma do CP Comum (sistema de exasperagio), ¢ tecni-
camente impossivel de ser utilizada, face ao principio da especialidade,
como ja decidiu o Superior Tribunal de Justiga:

STJ: PENAL MILITAR. HABEAS CORPUS. ART. 225,
§ 20, ART. 225, CAPUT, ART. 233 E ART. 209, CAPUT,
NA FORMA DO ART. 79 DO CODIGO PENAL MILI-
TAR. CONCURSO DE CRIMES. APLICACAO ANA-
LOGICADO ART. 70 DO CP AOS DELITOS PREVIS-
TOS NO CPM. IMPOSSIBILIDADE.

I- Em atencao ao principio da especialidade, nao se aplica
o art. 70 do Cédigo Penal nos casos de concurso de cri-
mes militares, devendo ser aplicada a regra prevista no art.
79 do Cédigo Penal Militar.

I-A analogia pressupOe, para 0 seu uso, uma lacuna
involuntaria (art. 4° da LICC). Ordem denegada.” (ST]
- 52 T. - HC 48546 / SP Rel. Min. FELIX FISCHER ]J.
06/12/2005 DJ 13/03/2006, p. 351) (gn.).

Da mesma forma, nao hd qualquer vicio de constitucionalidade na diver-
géncia de tratamento constante do CPM quanto aos requisitos para ob-
teng¢ao do livramento condicional da pena, nem do periodo de prova da
suspensdo condicional da pena (sursis), em relagao ao CP Comum, nao
havendo que se falar em substitui¢ao daquele por este, sob pena de existir
a vedada mescla de leis em nosso ordenamento juridico.

Portanto, cremos que o discrimen para diferenciagdo de tratamento aos
réus do CPM em relagao aos réus do CP Comum, tem fundamento logico
em fungao da desigualdade conjuntural entre o crime comum e o crime
militar, de forma que essa divergéncia de tratamento é legitima e nao des-
respeita o principio da igualdade, como se denota da licaio de ALBERTO
SILVA FRANCO:
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(...) ocorre desrespeito ao principio da igualdade quando
situagdes faticas iguais sao arbitrariamente cuidadas pelo
legislador, como desiguais ou situagdes faticas desiguais
recebem, de modo arbitrdrio, tratamento igual. Assim,
‘quando ndo houver motivo racional evidente, resultante
da natureza das coisas, para desigual regulagao de situa-
¢oes de facto iguais ou igual regulagio de facto desiguais,
pode considerar-se uma lei, que estabelece essa regulagao,
como arbitraria’ (José Joaquim Gomes Canotilho. Cons-
titui¢ao Dirigente...cit., p. 382) e, portanto, como violado-
ra do principio constitucional da igualdade®®.

Se nao vislumbrissemos o fundamento légico discriminatério do crime
comum em relagdo ao crime militar, teriamos que admitir a mesma so-
lugao para os crimes de pequeno potencial ofensivo, para a aplicagao da
multa e para a aplicagio das penas substitutivas para este (crime militar),
todavia, como se sabe, esses institutos sdo previstos exclusivamente para
0s crimes comuns e nao contemplam os crimes militares.

A contrario sensu, sem divida que as disparidades legais no tratamento di-
ferenciado entre o crime comum e o crime militar nao vedam que a aplica-
Gao in concreto da pena seja até exacerbada no crime militar para se igualar
ao minimo abstrato do crime comum, como ocorre no caso do trafico de
entorpecente, como medida de desestimulo a pratica de crime militar que
seja mais vantajoso do que o seu correspondente crime comum. Nesse
sentido, tomando por base o crime de entorpecentes, que no CPM é pu-
nido na forma do art. 290 (reclusio de um a cinco anos), e no crime co-
mum ¢ punido na forma da Lei 11.343/06 (o usudrio e o dependente nao
sofrem pena privativa de liberdade, e o traficante poderd sofrer uma pena
de cinco a quinze anos de reclusio), sio bem oportunas as palavras de
ADALBERTO DENSER DE SA JUNIOR"":

(...) De fato, se, por exemplo, um policial militar tiver em
sua casa, para fins de entrega ao consumo de terceiros, cin-

' FRANCO, A. S. Cédigo Penal e sua interpretagao. Doutrina e Jurisprudéncia. Sio
Paulo: RT, 2007, 8. ed., p. 41.

7 DE SA JUNIOR, A. D. O crime militar de entorpecente (art. 290 do CPM), crime
organizado e endurecimento da sangao. In Coletinea de Estudos de Direito Militar
- Doutrina e Jurisprudéncia — do TJM/SP, Coordenada por Ronaldo Jodo Roth, Sao
Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 2012, pp. 119/123.
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quenta pedras de crack, ele serd processado na Justica Co-
mum por incidir no art. 33 da Lei de Téxicos. A pena serd
de cinco a quinze anos de reclusao. Agora, se este mesmo
policial militar levar as cinquenta pedras de crack para o
quartel e escondé-las em seu armadrio funcional, a com-
peténcia para processé-lo serd da Justica Castrense e, pelo
disposto no C6digo Penal Militar, ele estard sujeito a uma
pena de, no maximo, cinco anos de reclusio. (...)

Assim, enquanto se mantiver o texto normativo atual, a
alternativa é os aplicadores do Direito, notadamente os
Juizes Togados e os Juizes Militares (Oficiais das Policias
Militares), ao estipularem o quantum de pena a ser apli-
cado aos réus em processos envolvendo toxicos, fixarem
a reprimenda no grau méximo, cinco anos, ou proximo
desta medida. (...)

No meu entender é preciso afastar a chamada ‘ditadura da
pena minima’ por meio da qual jd se pressupde que todo o
réu primério e de bons antecedentes tem o direito publico
subjetivo a ser condenado no minimo legal. (...)

Os Desembargadores do Tribunal de Justiga do Estado de
Sao Paulo, Ricardo Dip e Volney Corréa Leite de Moraes
Junior, na obra Crime e Castigo — Reflexdes Politicamen-
te Incorretas, 22 edigdo, pag. 191, afirmam que ‘O que se
estd a indicar é que, dentro dos marcos na normativa pe-
nal - a contar da sua textualidade, por primeiro —, pode o
juiz encontrar suportes eldsticos para atender a necessida-
des de politica criminal. Por exemplo, dentro da moldura
punitiva in abstracto, preferir as penas mais brandas em
situagdes de relativa normalidade social, ao passo que as
deva eleger mais vultosas em quadros de efragdo intensi-
ficada da seguranca publica. Isto pode até mesmo ocorrer
— e ndo raro acontece — de modo segmentdrio, por classes

de delitos (gn.).

Assim, afastada a inconstitucionalidade sobre a validade da regra da soma
de pena no concurso de crimes e no crime continuado no CPM, ¢ de se
defender esse tratamento especifico do delito castrense, pois a pratica do
crime militar atinge com maior amplitude a sociedade, as instituigoes mi-
litares e os seus integrantes, dai se justificando o tratamento mais rigoroso
ao delinquente fardado. A propdsito, de se trazer a colagao que a timidez
na aplicagao da pena é tao maléfica quanto o desmando, conforme o ensi-
namento de ROBERTO PORTO e de JOSE REINALDO GUIMARAES
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CARNEIRO", valendo-se da li¢do de Foucault:

(...) autilidade da pena reside na prevengio. Ela ndo deve
ser calculada em func¢do de delito, mas de sua possivel
reincidéncia. Nao deve retribuir a ofensa passada, mas a
evitar a desordem futura. E preciso punir exatamente o
suficiente para impedir. Assim ja se posicionava Beccaria,
para quem, se uma pena igual for destinada a dois delitos
que ofendem desigualmente a sociedade, nao havera obs-
téculos a impedir a pratica de um delito mais grave. (...) A
arte de punir reside justamente no segredo de tornar des-
vantajosa a idéia de prética do delito. A timidez na aplica-
¢ao do castigo ¢ tao maléfica quanto o desmando, e jamais
se confunde com o que chamamos de economia calculada
no poder de punir (...) (g.n.).

3. CONCLUSAO

O nosso ordenamento juridico faz distingdes de tratamento entre o cri-
me militar e o crime comum, seja quanto a quantidade de pena, seja com
relagdo ao sistema de aplicagao de pena, de forma que o fato de existir
maior rigor no tratamento legal nao fere o principio da igualdade, como
demonstrado.

As distingdes de tratamento entre o civil e o militar sdo evidentes e varia-
das na Constitui¢ao Federal e nas leis infraconstitucionais, inclusive em
relagao aos servidores publicos decorrentes do regime juridico distinto
para essas categorias publicas profissionais, ressaltando-se que os deveres
e proibigoes previstos para os militares nao alcangam os servidores civis,
como, por exemplo, a obrigagao de enfrentar o perigo com o sacrificio da
propria vida, se necessario.

Assim, no caso da apenacao do crime continuado militar, devidamente
disciplinado pelo CPM, nao comporta analogia com o tratamento distinto
dado ao crime comum, visto que, além de contra legem, subverte o orde-
namento juridico castrense, porquanto despreza os pilares da hierarquia
e disciplina que sustentam as institui¢oes militares, bem como se afasta

'* PORTO, R. CARNEIRO, J. R. G. Corrupgao — impunidade versus carcere. Jornal O
Estado de Sao Paulo, A2,27.07.0S.
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do principio da especialidade. Ademais, como demonstrado, a aplicagao
da analogia nao encontra espago diante da completa disciplina do crime
continuado no CPM que esgota a matéria, nao havendo, portanto, que se
falar em preenchimento de lacuna.

Nao ha razao assim para se deixar de aplicar a regra especifica do crime
continuado nos crimes militares (art. 80 do CPM), sob pena de gerar um
‘hibridismo’ incompativel com o principio da especialidade das leis (STF,
HC n° 86854 /SP — Rel. Ministro Carlos Britto).

Tentar igualar contra legem o tratamento do crime militar ao crime comum
nao se coaduna com o papel que o constituinte incumbiu a Justica Cas-
trense, voltada a zelar para as questdes jurisdicionais militares, de forma
que as normas do CPM devem ser observadas desde que em conformida-
de com a Constitui¢ao Federal.

Nao fosse assim, as diferencas existentes no ordenamento juridico para
os crimes comum e militar também deveriam ser ajustadas para um trata-
mento igualitrio entre todos aqueles crimes, por exemplo, as normas dos
crimes hediondos (Lei 8.072/90) que nio incidem aos crimes militares
por auséncia de determinagao legislativa, teriam de incidir, bem como o
rigor no tratamento do trafico de entorpecente e do crime de estupro de-
veria incidir nos crimes militares. Por outro lado, a Lei 9.099/95 deveria
ser aplicada, de igual maneira, aos crimes militares, mas nao o é por ex-
pressa proibicao (art. 90-A).

Logo, a repressao ao delito militar impde a aplicagao das normas especifi-
cas do CPM, ainda que mais rigorosas, sob pena de desvirtuar a sua fina-
lidade, vez que a opgao legislativa de tratamento diferenciado em relagao
aos crimes comuns tem sua raiz no discrimen do regime juridico e dos
bens juridicos tutelados, em harmonia com os cinones constitucionais,
de forma que os valores essenciais as Institui¢oes Militares, da hierarquia
e da disciplina militares, que acabam sendo atingidos nos crimes militares,
nao podem ser igualados aos valores tutelados nos crimes comuns. Essa
divergéncia de tratamento é constitucional!
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Como se demonstrou, o cumprimento do sistema do ciumulo material
para aplicacao das penas no CPM, tanto no concurso de crime como no
crime continuado, encontra opositores que ora se apegam aos critérios de
politica criminal sob o argumento da violagao ao principio da proporcio-
nalidade, ora se apegam no equivocado uso da analogia. Todavia, aqui se
procurou demonstrar que aqueles procedimentos sao inadequados.

Logo, se nao podemos igualar o crime militar ao crime comum, melhor se
respeitar a lei com as diferengas ldgicas e justificadas que nao ferem o prin-
cipio da igualdade. Caso contrario, terfamos que admitir que as diferencas
estabelecidas pelo legislador para aqueles diferentes crimes deveriam ser
igualadas nao somente em relagao ao tratamento do crime continuado,
mas aos varios outros distintos institutos, aqui resumidamente aponta-
dos, seja favorecendo o criminoso militar, seja favorecendo o criminoso
comum.

Assim, discordando da tendéncia de amédlgama parcial de leis para trata-
mento entre crimes comum e militar, melhor ficarmos com a lei como ela
é, em especial quanto ao tema do crime continuado, prestigiando a norma
do CPM (art. 80) diante do principio da especialidade, pois existe razio
para o tratamento distinto e nada hd de inconstitucional. Dura Lex, Sed
Lex!
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O caso da anistia

Claudio Martins
Promotor de Justiga Militar

RESUMO: A Lei de Anistia aprovada em 1979 pelo congresso nacional
estd no centro do debate politico. E possivel identificar duas opinides dife-
rentes acerca da persecugao penal dos agentes da ditadura que praticaram
crimes durante a repressao aos inimigos e adversarios politicos. De um
lado, hd aqueles que defendem a possibilidade de abertura de processo cri-
minal. De outro, hd aqueles que acreditam que a anistia tornou impossivel
a formulagao de acusagao dos que torturaram e assassinaram adversdrios
da ditadura. A solugao possivel para a questao politica, filoséfica e juridica
é a busca da verdade sobre os fatos ocorridos no periodo.

PALAVRAS-CHAVES: Anistia. Perdao. Retribui¢ao. Verdade. Justica.

ABSTRACT: The amnesty statute aproved in 1979 by brazilian congress
is still in the center of the political debate. It is possible to identify two
different opinions concerning the prossecution of the agents who had
committed criminal offenses during the crackdown on political opponents
and enemies of the military regime. On one hand, there are who advocate
the possibility of opening criminal cases. On the other, there are who
believe the amnesty made it impossible to accuse those that tortured and
murdered opponents of the dictatorship. The possible solution to the
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political, philosofical and legal matter is the search for truth about the
events in the period.

KEYWORDS: Amnesty. Forgiveness. Retribution. Truth. Justice.

SUMARIO: 1. Introdugio - 2. A judicializagio da anistia - 2.1. A sintese
do pedido inicial - 2.2. A sintese do voto do relator — 2.3. A tese vencida —
3. A decisao da CIDH - 4. Perdao e anistia — 4.1. Discussao judicial — 4.2.
Discussao filoséfica — 4.3. As sentinelas do muro de Berlim - S. Direitos
humanos, prescrigao e anistia — 6. A verdade — 7. Referéncias.

1.INTRODUCAO

O debate contemporaneo acerca da anistia, trinta e quatro anos apés a
promulgacao da Lei n. 6.683/79, tem ido além da mera contraposigao de
ideias. Nao hd no horizonte, por enquanto, qualquer sinal de que o con-
flito que aos poucos vem se estabelecendo terd um desfecho institucional
proximo. A leitura de documentos, artigos e entrevistas revela, em essén-
cia, duas opinides distintas e radicalmente opostas em relagao a um ponto
fulcral, qual seja, a submissao a acusagdes penais formalizadas em juizo
de agentes do regime incumbidos da repressao aqueles que se opuseram,
tanto no campo democratico quanto na luta armada, a ditadura militar
instituida pelo golpe de margo de 1964. O que se coloca entre uma tese
e outra, como marco divisério, de natureza histdrica, politica e juridica,
como uma muralha, ¢ a anistia.

Em ambos os discursos é possivel identificar diferentes concepgoes de jus-
tiga, ora focada no dever de retribuigao, ora na possibilidade do perdao.
Paralelamente a essas duas abordagens, os discursos juridicos estao cen-
trados, de um lado, no cumprimento de deveres internacionais assumidos
pela republica signatdria de tratados internacionais de direitos humanos
e, por outro, na inafastabilidade de causas extintivas de punibilidade e em
principios penais da mesma estatura juridica dos direitos humanos viola-
dos por agentes da repressao. Até o momento, a grande vitima do emba-
te politico, juridico e até mesmo filoséfico, tem sido a verdade. Enquanto
alguns sustentam a natureza negocial da anistia, invocando fatos histori-
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cos, a mobilizagao democrética que o pleito gerou, nacional e internacio-
nalmente, outros afirmam categoricamente a farsa dessa leitura, questio-
nando como um congresso subjugado ao poder tirdnico abriria qualquer
espago para a negociagao. Retrato desse entendimento especifico vem
expresso em artigo publicado, em 28 de maio de 2013, no jornal Folha
de Sao Paulo, no qual seu autor nega que a anistia tenha sido fruto de am-
pla negociagao com setores da sociedade civil e da oposicao, qualificando
essa visio como “uma das maiores mentiras herdadas daquele periodo™'.
Ainda segundo o artigo, “ndo ouve (sic) negociagio alguma, mas pura e
simples imposi¢ao das condigdes a partir das quais os militares esperavam
se autoanistiar”.

Importa, entio, analisar as diferentes percepcoes de justo e injusto que
permeiam o debate em andamento, revelador de entendimentos antagé-
nicos, sobre a soluc¢ao adequada para fatos ocorridos no periodo de 1961
a 1979, abrangido pela Lei n. 6.683/1979, a chamada Lei de Anistia. Para
tanto, dois documentos recentes sio ricos em ideias e decorrem de deci-
soes colegiadas de 6rgaos institucionais, sendo um deles a mais alta ins-
tancia do poder judicidrio brasileiro e o outro, um 6rgao internacional de
direitos humanos. Trata-se, entao, de buscar, numa primeira abordagem,
os aspectos politicos, juridicos, filoséficos e histéricos que foram objeto
dessas decisoes e que explicitam antagonismo dialético, permitindo, dessa
forma, buscar a sintese possivel, a solu¢ao adequada que permita o encer-
ramento da questdo e a retomada da normalidade institucional.

A conformidade da Lei de Anistia a Constitui¢ao Federal promulgada em
1988 ¢ o tema central do acordao da agao de descumprimento de preceito
fundamental ADPF n. 153, julgada pelo Plendrio do Supremo Tribunal
Federal (STF). A conformidade do mesmo estatuto legal com a Conven-
¢ao Interamericana de Direitos Humanos, o chamado Pacto de San Jose
da Costa Rica, é tema da andlise perante a Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos (CIDH), no caso denominado Gomes Lund e outros vs.
Brasil. As solu¢des dadas aos casos sao antagonicas, eis que, para o Supre-
mo Tribunal Federal a Lei de Anistia é valida e impede a persecugao penal
de agentes da ditadura militar que praticaram crimes de tortura, sequestro,

'"Vladimir Safatle. A farsa da anistia.
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homicidio, dentre outros. Para a CIDH, a Lei de Anistia é contraria ao
Pacto e, portanto, ndo é documento hébil a afastar a devida responsabili-
zagao penal dos agentes do Estado. Sao esses os documentos que servirao
de base para o singelo estudo que serd apresentado.

2. AJUDICIALIZACAO DA ANISTIA
2.1. A sintese do pedido inicial

Em 2008, vinte e nove anos ap0s a edigao da Lei n. 6.683/1979, o Con-
selho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), representado
por Fabio Konder Comparato, ingressou com agao de descumprimento
de preceito fundamental (ADPF) perante o STF, autuada como ADPF
n. 153 e distribuida ao Ministro Eros Grau, pedindo a declaragio de nao
recepgao da Lei de Anistia pela Constitui¢ao de 1988 ou a interpretagao
conforme, de modo a declarar-se que a anistia dada pela lei aos crimes poli-
ticos ou conexos ndo se estende aos crimes comuns praticados pelos agentes da
repressdo contra opositores do regime*.Sustenta que a conexao estabelecida
pela Lei de Anistia entre crimes politicos e crimes comuns afronta precei-
tos fundamentais inscritos na Constitui¢ao, como a isonomia, o direito
de receber informagoes dos érgaos publicos, o principio democrdtico e
republicano e, por fim, o principio da dignidade humana.

Em seu voto, o Relator nao deixou de consignar critica a atuagao da OAB
no ajuizamento da agao, relembrando a forte atuagiao do 6rgao no movi-
mento que culminou com a edi¢ao da Lei de Anistia. Em suas palavras:

Quando se deseja negar o acordo politico que
efetivamente existiu resultam fustigados os que
se manifestaram politicamente em nome dos
subversivos. Inclusive a OAB, de modo que nes-
tes autos encontramos a OAB de hoje contra a
OAB de ontem. E inadmissivel desprezarmos os
que lutaram pela anistia como se o tivessem fei-
to, todos, de modo ilegitimo. Como se tivessem
sido cumplices de outros.
*ADPF n. 153, STF, Tribunal Pleno, j. 28/04/2010.
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2.2. A sintese do voto do Relator

Inicialmente, o Relator afastou as preliminares impeditivas da andlise do
mérito arguidas por 6rgios que intervieram na agao, dentre os quais a
Advocacia-Geral da Unido (AGU) e o Ministério da Defesa. Foram susci-
tadas questoes como a auséncia de demonstragao de controvérsia consti-
tucional ou judicial quanto ao ato questionado e a inutilidade de eventual
decisao de procedéncia, pois estariam todos prescritos os crimes nao atin-
gidos pela anistia.

Na andlise do mérito, o relator rejeitou os pedidos formulados na inicial
sob o argumento de que a Lei de Anistia ndo afronta os preceitos funda-
mentais invocados. Assim, a aventada afronta a isonomia, manifestada na
extensdo da anistia a indeterminadas classes de delitos, unidos por uma
conexao imprecisa, recebeu resposta do relator pelo reconhecimento de
que hd desigualdades entre a prética de crimes politicos e crimes conexos
com eles, mas a lei pode, sem afronta a isonomia, anistid-los desigualmen-
te, invocando a férmula cldssica de que a justica consiste também em tra-
tar desigualmente os desiguais, resgatando a ideia de justica distributiva
de Aristoteles.

O argumento de incompatibilidade da anistia com o direito de receber
informagoes dos 6rgaos publicos parte da premissa de que, anistiados os
agentes da repressao, restaram vitimas e o povo brasileiro desconhecendo
a identidade dos responsaveis “pelos horrores perpetrados, durante dois
decénios, pelos que haviam empalmado o poder”. Assentou Eros Grau que
a anistia atinge fatos delituosos e nao determinadas pessoas.

Para a OAB, a anistia foi votada por um Congresso Nacional composto
por senadores escolhidos em parte por via indireta e sancionada por um
general do Exército, alcado a condi¢ao de Chefe de Estado, nao pelo voto
popular, dai a afronta aos principios democrético e republicano. A légica
do voto condutor é irretorquivel: a ser acolhido tal argumento, nao haveria
o fenémeno da recepgao, e toda legislagao anterior a vigente Constituicao
teria desaparecido. E, ainda mais grave, seria invalida até mesmo a anistia
concedida aos crimes politicos, o que traria “tormentosas e insuportéveis
consequéncias financeiras para os anistiados que receberam indenizagoes
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do Estado, compelidos a restituir aos cofres pablicos tudo quanto recebe-
ram até hoje a titulo de indenizacao”.

Como ultimo preceito fundamental invocado, sustenta a inicial que a anis-
tia, fundada em suposto acordo que permitiu a transigao do regime militar
para o estado de direito, fez nascer o novo regime em condigoes de grave
desrespeito a pessoa humana. Na visao do voto condutor, trata-se de argu-
mento politico e nao juridico, “argumentagao que entra em testilhas com
a Histdria e com o tempo’, e acrescenta que “causaria espanto se a brava
OAB sob a dire¢ao de Raimundo Faoro e de Eduardo Seabra Fagundes,
denodadamente empenhada nessa luta (anistia), agora a desprezasse, em
auténtico venire contra factum proprium’”.

2.3. A tese vencida

Dois foram os votos pela procedéncia da ADPF n. 153. Iniciando seu voto
com citacao de poema de sua propria autoria, Ayres Brito afirma que a
humanidade tem o dever de odiar os seus ofensores e que o perdao, no indivi-
duo, é virtude, mas na coletividade pode levar a situagdes vexatorias. Nega
clareza suficiente ao texto da Lei n. 6.683/79, o que impediria o reconhe-
cimento de sua extensao aos crimes cometidos pelos agentes da repressao.
Para o juiz, o torturador é um monstro, é um desnaturado, é um tarado e nao
se pode ter condescendéncia com ele.

Ricardo Lewandowski faz uma anilise técnico-juridica da conexao entre
crimes politicos e crimes comuns atingidos pela anistia para afastar a pos-
sibilidade de tal liame, preferindo, por outro lado, nao adentrar na “tor-
mentosa discussao acerca da ampla punibilidade dos chamados crimes de
lesa-humanidade” Ao final, julgou procedente a a¢ao para que, caso a caso,
mediante a adogao dos critérios da preponderancia e da atrocidade dos
meios, seja decidida a incidéncia, ou nao, da anistia.

3. ADECISAO DA CIDH

Na visao da Corte Interamericana de Direitos Humanos, alguns crimes,
pela sua gravidade, nao podem ser perdoados. No julgamento do caso
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envolvendo o desaparecimento for¢ado, prisao arbitrdria e tortura de 70
pessoas entre militantes do Partido Comunista do Brasil (PC do B) e cam-
poneses durante a repressao a Guerrilha do Araguaia, no periodo de 1972
a 1975, a Corte decidiu condenar o Brasil a adotar uma série de medidas,
como afastar a Lei de Anistia por incompatibilidade com a Convengao
Americana de Direitos Humanos, o reconhecimento da responsabilidade
do Estado brasileiro pelas violagdes de direitos humanos, a necessidade de
conformacio do direito interno com as normas convencionais, a obriga-
¢ao de conduzir eficazmente, perante a jurisdigao ordindria, a investigagao
penal dos fatos do presente caso a fim de esclarecé-los, determinar as cor-
respondentes responsabilidades penais e aplicar efetivamente as sangdes e
consequéncias que a lei preveja, localizar, identificar e restituir restos mor-
tais aos familiares de todos os desaparecidos, dentre outras medidas.

O juiz Roberto de Figueiredo Caldas, no julgamento do caso, fez cons-
tar declaracao de voto em que afirma que nenhuma lei ou norma de direito
interno, tais como as disposi¢oes acerca da anistia, as normas de prescrigdo
e outras excludentes de punibilidade, deve impedir que um Estado cumpra
sua obrigagdo inaliendvel de punir os crimes de lesa-humanidade, por serem
eles insuperdveis nas existéncias de um individuo agredido, nas memdrias dos
componentes de seu circulo social e nas transmissoes por geragoes de toda a
humanidade. E preciso ultrapassar o positivismo exacerbado, pois s6 assim se
entrard em um novo periodo de respeito aos direitos da pessoa, contribuindo
para acabar com o circulo de impunidade no Brasil.

4.PERDAO E ANISTIA
4.1. Discussao judicial

A identificacao da anistia com o perdao e a distingao desses conceitos
surgem em alguns dos votos que integram o acérdao do STE. O Ministro
Cezar Peluso, ao reconhecer que a forma como as sociedades acertam as
contas com o seu passado é fruto de sua carga cultural, defende que sé uma
sociedade superior, qualificada pela consciéncia dos mais elevados sentimentos
de humanidade, é capaz de perdoar, porque sé uma sociedade que, por ter gran-
deza, é maior do que seus inimigos, é capaz de sobreviver, demonstrando seu
entendimento de que a anistia, forma de conciliagao da sociedade, equi-
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vale ao perdao. Carlos Ayres Brito, por outro lado, nega qualquer forma de
associagao entre perdao e anistia, sustentando que apenas homens perdo-
am, n3o a humanidade, a qual tem o dever de odiar seus ofensores. Para
Carmen Lucia, a anistia é resultado de perdao e, no caso brasileiro, repre-
sentou um acordo que permitiu a transi¢ao institucional. Marco Aurélio
defende que anistia é virada de pdgina definitiva, é perddo em sentido maior,
desapego a paixdes que nem sempre contribuem para o almejado avango cul-
tural. Para Celso de Mello, a anistia é expressao da cleméncia soberana do
Estado e, no caso, permitiu a recomposicdo do estado de comunhio na-
cional. Impossivel escapar ao pensamento de Kant, para quem a graga ¢ o
tinico direito que merece o nome de direito de majestade e é de todos os direitos
do soberano verdadeiramente o mais delicado, pois, se prova a magnificéncia
da sua grandeza, permite, todavia, cometer injusti¢as no mais alto grau’.

Em pequenos excertos revela-se, na opiniao da maioria dos ministros, a as-
sociagao entre a anistia e o perdao, a exce¢ao do voto de Ayres Britto que,
nesse particular, alinha-se com o pensamento de Paul Ricoeur.

4.2. Discussao filosofica

Paul Ricoeur ocupou-se de temas como a vinganga, sua evolu¢ao para a
institucionalizagao da justica e do perdao. Ao tratar da anistia, defende
que essa modalidade de reabilitagao juridica, tao comum na Franca desde
as comunas, sob alguns aspectos nao se assemelha ao perdao, aproximan-
do-se muito mais de seu contrdrio. A anistia, afirma Ricoeur, interdita nio
apenas a persegui¢ao aos criminosos como também a prépria evocagao
dos fatos, numa tentativa a0 mesmo tempo magica e desesperada de apa-
gar até mesmo os vestigios de acontecimentos traumadticos, como se algu—
ma vez pudéssemos apagar a mancha de sangue da mdo de Lady Macbeth. E
pergunta:

O que se tem em vista? Sem duvida alguma, a reconci-
liagao nacional. Nesse aspecto, é perfeitamente legitimo
reparar pelo esquecimento as laceragdes do corpo social.
(...) O prego ¢é alto. Todos os delitos do esquecimento es-
tao contidos nessa pretensao incrivel a apagar os vestigios
das discérdias publicas. E nesse sentido que a anistia é o

SKANT, p. 218.
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contrério do perdao, pois este, como ressaltaremos, exige
memOria’,

Ao tratar do perdao, Ricoeur assenta a sua natureza suprajuridica e a titu-
laridade exclusiva da vitima para o ato. E aqui é possivel constatar a iden-
tificagao do pensamento exposto com o voto do Ministro Ayres Brito, ne-
gando qualquer semelhanca entre o perdao e a anistia: o perdio demanda
memoria e apenas a vitima, e nao a coletividade, é quem pode exercé-lo.

Jacques Derrida, em palestra proferida em agosto de 2004°, na cidade do
Rio de Janeiro, explorou os temas do perdao e da reconciliagao, calcado
na sua experiéncia pessoal junto a Comissao da Verdade e Reconciliagao
da Africa do Sul, onde atuou junto a Nelson Mandela. A leitura do texto
revela a preocupacio do autor com temas presentes na discussio da anistia
e de dificil resposta, como lembrar ou esquecer? Reconciliar ou perdoar?
A duavida perpassa o texto:

Nio é certo que o perddo ainda faga parte de uma logica
do julgamento, mas, se fizesse, seria e continua sendo di-
ficil saber quem perdoa a quem, o qué, a quem e se Deus
é ou nio a ultima instincia de apelagao. H sempre essa
dualidade das ordens: humana ou divina. Tal dualidade
compartilha ou disputa o conceito mesmo de perdio e
sobretudo o momento de reconciliagdo. A reconciliagao
pode acontecer entre os homens e Deus, mas é verdade
que na maior parte das vezes a temadtica da reconciliagao,
embora se faga pela mediagio de Deus, tende sempre a
humanizar as coisas, a abrandar a dureza do veredicto ou
do dever.

Hannah Arendt, ao pensar sobre a condi¢ao humana, situa o perdao como
elemento essencial da existéncia, remédio para a irreversibilidade da agao,
forma de libertar o individuo de uma méd conduta, sem o que toda sua
existéncia seria definida por um tnico ato, e se manifesta nas relagdes pes-
soais, nunca individualmente, sendo possivel identificar esse argumento
ao debate posto no corpo do julgamento do STF acerca da invalidade da
autoanistia. Em suas proprias palavras:

*RICOEUR, p. 182.
* DERRIDA, Jacques. Légicas do perdao. Folha de Sao Paulo. Mais. 17/10/2004.
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ambas as faculdades (o perdao e a promessa), portanto,
dependem da pluralidade, da presenca e da agio de ou-
tros, pois ninguém pode perdoar a si mesmo e ninguém
pode se sentir obrigado por uma promessa feita apenas
para si mesmo; o perdao e a promessa realizados na so-
litude e no isolamento permanecem sem realidade e nio
podem significar mais do que um papel que a pessoa en-

: 6
cena para simesma .

A autora identifica Jesus como o precursor do papel politico do perdao,
como experiéncia surgida na “pequena e coesa comunidade de seus se-
guidores, inclinada a desafiar as autoridades publicas de Israel” Nesse sen-
tido, ao contrério de Derrida, que remete o perdao a divindade, extrai de
um contexto religioso o seu exercicio politico.

Uma visao diferente acerca da graga e do indulto surge com Radbruch.
Para ele, mais do que conciliar tensoes dentro do direito, a graga “muito
mais significa o reconhecimento do fato de que este mundo nao é somen-
te um mundo juridico, no sentido de Fiat iustitia, pereat mundus, que ao
lado do direito existem outros valores e que pode ser necessario auxiliar a
realizagdo desses valores ainda que contra o direito”. E com esse excerto o
autor coloca a importancia da discussao dos limites do direito e da justica,
tema que permeia tanto as discussdes no julgamento perante o STF quan-
do aquele que se deu perante a CIDH.

4.3. As sentinelas do muro de Berlim

Nos anos que se seguiram a reunificagao alema, deparou-se o poder ju-
dicidrio com a questao da punicao das sentinelas do muro de Berlim que
atentaram contra a vida de individuos que tentaram cruzar a fronteira. Na
justica de Berlim, no Tribunal Supremo Federal e na Corte Constitucional
Federal assentou-se a punigao tanto das sentinelas quanto das autoridades
militares e civis que ordenavam a a¢ao de impedir cidadaos da Alemanha
Oriental de cruzar a fronteira representada pelo muro. Robert Alexy dis-
cute, em artigo, se é correta a decisdao da corte alema, tendo em vista o
direito positivo vigente pds-unificagao, determinando que a morte de um
fugitivo somente seria punivel se assim o determinasse a legislagao vigente

5 ARENDT, p. 296.
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ao tempo do fato. E, no caso, havia ordem expressa em regulamento de
servico, de 1967, oriundo do Ministério de Defesa Nacional da Reptblica
Democrética Alema, impondo as patrulhas das fronteiras impedir a traves-
sia e 0 dever de abater quem fosse visto ja do outro lado. Criticando a deci-
sao do Tribunal Territorial de Berlim, segundo a qual as normas de direito
positivo nao davam justificacio valida as execugdes, afirma o autor:

Quien interprete hoy el derecho entonces vigente en la RDA a
la luz de los principios del Estado de Derecho, incurre, por via
de una maniobra interpretativa a posteriori, en una retroacti-
vidad encubierta, que es todavia mds grave que la abierta.

Ocorre que o Tribunal Supremo Federal, mantendo a decisao do Tribunal
Territorial de Berlim, deu-lhe, contudo, nova fundamentagao, invocando a
férmula de Radbruch, segundo quem a lei positiva, ao alcangar um grau in-
suportavel de contradi¢ao com a justiga, a ponto de ser considerada como
direito injusto, deve ceder aos ditames da justi¢a. No caso concreto das
sentinelas, assentou a Corte que a justificagao dada pelo direito positivo
vigente na Republica Democriética, ao tempo do fato, afronta de tal forma
ajustica e os direitos humanos protegidos por tratados internacionais que
deveria ceder a tais preceitos em beneficio da justica.

O caso chegou ao Tribunal Constitucional Federal mediante recursos dos
condenados. Afirmando a validade absoluta do principio da legalidade es-
trita em matéria penal, a Corte entendeu que tal preceito deve ceder frente
a um direito positivo oriundo de um Estado que nao respeita a separa-
¢ao de poderes, a democracia e os direitos fundamentais, validando, desse
modo, a férmula de Radbruch. A solugao irritou o autor do artigo, para
quem ha contradigao insoluvel na afirmagao do carater absoluto do princi-
pio da legalidade penal e sua limitagao frente a valores ditos soberanos.

H4 um paralelo inegavel entre o julgamento das sentinelas do muro e o
caso da anistia brasileira, que se revela na discussao entre o direito pos-
to e as preméncias da justica, entre a supremacia ou da norma positivada
ou dos direitos humanos gravemente afrontados, como revela excerto do
voto antes transcrito do acérdao da CIDH, bem como questdes juridicas
relevantes em matéria de transi¢ao de regimes.
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5. DIREITOS HUMANOS, PRESCRICAO E ANISTIA

A ideia de que o positivismo exacerbado seria um entrave a realizacao da
justica, entendida como realizagao dos direitos da pessoa humana me-
diante a necessaria retribuigao aos atos de graves violagoes desses mesmos
direitos, encontra-se no centro da decisao da CIDH, o que se demonstra
com o voto incluido no acérdao proferido pelo juiz Roberto de Figueire-
do Caldas antes transcrito, e encontra repercussao no julgamento do STF.
Celso de Mello busca demonstrar a impossibilidade juridica da retroativi-
dade da lei penal, uma vez que o conceito de imprescritibilidade é recente
no ordenamento juridico brasileiro. A Constitui¢ao Federal considera im-
prescritivel apenas o crime de racismo (artigo 50, inciso XLII). Insusceti-
veis de anistia s3o os crimes de tortura, tréfico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o terrorismo e os crimes hediondos definidos em lei (artigo
5o, XLIII). A pergunta elementar é como retroagir essas disposi¢des mais
graves para permitir a persecugao penal de agentes da ditadura por fatos
ocorridos a partir de 1964, sem ignorar os principios da legalidade estrita
e da irretroatividade da lei penal, de indolo constitucional (artigo S°, inci-
sos XXXIX e XL), e reproduzidos no artigo 9° da Convengdo Americana
de Direitos Humanos.

O crime de desaparecimento forgado, classificado como permanente, o
que equivale a dizer que a prescri¢ao nao atinge a punibilidade desse deli-
to enquanto nao se souber o paradeiro do ofendido, amplamente discuti-
do no julgamento da CIDH, sequer é tipificado no Brasil, tendo sido im-
posta ao Estado a adogao de providéncias para suprir a lacuna legislativa.
A natureza permanente desse crime é invocada para afastar, por exemplo,
qualquer hipétese de incidéncia de extingdo do poder punitivo estatal
pelo decurso do tempo. Sao contradi¢oes insuperaveis que emergem do
julgamento da CIDH, todo ele fundado em direitos humanos declarados
em convengao internacional & qual aderiu voluntariamente a Republica, o
que implicard consequéncias ainda incertas caso nao seja cumprido o dis-
positivo que impde a persecucao penal dos agentes responsaveis pelo que
se denominou graves viola¢oes de direitos humanos. O tema nao escapou
a andlise de Derrida:
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Mas, como a ordem do prescritivel ou do imprescritivel
ndo é a do perdoavel ou do imperdoével - os quais nao
tem mais nada a ver, em principio, com o judicidrio ou o
penal —, entdo essa hipérbole do direito sinaliza contudo
para um perdao, a saber, um excesso no excesso, um su-
plemento de transcendéncia (pode—se, a0 mesmo tempo
em que se condena perante a corte de Justiga, perdoar o
imperdoavel)’.

Em sentido andlogo, Tércio Sampaio Ferraz Junior sustenta que a anistia
nao se sujeita a questoes como a gravidade da ofensa sofrida e praticada,
pois

(...) nao é medida voltada para uma determinada prética
nem significa o seu reconhecimento como legitimo, mas
é ato soberano que nao pede nenhuma justificagio con-
dicional a autoridade que a concede, porque nao visa a
outro interesse sendo o interesse soberano da propria so-
ciedade®.

Efetivamente, por respeito a compromissos internacionais assumidos e
em beneficio da supremacia do respeito aos direitos humanos que deve
nortear toda agao publica, é imprescindivel uma reformulagio do direito
interno a luz dos preceitos que emanam das declara¢oes de direitos hu-
manos, seja definindo o que sao as graves violagoes de direitos humanos,
quais crimes sao imprescritiveis e quais sao insuscetiveis de graga. Naligao
de Amartya Sen,

(...) essas articulagdes publicas de direitos humanos mui-
tas vezes sdo convites para criar uma nova legislacao, em
vez de se basear em algo ja estabelecido em lei. Os redato-
res da Declaragdo Universal de 1948 tinham a esperanca
evidente de que o reconhecimento explicito dos direitos
humanos serviria como uma espécie de molde para novas
leis que se promulgariam para legalizar aqueles direitos
em todo o mundo’.

7 DERRIDA, artigo citado.

* (FERRAZ JUNIOR, T. S. Anistia: geral e irrestrita. Folha de Sao Paulo, 16 de agosto
de 2008).

9 SEN, p. 394.
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A internalizagao dos tratados de direitos humanos sera capaz, assim, de
impedir que seja concedida anistia a graves violagdes que porventura ve-
nham a ocorrer, ou que outras causas extintivas do poder punitivo possam
atuar sobre fatos como os ocorridos no periodo da ditadura militar, sem
que seja necessaria, como pretendeu o juiz da CIDH, a perigosa flexibi-
lizagao do direito positivo em matéria penal, em beneficio de uma ideia
de antijuridicidade incorporada na forma de graves violagoes de direitos
humanos. As garantias penais, numa democracia, beneficiam a todos, cul-
pados e inocentes, simples criminosos ou o mais facinora torturador. O
desapego ao positivismo juridico, em matéria penal, remete de forma clara
a toda a construgao dogmética produzida no regime nacional-socialista.
Partindo da mesma ideia central de antijuridicidade, “conforme o sao
sentimento do povo alemao”, admitia-se o uso irrestrito da analogia, em
detrimento de tipos penais previamente definidos, podendo o juiz apli-
car penas a condutas que sequer eram expressamente proibidas. Muioz
Conde, em obra que recupera a participagao ativa do grande penalista Ed-
mund Mezger na elaboragao de leis de pureza racial, descreve a relagao do
regime com o positivismo juridico em matéria penal:

(...) aDogmética juridico-penal no Estado de Direito est4
vinculada a um principio politico-criminal que os nazis-
tas sempre viram com receio e como um freio para levar a
cabo suas decisdes politicas: o principio dalegalidade dos
delitos e das penas, que vincula todos os poderes do Es-
tado e, certamente, também a Dogmidtica juridico-penal
(...) que os juizes do Estado nazista ajudaram desde o pri-
meiro momento a destruir com a introdugao ja em 1935
da analogia ‘conforme o sao sentimento do povo alemao’
como fonte de criacio do Direito Penal’.

6. AVERDADE

A possivel sintese entre as teses conflitantes acerca da punigao dos agentes
da repressao ¢ a busca da verdade dos fatos ocorridos durante o periodo
do regime militar. A ideia de que a anistia implica o esquecimento desses
fatos, como sustenta Ricoeur, tese abragada por Ayres Britto em seu voto,
encontra justificativa até mesmo na etimologia, eis que anistia e amnésia

"MUNOZ CONDE, p. 57.
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compartilham origens bastante proximas nas palavras gregas amnestia e
amnesia, respectivamente.

Na esfera juridica, todavia, a anistia, oriunda do poder politico legislati-
vo, incide sobre o poder punitivo estatal, resultando no arquivamento de
inquéritos em andamento, na extingao de processos, na supressao de de-
cisoes condenatorias transitadas em julgado. No caso brasileiro, concedeu
liberdade a quem se encontrava preso e permitiu o retorno de exilados
politicos que tinham sido for¢ados a deixar o pais, nio esquecendo que
um dos lemas do regime era justamente “Brasil, ame-o ou deixe-0".

Tal premissa — anistia como esquecimento, todavia, nio se distancia da
ideia de que a verdade apenas pode ser reconstruida e buscada na dialética
interna do processo penal, mediante acusagao formal contra os agentes da
repressao, do que decorre, assim, a assertiva de que a anistia teriaimpedido
o conhecimento completo dos fatos. Todavia, a realidade demonstra que
ha caminhos alternativos a busca da verdade. O trabalho de historiadores,
por exemplo, com pleno acesso aos documentos oficiais do periodo, ainda
nao revelados de forma completa, é essencial ao cumprimento dessa mis-
sao. Hé noticias, ainda, de agdes civeis ajuizadas contra chefe de um 6rgao
de repressao do periodo com declaragao judicial de que teve participagao
efetiva, tanto por agao quanto por omissao, em praticas as mais cruéis de
torturas. Nesse sentido expressou-se Celso de Mello, para quem a impro-
cedéncia da agdo ndo impoe qualquer 6bice a busca da verdade e a preservagdo
da memdria histérica em torno dos fatos ocorridos no periodo.

Foi também instalada a Comissao Nacional da Verdade, criada pela Lei n.
12.528/2011, com o fim de examinar e esclarecer as graves violagoes de
direitos humanos para efetivar o direito a memoria e a verdade histérica e
promover a reconciliagio nacional. Entre seus integrantes se revela o su-
posto dissenso acerca da necessidade de punicao de agentes da repressao,
discussao que parece escapar ao escopo legal do 6rgao.

Na ligao de Celso Lafer, “uma das caracteristicas da gestao totalitaria é o
. ” . “« .
emprego da mentira”, de onde surge a necessidade de “mecanismos de
defesa da verdade factual criados pelas sociedades modernas, fora de seu
sistema politico, mas indispensdveis para a sua propria sobrevivéncia”.
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Assim, o fortalecimento da democracia demanda compromisso inarreda-
vel com a verdade por parte de trés institui¢des, quais sejam, a justiga, a
imprensa livre e a universidade, sem o que a gestao totalitiria amplia seu
espaco de atuagao''.

Averdade pode, efetivamente, surtir efeitos conciliadores no corpo social.
E conhecida a tragédia de Antigona, que desafiou as ordens de Creonte,
sujeitando-se & morte, para sepultar o corpo de seu irmao Polinices. Em
toda a sua complexidade, o texto de Séfocles ainda hoje suscita questdes
da maior relevéincia, como o conflito entre o direito posto e a justica, e
também remete ao drama de familias que ainda nao sabem nem mesmo
o destino dado ao cadédver de seus entes queridos, missiao que se espera,
dentre outras, seja cumprida pela Comissao da Verdade, mesmo reconhe-
cendo, como Beccaria, que a histéria da humanidade nos dd a idéia de um
mar de erros, dentre os quais, pouca e confusa, e a grandes intervalos de
distancia, a verdade emerge.
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RESUMO: O presente ensaio busca trazer algumas visoes a respeito do
“inimigo” e do cidadao, no contexto do Direito Penal e no dmago do Cons-
titucionalismo Contemporéneo. Incialmente, refletimos sobre a constru-
¢ao do aprendizado democrético, tendo como base questdes levantadas
sobre uma fundamentacao de direitos humanos e sua escalada nos textos
normativos. Sob essa perspectiva, como referencial tedrico empregamos
uma abordagem criminoldgica e jusfiloséfica.
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ABSTRACT: The present article is aimed at bringing some criminology
visions concerning of the “enemy” and citizen of the context law criminal
at the hart of the contemporary constitutionalism. Initially we reflecting
on construction of democratic learning having as bases issues raised about
and explanation and human rights and a scale of normative text. Under the
perspective, as a theoretical reference, we employed of a criminological
approach and some reflexions jus philosophical.
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1.INTRODUCAO

Uma primeira reflexdo com o objetivo de definir direitos humanos pode-
ria invocar os estatutos juridicos que germinaram e germinam pela esfera
terrestre. Merecem especial atengao os surgidos nos séculos XIX e XX,
muito embora, em termos de penalizagao, o século XVIII tenha represen-
tado significativa mudanga no que se relaciona a aplicagao punitiva, bem
como no ambito das garantias processuais.

O reconhecimento dos esforgos dos filosofos gregos da Antiguidade, ao
concluirem que os deuses eram “invenc¢ao humana com finalidades po-
liticas e que o povo nao podia ficar sujeito a governantes que decidiam
por livre vontade”, possibilita-nos perceber o longo e drduo caminhar em
torno do conhecimento do sentido de democracia. A histéria conta que
o “rito de passagem” da divindade a metafisica filosofal, especificamente
quanto ao desenvolvimento no 4mbito das sociedades e da politica, nao
foi estabelecido em aguas calmas, na medida em que se entendia que na
politica e na sociedade existiam interlocu¢des que permitiriam a algumas
pessoas terem poderes mais amplos que as demais. Entao, para um funda-
mento verdadeiro de direitos humanos é preciso buscar, primeiramente
no bergo aristotélico - quando o mundo ainda nao se guiava pelas maxi-
mas da cristandade, mas pela racionalidade humana filoséfica -, os signi-
ficantes de pessoa. O bem, as faculdades morais, as virtudes intelectuais e
morais, a felicidade, o prazer e o vicio fazem parte das muitas reflexdes de
Aristoteles em torno da pessoa. No que diz respeito ao sentido de digni-
dade humana, a proporcionalidade estaria ligada a capacidade de cada um
pensar e se conduzir de acordo com a razao. Um homem ¢é veraz tanto no
discurso quanto na conduta, segundo Aristételes, quando nenhuma con-
sideragao de honestidade esta presente, quando parte de uma costumeira
sinceridade de disposigao. Essa sinceridade pode ser avaliada como uma
virtude moral.
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A humanidade é - em si mesma - uma dignidade. (“L "humanité ele-méme
est une dignité”). (KANT, 1996, p. 41). Sera entio em Kant que a pessoa
humana deverd ser tratada como fim em si mesmo e jamais como meio:
“Age de tal maneira que possas usar a humanidade, tanto em tua pessoa
como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e
nunca simplesmente como meio” (KANT, 2011, p. 73). “L "homme ne peut
jamais étre utilisé simplesment comme moyen par aucun homme (ni par um
autre, ni méme por lui-méme), mais toujours em méme temps aussi comme une

fin. (KANT, 1996, p. 41).

Portanto, na visao kantiana, o homem ¢é auténomo e pode agir segundo
sua vontade, ja que ela estd submetida, quando regida pela razao, a Lei Su-
prema da Moralidade. Assim, pode-se estabelecer como fundamento para
a conceituagao dos direitos humanos todos aqueles bens indispenséveis a
sobrevivéncia do homem, da espécie humana, entendida ai como entida-
de fisica, psiquica, intelectual, bioldgica, espiritual, incluindo o direito a
sua prépria histéria. Partindo das necessidades vitais dos seres humanos,
é possivel, entao, estabelecer com mais centralidade um conceito dos di-
reitos humanos.

2. DIREITOS HUMANOS E OS TEXTOS NORMATIVOS

A gradativa compreensao de que um ser humano é dotado de capacidades
e sentidos foi levando legisladores e aplicadores das leis a constatagao da
necessidade de protegao e cuidados pelo fato de serem pessoas humanas.
Os principios politicos e filoséficos protetivos dos direitos humanos em
regras juridicas expressas e tidas, geralmente, como principioldgicas, fo-
ram introduzidos pelas normas constitucionais em grande parte dos pai-
ses do Ocidente em fins do século XIX e inicio do século XX. Mas a lite-
ratura humanista mais ardente foi sedimentada a partir dos trabalhos de
Beccaria, cujo texto antecipou-se a Declaragao dos Direitos do Homem
e do Cidadao, vinte e cinco anos antes desta ser proclamada pelos revolu-
ciondrios em 1789. Antes, porém, a Declarac¢ao de Independéncia Estadu-
nidense (1776) ja acenava com gritos de repudio ao absolutismo despé-
tico. A Declaragio Universal dos Direitos do Homem (1948) completava
a formagao da relva juridica, e também politica, que viabilizou os povos a
sonhar com propostas e atitudes na defesa dos direitos humanos, contra
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a pena de morte, a tortura e as condenagdes excessivas. Esse processo de
positiva¢ao, ja iniciado “de alguma maneira com a Declaragao de Virginia
de 1776, toi fundamental para estruturar, em corpos normativos, os dispo-
sitivos juridicos atinentes a tais direitos, que ora positivados transformam-
se em Direitos Fundamentais” (LEAL, 2000, p. 38).

Em terras brasileiras, a concepgao de direitos a todas as pessoas também
foi delineada vagarosamente pelos textos juridicos. As Ordenagoes Ma-
nuelinas e Filipinas, aplicadas sucessivamente, autorizavam aberturas de
investigagao sem qualquer lastro, apenas com alguma noticia de infragao
penal. As “inquiri¢oes-devassas” davam o tom de como as coisas se passa-
vam naquele ponto obscuro da histéria. Nao é preciso dizer que a inexis-
téncia do contraditério, além da disparidade de poderes do juiz em relagao
ao acusado, municiava o sistema inquisitorial. Em resumo: era um sistema
que nao admitia contestagao e em que o réu, objeto do processo, além de
nao ter qualquer direito, ainda deveria internalizar a culpa por meio da
confissao. Tortura legitimada como escopo para alcangar a suposta verda-
de e o decisionismo judicial-utilitarista permeavam assim o sistema inqui-
sitorio.

A Constituigao de 1824, o primitivo e maior documento normativo bra-
sileiro, embora revestido por ideais liberais, mais consentdneos com os
postulados da Revolugao Francesa, foi marcada por um perfil liberal-con-
servador que ocultava a escravidao e excluia a maioria da populacao de seu
texto. Ao mesmo tempo em que proclamava teoricamente os principios
constitucionais, anulava liberdades e, ainda quando assegurava direitos,
tornava-os suscetiveis de serem suspensos ou aniquilados (WOLKMER,
2000, p. 63). O Cédigo Criminal de 1830, segundo arcabougo legislativo,
se afirmava como inovador e de cunho liberal, visto em relagao as Orde-
nagdes do Reino, que o antecederam. O referido c6digo, embora tenha
conservado a pena de morte, que posteriormente foi transformada em pri-
sao perpétua, primava pela aplicacao do principio da legalidade, isto é, os
crimes e as penas deveriam estar previstos em lei, deveria haver proporcio-
nalidade entre o crime praticado e a pena aplicada. Estabelecia ainda a ob-
servancia do principio da pessoalidade da pena, ou seja, a sangao deveria
ser aplicada tao somente a pessoa do infrator, impossibilitando a aplicagao
da pena aos descendentes do condenado.
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Ambos os textos legais omitiram os direitos do indio e dos negros escra-
vos, marcando uma postura autoritdria do legislador da primeira metade
do século XIX. Ao mesmo tempo em que a legislacao civil nao considera-
Vva 0 escravo como pessoa, sujeito de direitos, a legislagao criminal o inte-
grava em seu texto com penas de trabalhos forgados em galés, de morte ou
agoites. A lei penal da época, dedicada exclusivamente aos marginalizados
sociais, pronunciava a tendéncia segregadora do pensamento da elite bra-
sileira (Idem).

A demonstragio deste movimento, especialmente quanto ao desenvolvi-
mento dos 6rgaos judicidrios, revela-nos de que maneira a administragao
dajustica atuou como instrumento de dominagao colonial. Na esteira des-
se ciclo de dominagao politica, exploragiao econdmica e controle institu-
cional, o liberalismo brasileiro estava direcionado e adequado para servir
de suporte aos interesses das oligarquias, dos grandes proprietarios e do
clientelismo vinculado a monarquia, em contraposi¢ao ao liberalismo eu-
ropeu, estruturado por uma ideologia revoluciondria, cujo engendramen-
to se baseava por novos setores emergentes e forjados na luta contra os
privilégios da nobreza (Ibidem, p. 75). Nesse contexto, direitos humanos,
para boa parcela da populagao, eram algo impensével.

Contudo, a ultima Constitui¢ao Brasileira, de 1967, ainda sob a égide da
dominagdo militar, e muito antes de se tornar democratica, em 1988, em-
bora prevendo alguns poucos direitos e garantias individuais, os recolhia
topograficamente nos ultimos dispositivos. Em seu artigo 153, resumia os
direitos de todos os cidadaos em nao mais do que trinta e seis parcos e fra-
geis paragrafos. Até o inicio da década de 80, um regime de forca e opres-
sao, bem como de restricoes de direitos fundamentais, foi amplamente
empreendido pelo sistema de poder em razao do risco de perda de elei-
¢oes e, assim, do controle e da estrutura do Estado. As campanhas politicas
eram formuladas e reformuladas a partir de um ponto de vista semelhante
ao da doutrina de seguranga nacional, pois o que as alimentava era a ideia
da necessidade de combater o crime e manter a ordem. A todo o tempo,
tratava-se de um modelo de gestao militar, de enfrentamento, que insistia
em permanecer enraizado no Pais. E essa policia, que adotava o modelo de
guerra revoluciondria ou de guerrilhas no campo da repressao do crime ou
da manutengao da ordem, no se ajustava as novas percep¢oes humanistas
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que comegavam a se anunciar. “Era preciso entender que o que era bom
para combater a guerra nao era bom para a policia” (CERQUEIRA, 1996,
p- 191-210). Nesse contexto, a necessaria desmilitarizagdo se relacionava
a prépria concepgao da atividade policial e iria muito além da questao da
existéncia de uma policia ostensiva uniformizada (KARAM, 1998, p. 169-
178).

Toda essa complexidade do fendmeno da criminalidade foi amplamen-
te avaliada e discutida. Dentre as andlises estava aquela relacionada as di-
versas modalidades de poder (politico, ideolégico, econdmico, religioso)
que se colocam a servi¢o de uma criminalidade que tem por objetivo a
perpetuacao do status quo, isto ¢, a manutengao da posicao oficial ou de
imposi¢ao de certos valores a sociedade. Uma legislagao que seguia pre-
dominantemente militar no ambito da seguranga ptblica e cuja doutrina
espelhava as concepgoes da politica de seguranga nacional de uma época,
mas que recrudescida e fomentada, se perpetuava ao longo dos anos.

A ideologia baseada na cultura do medo, da forga e da violéncia acabou
influenciando as organizagdes policiais, grupos de policiais ou mesmo po-
liciais isoladamente para violar os direitos humanos, estabelecendo assim
novos padroes, atitudes e conceitos. Uma sociedade atemorizada passa a
aquiescer com todos os propdsitos do sistema penal, sejam eles legitimos
ou nao, sejam eles pacificos ou nao. O cidadao com medo concorda até
mesmo com agoes mais virulentas por parte do Estado contra todos aque-
les que pretensamente podem trazer o medo, sempre escorado por uma
aparente legalidade que o sistema tratou sempre de cultivar.

Por tudo isso, inverter a concepgao militarizada e secular do trabalho poli-
cial de “for¢a publica que serve e protege” para a nogao de “servigo publico
que pode usar a for¢a” (CERQUEIRA, 1996, pp. 191-211) redundou em
franca e clara ruptura de paradigma. O inimigo a combater é substituido
pelo “cliente a servir’, o “terreno de operagoes”, ajustado para o espago
do outro, onde ele habita ou atua. O regime autoritdrio foi dando lugar a
uma envergadura democratica e as legisla¢des tiveram que ser reorgani-
zadas sob essas novas bandeiras flamejantes. A politica de enfrentamento
foi sendo ajustada aos processos de aprendizagem, concepgoes mais adap-
tadas ao novo modelo de Estado de Direito. A historia mostrou e mos-
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tra que o “medo e o horror sao maus professores; esses sentimentos nao
encorajam nenhum processo de aprendizado moral por meio da andlise

construtiva do ato praticado” (K.GUNTHER, 2004, p. 63).
3. O “NEOCRIMINOSO”

A face do crime, da criminalidade, e consequentemente da espécie pu-
nitiva alcangou contornos diferentes ao longo dos anos. Os processos
politicos, os aparatos altamente tecnoldgicos e a perda de identidade dos
povos modernos sao resultados de efetivas mudangas no cendrio social e,
em contrapartida, no sistema penal.

Esse direito penal das sociedades contemporineas que vem sofrendo,
ha alguns anos, grandes transformagoes, fez a politica estadunidense, na
década de 90, precisamente na gestio do prefeito de Nova York, Rudolf
Giuliani, restabelecer um novo credo criminoldgico com a retdrica mili-
tar de “guerra” contra os desordeiros do espago publico. O entao chefe de
policia, Willian Bratton, declarava: “Em Nova York, sabemos onde estd
o inimigo” (WACQUANT, 1999, p. 30). Assimilava-se, assim, os delin-
quentes (reais ou imaginérios) , mendigos, sem-tetos e outros marginais a
invasores estrangeiros.

Seguindo nessa mesma linha, apés o “11 de setembro de 2001” (quan-
do as torres em Nova York foram atacadas por terroristas), observou-se
a reafirmagao de teorias que buscam fomentar o recrudescer de sangoes
contra individuos que fagam parte de organizagoes criminosas, sobretudo
o terrorismo (grupos de guerrilhas e afins).

Tais politicas criminais notadamente extremistas e expansionistas, em boa
medida, decorrentes do paradigma que o alemao Giinther Jakobs' e seus
discipulos, em fins dos anos 80, apresentaram, consiste em atribuir a con-
digao de inimigo do sistema social a determinados individuos. Primeira-
mente, aqueles que fazem parte do chamado “ntcleo duro da violéncia”

"MARTIN, L. G. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 132. Ver também JACKOBS, G. Direito Penal do Ini-
migo.
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(terroristas, membros de organizagoes criminosas), para depois reconhe-
cer também outros inimigos, autores de crimes sexuais, econdmicos®. O
sistema estaria assim autorizado a obrigar qualquer outro individuo a fazer
parte de uma constitui¢ao cidada. E todos aqueles que nao se deixem obri-
gar estarao, por assim dizer, submetidos a legitima hostilidade do sistema,
por nao aquiescerem com o “estado comunitario-legal”. Significa dizer que
aquele que nao participa do estado-legal deve ser expelido e tratado nao
mais como pessoa, mas como inimigo®. Um individuo que nao admite
ser obrigado a entrar em um estado de cidadania — pontua Jackobs — nao
pode participar dos beneficios do conceito de pessoa*. Nao podem nem
devem merecer a tutela do Estado no que se refere aos principios e garan-
tias constitucionais ou as contidas na Declaracao Universal dos Direitos
do Homem e do Cidadao. Para a teoria, tais individuos nio sao pessoas e,
portanto, sua expulsio do sistema ou até mesmo seu exterminio sio im-
plicagoes legitimas de uma sociedade que vive no terror: Os inimigos sdo
atualmente ndo pessoas.

Porém, a dignidade humana nao é um principio que possa ser transaciona-
do ou que apenas deva ser utilizado em casos onde nao existam conflitos
graves. A dignidade humana, a partir de uma compreensao neoconstitu-
cionalista é o ntcleo, o centro axioldgico da tutela juridica. E que, porisso
mesmo, hd situagdes, dentro de uma perspectiva constitucional, que os su-
jeitos nao podem decidir pela sua extin¢ao ou eliminagao, pois decorrem
de principios ou procedimentos que garantem exatamente o exercicio da
autonomia dos cidadaos; e a dignidade humana é uma delas.

Contudo, num estado de excegao, faz parecer crer que a seguranga e a dig-
nidade se esbarram e se defrontam corriqueiramente. Para os que comun-

2JAKOBS, G. e MELIA, M. C. Direito penal do inimigo: nogées e criticas. 4. ed. Rio
Grande do Sul: Livraria do Advogado, 2009. E ainda assim o é para Hobbes, o criminoso
de alta traigdo, 26 p.

3JAKOBS, G. e MELIA, M. C. Direito penal do inimigo: nogées e criticas. 4. ed. Rio
Grande do Sul: Livraria do Advogado, 2009. E ainda assim o é para Hobbes, o criminoso
de alta trai¢do, p 26-27. Citando Rosseau e Ficher, Jackobs afirma que todo delinquente ¢,
de per si, um inimigo.

“MARTIN. L. G. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, 132 p. Jakobs: Derecho penal del ciudadano, 40 p.
SJAKOBS, G. e MELIA, M. C. Direito penal do inimigo: nogées e criticas. 4. ed. Rio
Grande do Sul: Livraria do Advogado, 2009.
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gam da tese da légica da defesa de ameagas extremas, uma comunidade
juridica deve poder tratar pessoas perigosas como “inimigas”. Elas nao sao
mais pessoas para o direito. Todavia, diferentemente do que acontece na
guerra, na qual os combatentes possuem ainda alguns direitos relativos a
condigao de prisioneiros de guerra, os “inimigos” da sociedade se veem
excluidos de todo e qualquer direito (assevera-se assim alguns dos pilares
dessa ideologia: a antecipagao da punigao do inimigo; a desproporciona-
lidade das penas e a relativizagao e/ou a supressao de certas garantias pro-
cessuais). A custddia do “inimigo” nao pode ser adequadamente descrita
com os conceitos, por exemplo, de poder de policia, de ambito interna-
cional da guerra humanitério, pelo resguardo dos ditames alcangados no
Estatuto de Roma, e, tampouco, com os conceitos do direito penal. Talvez
o melhor para descrevé-la sejam os conceitos extrajuridicos ou de guerra civil
(K. GUNTHER, 2004, p. 82).

Trava-se, assim, uma nova guerra ideoldgica alterando a figura ou a face
desse “neocriminoso”: O Direito penal passa a ser ndo mais entendido
como o Direito penal do cidadio, ou seja, daquele que pratica um crime,
porém, amparado pelo ordenamento juridico, cujo epicentro é o cons-
titucionalismo. Ao revés, a admissao desse novo direito penal que se faz
acompanhar da retérica militarista e que faz pesar sobre o infrator a carga
de “inimigo” da sociedade, exclui de suas bases, as garantias minimas e
vitais de toda e qualquer pessoa; sintoma, portanto, de um modelo auto-
ritdrio e hostil, com vistas a destrui¢ao do Estado de Direito .

Ademais, no mundo globalizado atual, essa carga ideoldgica internacio-
nal, implantada pela “Guerra contra o Terror”, consegue ultrapassar os
limites da sua atuagdo para alcangar outras Nagdes e seus sistemas juridi-
cos internos, cujos interesses sao significativamente diversos. O fato de o
terrorismo se encontrar em contextos bem distintos daqueles dos crimes
com os quais, por exemplo, um juiz comum criminal tem que lidar, ja seria
suficiente para nao se desejar o mesmo tipo ou espécie de repressao penal.
Diferentemente de uma demanda penal comum, o terrorismo suscita um
interesse publico e exige, por isso, um modo de anélise distinto daque-
le do homicidio passional, por exemplo. “A diferenga entre terrorismo
politico e assassinato comum, fica clara, na mudanca de regimes, em que
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ex-terroristas alcangam o poder e se tranformam em represententes res-

peitaveis de seu pais” (HABERMAS, 2006, p. 20).

No Brasil, por ébvio, tudo isso fica muito mais evidenciado, pela circusn-
tancia primeira da quantidade e qualidade de marginalizados sociais que
- ainda - vivem em extrema pobreza®; fator que repercute, mormente, nos
indices de encarceramentos em todo o pais, nao somente nos registros de
custédias de natureza penal (aquelas em que h4 sentenga condenatéria
transitada em julgado), mas, sobretudo, em relagéo as prisdes provisérias
aplicadas em larga escala em terras brasileiras’.

No campo juridico, esse processo cognitivo sobre os direitos intangiveis,
intocédveis, do ser humano, o entendimento correto como condigao propria
de sua estrutura, sedimenta a relacao do cidadao com a sua estrutura
legislativa, pois o Direito estabiliza a confianga na validade da norma na
medida em que transmite os valores do Estado de Direito, vinculado aos
principios da dignidade humana (K. GUNTHER, 2004, p. 72). Ademais,
leva-se em conta o fato de que os sujeitos envolvidos na organizagao e
estrutura interna, da qual fazem, parte criam uma via simbiética relevante,
a ponto de se identificarem com as regras internas dessa organizagao.
Por esse motivo, é necessdrio explicitar publicamente o compromisso do
Estado com a “ideologia dos direitos humanos”, um compromisso firmado
onde nao se pode tergiversar e que nao se pode perder de vista. O que
precisa ser posto, e sempre renovado e reafirmado, nesse novo paradigma
é a sua esséncia, isto ¢, a garantia da génese da democracia do direito. E isto
precisamente que estd em jogo.

E ainda que para alguns haja uma pressuposicao de que os cidadaos j4 car-
reguem consigo um sistema normativo internalizado que os faria se posi-

¢ O Brasil tem 16, 2 milhdes de pessoas vivendo em extrema pobreza. Os primeiros
resultados definitivos, divulgados em novembro de 2010, apontaram uma populagio
formada por 190.732.694 pessoas (Censo 2010). Segundo o IBGE, no pais, o percentu-
al atual de pessoas que concluiram o ensino fundamental é de 47,6%. Até 1997, apenas
1/5 da populagio havia terminado o ensino fundamental na idade adequada (15
anos). Fonte: IBGE. Acesso. 18.03.2013.

7 Dados do Conselho Nacional de Justica mostram que 44% das prisoes efetuadas no
Brasil sao de natureza provisoéria. Segundo a International Bar Association, uma em
cada cinco das prisdes provisorias efetuadas, foi realizada de modo ilegal.
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cionar nas situa¢des de conflito em favor do direito e contra a ordem ilici-
ta, contra imperativos de uma “gramética da honra” ou contra uma pressao
de adequagio ao grupo contréria ao direito (FABRICIUS, 2006, p. 18),
esperar um comportamento de acordo com a moral, a honra, a lealdade,
o direito e/ou a ordem implica a possibilidade de se professar uma ideia
de que todos serao verdadeiros consigo mesmos e com os outros, atribu-
tos humanos nem sempre disponiveis a todos e em todos os momentos.
Assim, em variados casos, essas pressuposi¢oes nao podem servir de ve-
tores para tomadas de certas decisoes, porque todas essas idiossincrasias
encharcariam, como encharcam, sentimentos e humores dos que estao a
frente de certas atividades, especialmente as de cunho juridico; sejam elas
fungdes judicantes, ministeriais, ou de seguranca publica.

Portanto, é necessério que se estabelecam procedimentos reflexivos segu-
)

ros, para que tal margem agigantada de influéncias globalizadas neocri-
minalizantes, bastante perceptiveis na realidade brasileira, niao contribua
para arrefecer a busca da sedimentagao da democracia. A “vontade” que
gera a morte, a destruigao e inimizéveis incontornaveis, nas digressoes de
Schopenhauer, ndo pode ser o esteio sobre o qual repousarao as decisdes

)
de “emergéncia” tomadas na cotidianidade da seguranga publica, nos am-
bientes juridicos, nos processos judiciais de cunho castrense ou nio, ou
)
mesmo, e, sobretudo, nas atividades legiferantes.

4. CONCLUSAO

De fato, é preciso que avancemos no sentido de buscar o equilibrio para a
sedimentagao da democracia brasileira; uma tarefa que cada geragao terd
que (re)descobrir e (re)fazer, de modo a permitir que ela encontre um lu-
gar seguro e que nao venha a ser as derradeiras referéncias dos postulados
de liberdade e de igualdade. As mudancas e o firmamento democratico
virao a partir de um ensino comprometido com a reflexao, com o didlogo,
com uma busca incessante do saber, que nao desonera a realidade, antes,
porém compartilha e esclarece as agruras da vida real. Tudo isso faz con-
solidar a ideia de que aprender e ensinar sao facetas da mesma moeda, e
conhecer ¢ libertar-se da ignorancia, da opressao dos “insaberes”, da ce-
gueira dos acriticos, da escuridao dos que nao desejarem ir em busca da
verdade. Ou mesmo, conforme os ditos de Ribeiro, ¢ livrar-se daqueles
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que se fecham a inovagao e jd nao tém o que receber nem o que dar. “Mais
convencimento, menos puni¢ao, para que o homem entenda e aceite o
que estd fazendo™.

Para fazer valer essas premissas é primordial a atuagao conjunta da socie-
dade civil, dos 6rgaos publicos, do Judicidrio, especialmente do Ministério
Publico, a quem cabe a defesa da ordem juridica do regime democrético e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

O Jubilo vintendrio do nascimento da Lei Organica do Ministério Publico
(LC n° 75, de 20 de maio de 1993), faz reacender a ideia de que seja pos-
sivel, ainda mais, fortalecer as institui¢oes de envergadura democritica,
fomentando um constante e continuo didlogo; desvelando potenciais
humanos, com vocagao e habilidades proprias para encurtamento e facili-
tacao dessa via comunicativa de aprendizado democritico.
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e sua aplicacao no Direito Disciplinar
Militar
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RESUMO: A presente andlise visa a possibilidade de instituir a transagao
administrativa, como instituto despenalizador em relagao ao servidor pu-
blico faltoso. A aceitagao da possibilidade de uma transagao administrati-
va sugere a existéncia de uma infragao administrativa de menor potencial
ofensivo. Em decorréncia do instituto da transagdo administrativa, outros
institutos seriam passiveis de aplicagao no regime disciplinar, como o ajus-
tamento de conduta, o termo circunstanciado administrativo e a suspen-
sao do processo administrativo. O regime disciplinar militar no entanto,
parece ser refratario aos principios e institutos elencados. A proposta su-
gere, com certeza, serena e aprofundada reflexao.

PALAVRAS-CHAVES: Transa¢iao. Administrativa. Menor. Potencial.
Disciplinar. Militar. Ajustamento. Suspensao.

ABSTRACT: This essay focuses on the possibility of
establishing  non-judicial ~ bargaining as a  decriminalizing
legal method with regard to a pernicious public servant.
The acceptance of non-judicial bargaining suggests the existence of an
administrative infringement similar to a misdemeanor (summary offence).
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Other legal methods could be applied to disciplinary system due to
non-judicial bargaining, such as conduct adjustment, administrative
detailed report and interruption of the administrative prosecution.
The military disciplinary regime, however, seems to be resistant to the
principles and legal methods mentioned above. This proposal suggests,
for certain, a serene and deep reflection.

KEYWORDS: Bargaining. Administrative Infringement. Military.
Adjustment. Interruption.

SUMARIO: 1. Introdugio ao tema — 2. Infracio Administrativa discipli-
nar de menor potencial ofensivo — 3. Transagao Administrativa — 4. Termo
Circunstanciado Administrativo — S. Ajustamento de Conduta do servi-
dor — 6. Suspensao do Processo Administrativo Disciplinar — 7. Preconiza-
¢ao do transplante em bloco dos principios do direito penal e do processo
penal para o direito disciplinar — 8. Pontos que vém sendo olvidados na
busca pela implementagao da Transagao Administrativa — 9. A anélise
especifica por parte da propria institui¢ao militar — 10. Conclusao. — 11.
Referéncias.

1.INTRODUCAO AO TEMA

A presente andlise visa a possibilidade de instituir a transa¢ao administra-
tiva como instituto despenalizador em relacao ao servidor publico falto-
so. A aceitagao da possibilidade de uma transagao administrativa sugere
a existéncia de uma infragao administrativa de menor potencial ofensivo.
Em decorréncia do instituto da transa¢ao administrativa, outros institutos
seriam passiveis de aplicagao no regime disciplinar, como o ajustamento
de conduta, o termo circunstanciado administrativo e a suspensao do pro-
cesso administrativo. O regime disciplinar militar, no entanto, parece ser
refratdrio aos principios e institutos elencados. A proposta sugere, com
certeza, serena e aprofundada reflexao.

Sob o argumento de que o sistema punitivo disciplinar necessita mudan-
cas na forma de estruturagao e organizagao, e também pelo fato de que
ndo estaria se coadunando com o Estado Democrético de Direito institu-
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ido pela Constituigao de 1988, passou a se discutir sobre a criagao do ins-
tituto da transagdo administrativa, que seria um instituto despenalizador
em relagao ao servidor publico que cometesse uma falta administrativa de
menor potencial ofensivo, por assim dizer.

A proposta vem ganhando reforgos legislativos — se bem que ainda inci-
pientes — e tem sido defendida, por parte da doutrina, como um sistema
punitivo disciplinar pautado nas garantias constitucionais e que promova
uma melhor efetividade na Administracao publica.

Como medidas ja existentes, pela ordem cronoldgica, ressalvada alguma
omissao involuntdria, destaca-se a possibilidade de suspensao do processo
administrativo disciplinar, criada pela Lei Municipaln.9.310,de 12.1.2007,
de Belo Horizonte — MG; a possibilidade do_ajustamento de conduta do
servidor publico infrator, criada pela Lein. 1.818, de 23.8.2007, do Estado
do Tocantins'; e a apuragio do extravio ou dano a bem publico causado
pelo servidor publico federal por intermédio de Termo Circunstanciado
Administrativo (TCA) e a fixagao do conceito de pequeno valor do preju-
izo, criagdes da Instrugdo Normativa n. 04, de 17.2.2009, da Controlado-

ria- Geral da Uniio.

Como medida em andamento, é de se citar o Projeto de Lein. 1.952, apre-
sentado pelo Executivo em 5.9.2007% que pretende instruir o novo regi-
me disciplinar do Departamento de Policia Federal e da Policia Civil do
Distrito Federal, que traz, expressamente a Transacao Administrativa, en-
tendida como procedimento administrativo que consiste na possibilidade
de propor ao agente que se comprometa a nao incidir em nova conduta
infracional, e se for o caso, a reparar o dano que tenha causado ao erério.
Nos mesmos termos, a transagao administrativa foi instituida pelo art. 53,
da Lein° 3.278, de 21.7.2008, do Estado do Amazonas®.

'Idéntica previsao foi instituida pelo art. 66 da Leine 3.278, de 21.7.2008, do Estado
do Amazonas, que institui o regime disciplinar dos servidores do Sistema de Seguranca
Publica do Estado do Amazonas, incluidos o Corpo de Bombeiros Militar e a Policia
Militar.

? Consultando a tramitagao do Projeto de Lei, verifica-se que a ultima movimentagao
ocorreu em 18.8.2011, com requerimento para realizagao de audiéncia publica perante
a Comissio de Constitui¢do e Justiga e de Cidadania da Camara Federal.

3 A transa¢ao administrativa estd prevista na proposta de Regulamento Disciplinar da
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Este simples perpassar de olhos pela introdu¢ao ao tema permite iden-
tificar indisfargével semelhan¢a com os principios e institutos da Lei n°
9.099, de 26.9.1995, que criou os Juizados Especiais Civeis e Criminais,
e com estes, o conceito de infracdo de menor potencial ofensivo. Nao se
pode esquecer, todavia, que por expressa disposi¢ao legal, a Lei 9.099/95
nao se aplica na Justica Militar®. O Termo de Ajustamento de Conduta,
por sua vez, guardadas as devidas proporgdes, ird encontrar semelhanca
com o § 6°, do art. 5°, da Lei n° 7.347, de 24.7.1985 (Lei da Agio Civil
Publica).

Conquanto nao se tenha noticia de nenhuma iniciativa nesse sentido,
sabe-se que algumas corporagoes militares estaduais comegam a se debru-
car sobre o tema, avaliando sua implementagao. Portanto, se a pretensao
de sedimentagio da transacao administrativa é ou nao, eficaz para o ser-

PMDF (capitulo VI), apresentada em 2010, e disponivel em http://www.pmdf.df gov.
br/?pag=noticia&rtxtCodigo=5353 . Comentario da Comissao de elaboragao: A Tran-
sagdo Disciplinar trata-se de um instituto criado em analogia a Transagdo Penal instituida
na Lei 9.099/9S, art. 72 (Lei dos Juizados Especiais). Ao instituir a Transagdo Penal, a lei
autorizou o promotor de justica ou a vitima a realizarem um acordo com o autor do fato,
propondo a este uma pena alternativa antes do oferecimento da deniincia ou queixa. Aceita a
proposta e cumprida a pena aceita, o processo é encerrado sem discussdo do mérito. A Transa-
¢do Penal pode ser proposta quando houver indicios de que o autor do fato praticou um delito
de menor potencial ofensivo, é primdrio, e atende aos demais requisitos legais. A Transagdo
Penal somente poderd ser celebrada pelo mesmo autor a cada cinco anos. A par da Transagdo
Penal, a comissdo propoe a institui¢io na Corporagdo da Transagdo Disciplinar, seguindo
pardmetros similares. A transagdao Disciplinar consiste na propositura ao policial militar

que incidir em uma das transgressoes disciplinares relacionadas na prépria lei, classificada
como “levissima”, da substitui¢do de instauracdo de procedimento disciplinar administrativo
(Sindicancia ou Memorando Acusatdrio) pela prestagdo de um ou dois servigos extraordind-
rios. Caso o policial rejeite a proposta, serd instaurado o competente procedimento. Somente
as autoridades competentes para aplicar puni¢ées podem homologar a transagdo disciplinar,
vedada a delegacdo. Para fazer jus ao beneficio o policial terd que estat, no minimo, no bom
comportamento, e ndo ter obtido a transagdo disciplinar a menos de um ano. O controle de
legalidade da aplicagdo do instituto serd exercido pelo Departamento de Controle e Correicdo
da Corporagao. Com a inovagdo pretende-se reduzir o niimero expressivo de sindicdncias

e memorandos acusatérios na Corporagdo, sobretudo em relagdo aos bons policiais milita-
res, que eventualmente possam incidir em uma transgressdo disciplinar. Certamente que o
instituto ndo beneficiard os contumazes transgressores, posto que serd concedido apenas uma
vez a cada periodo de um ano. Ademais, indiscutivel o beneficio para a sociedade, mediante a
prestagdo de servigos extraordindrios “voluntdrios” e “sem remuneragdo adicional”.

*Lei 9.099/95, art. 90-A. As disposi¢des desta Lei ndo se aplicam no 4mbito da Justica
Militar. (Artigo incluido pela Lei n° 9.839, de 27.9.1999).
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vigo publico e para a coletividade dele destinatdria, é o que pretendemos
discutir na sequéncia.

2. INFRACAO ADMINISTRATIVA DISCIPLINAR DE MENOR
POTENCIAL OFENSIVO

Antes de se prosseguir na questao, é de todo conveniente que se estabelega
um conceito, ainda que de forma genérica, sobre o que seria, exatamente,
a infragao administrativa disciplinar de menor potencial ofensivo, j& que
as hipéteses de elaboragao do termo circunstanciado administrativo, de
ajustamento de conduta ou de suspensao do processo administrativo lhe
sao, obviamente, subsequentes, tendo a infragao de menor potencial ofen-
sivo como pré-requisito, ainda que dessa forma nao tenha sido prevista
explicitamente.

Analisando-se as referéncias normativas citadas ao inicio deste trabalho,
veremos que a Lei municipal n° 9.310/06, que criou a suspensao condi-
cional do processo para os servidores publicos de Belo Horizonte, nao
definiu infragao de menor potencial ofensivo em seu art. 225-A, apenas
ressalvou a aplicagao do beneficio as infragdes disciplinares que corres-
pondam a crimes contra a Administragao Publica, a crimes aos quais seja
cominada pena minima igual ou superior a 1(um) ano, a atos de improbi-
dade administrativa e nos casos de abandono de cargo ou emprego.

J4 a Lei estadual n° 1.818/07, da mesma forma nao definiu infracio de
menor potencial ofensivo, limitando-se a apontar caber ajustamento de
conduta do servidor publico de Tocantins quando apontar auséncia de
efetiva lesividade ao erdrio, ao servi¢o ou a principios que regem a Admi-
nistragao Puablica.

Por sua vez, a Controladoria Geral da Uniao dispds, no paragrafo unico do
art. 1°, da Instru¢ao Normativa CGU n. 4/2009, para os efeitos do Termo
Circunstanciado Administrativo, ndo o conceito de infragao de menor po-
tencial ofensivo mas, sim, o conceito de prejuizo de pequeno valor, como
sendo aquele cujo prego de mercado para aquisigao ou reparagao do bem
extraviado ou danificado seja igual ou inferior ao limite estabelecido como
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de licitagao dispensavel, nos termos do art. 24, inciso II, da Lei 8.666, de
21.6.1993 (Lei de Licitagdes). A remissio legal, e os célculos necessarios
levam a um valor de até R$ 8.000,00 (oito mil reais).

Ja 0 PL n° 1.952/07 também nao conceitua o que seja infragao discipli-
nar de menor potencial ofensivo e, ao prever a possibilidade da chamada
transacao administrativa entre o servidor faltoso e a Administracao Pu-
blica, estabelece que a transa¢do somente serd possivel nas hipdteses de
transgressao administrativa de natureza leve, punivel com adverténcia, ou
de natureza média, cuja pena maxima cominada seja igual ou inferior a 10
(dez) dias de suspensao.

Apos o que foi considerado até agora, é possivel perquirir, em uma pri-
meira anélise, da possibilidade de fixacao da infragao disciplinar militar de
menor potencial ofensivo.

A matéria foi analisada por DE PAULA e RESENDE, oficiais da Policia
Militar mineira, em breve ensaio que teve por objetivo sugerir o debate
mais amplo acerca da teoria do direito administrativo sancionador e onde
concluiram pela impossibilidade momenté4nea de implementagao da tran-
sagao administrativa em razao da falta de previsibilidade no Cédigo de
Etica e Disciplina dos Militares Estaduais de Minas Gerais®.

Para eles, as justificativas para a aplicagdo da Transagdo Administrativa
na solugao de conflitos na Administragao Publica sio robustas sobretudo
pelo fato de possibilitarem a redugao de gastos publicos, oferecimento de
resposta mais célere a sociedade e aperfeicoamento do sistema de gestao.
Isso porque, dentre outros beneficios, a proposta de transagao no direito
administrativo tem por cerne impedir a instauragao do competente pro-
cesso administrativo e o consequente acionamento da maquina adminis-
trativa nos casos de ilicitos de natureza leve ou média®.

SDE PAULA, J. C. R.; RESENDE, W. B. A Transa¢iao Administrativa na Institui¢io
Militar Estadual. Revista de Estudos & Informagdes n. 31. Belo Horizonte, novembro
de 2011, p. 30-32.

®*DE PAULA, J. C. R.; RESENDE, W. B. A transacio Administrativa na Institui¢io
Militar Estadual. Revista de Estudos & Informagdes n. 31. Belo Horizonte, novembro
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O que chama a atengao nesse ensaio referido é que os dois autores des-
tacam ser importante ndo confundir o contido no art. 10 do CEDMMG,

com o que ora é chamado de transagio administrativa (destaquei).

Pelo dispositivo citado, sempre que possivel, a autoridade competente
para aplicar a sangao disciplinar verificard a conveniéncia e a oportuni-
ade de substitui-la por aconselhamento ou adverténcia verbal pessoa
dade de substitui-1 1h t dvert bal 1,

ouvido o CEDMU".

Considerando uma inovagao essa possibilidade de substitui¢ao da repri-
menda originariamente cabivel, DE PAULA e RESENDE concluem que
esta nao foi capaz de impedir a instalagio do processo administrativo e,
muito menos, a sua submissao ao conselho de ética e disciplina militares
da unidade, o que lhe afasta a efetividade quando comparada ao instituto
da transacao.

Com devida vénia, temos uma visao diferente que vai, inclusive de encon-
tro A conclusio antes referida. E que o art. 10 do Cédigo de Etica e Dis-
ciplina mineiro, se trouxe inovag¢ao, nao foi, com certeza, a possibilidade
de substitui¢ao da punicao cabivel pela adverténcia verbal ou aconselha-
mento, mas sim a intervencao indevida e desnecessaria, uma vez mais, do
CEDMU.

Ora, sempre foi tradicional no Direito Militar a pena disciplinar de
adverténcia verbal, podendo inclusive ser pessoal ou publica conforme
as circunstincias. Os regulamentos disciplinares das For¢as Armadas nao
destoam nesse sentido: Exército (art. 25, § 2°), Marinha (art. 21, §§ 1°
e 2°) e Aerondutica (art. 19, I e II). Nas policias e corpos de bombeiros
militares, por serem considerados for¢a auxiliar e reserva do Exército,
na maioria de seus regulamentos, essa penalidade também vem prevista,
podendo-se citar, dentre outros os regulamentos disciplinares das
de 2011, p. 30-32.

7CEDMU: érgio colegiado criado pelo artigo 78 Lei 14.310/02 (Cédigo de Etica),
destinado a assessoramento do Comando nos assuntos disciplinares. Na pratica, nos

termos do art. 84 seguinte, a decisio do Comandante somente terd validade imediata
se coincidir com a manifestacdo do colegiado, gerando uma inusitada vinculagao legal,
pela autoridade que deve decidir, da manifestacio daqueles que foram originariamente
destinados a assessoréd-la.

273



JORGE CESAR DE ASSIS

instituicdes militares estaduais de Sao Paulo (art. 15), e Alagoas (art. 41),
lembrando que muitas corporagdes estaduais se valem do Regulamento
Disciplinar da Forga Terrestre.

Essa adverténcia verbal, pessoal ou publica, estd inserida na discricionarie-
dade do Comandante para punir, de forma mais leve, exatamente aquilo
que poderiamos chamar de infragdes de menor potencial ofensivo, como
por exemplo a adverténcia, que nao constara das alteragdes do advertido.
Se essa adverténcia, que para nds se insere na esfera de deveres do Coman-
dante (o que implica em responsabilidade pela omissdo), para ser feita,
necessita da aprovagao de um colegiado de subordinados da autoridade,
entdo ¢ sinal de que os pilares da disciplina e da hierarquia encontram-se
ameagados. Quanto ao fato de nao poder sequer “aconselhar” o militar
faltoso sem que para isso tenha recebido sinal verde, dispensa qualquer
comentario. O Regulamento Disciplinar da Aerondutica — desde 1975 - e
o da Marinha — desde 1983 - ja dispuseram, acertadamente, que nao serd
considerada como pena a admoestagao que o superior fizer ao subalter-
no, mostrando-lhe irregularidade praticada em servigo ou chamando sua
ateng¢ao para fato que possa trazer como consequéncia uma transgressao
(contravengio) disciplinar.

E foi exatamente nesse sentido que a Lei 11.817, de 24.7.2000 - Cédigo
Disciplinar dos Militares do Estado de Pernambuco, dispds no § 3° do art.
28 que, precedente a aplicagao de qualquer pena disciplinar ou medida
administrativa, previstas nestes artigos, a autoridade competente poderd
adotar o recurso da adverténcia, como orientagao verbal ao transgressor,
sem registro em sua ficha disciplinar, e poderd fixar-se unicamente
nesta admoestacio, quando se tratar da primeira penalidade aplicada ao
transgressor ou quando os antecedentes deste assim o recomendarem.

3. TRANSACAO ADMINISTRATIVA

A transagao administrativa, ou seja, a possibilidade da Administragao Pu-
blica compor com o servidor faltoso tem previsao legal em nosso pais, na
Leine 3.278/2008, do Estado do Amazonas.
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Todavia, ela se encontra no Projeto de Lei n° 1.952/07, que pretende ins-
tituir um novo regime juridico para os policiais federais e para os policiais
civis do Distrito Federal, prevista de forma idéntica.

A medida nos chamou a atengao pela forma com que foi redigida, ji que,
nos termos do art. 26 do PL, a autoridade competente ao tomar conheci-

mento de ocorréncia de fato punivel que configure hipétese de transgres-
sao disciplinar administrativa de natureza leve, punivel com adverténcia,
ou de natureza média, cuja pena méxima cominada seja igual ou inferior a
dez dias de suspensao, intimard o suposto autor, podendo propor-lhe que
se comprometa a nio incidir em nova conduta infracional e, se for o caso,
a reparar o dano causado ao erdrio (destacamos).

E de se achar estranho (e nio louva-la) a transagio prevista para que a Ad-
ministragao Publica tenha de propor ao servidor faltoso que se comprome-
ta a ndo mais transgredir. Afinal de contas, o atuar correto do servidor pu-
blico é algo que se espera naturalmente dele, lembrando que exercer com
zelo e dedicagao as atribui¢oes do cargo é o primeiro dentre o rol de deve-
res previstos no art. 116, da Lei 8.112/90, aplicavel a todos os servidores
publicos federais e, em nada conflitante com a Lei n° 4878, de 3.12.1965,
que trata do regime juridico peculiar dos policiais civis da Uniao e do Dis-
trito Federal. Tomando-se por base o PL n° 1952/07, soa até irénico a
hipdtese de que o servidor faltoso, acusado de deixar de dar provimento
com presteza a processo ou expediente que lhe for encaminhado (art. Se,
I, do PL); proceder de forma desidiosa, ocasionalmente (art. 69, I1, ‘b, do
PL); ou atribuir-se a qualidade de representante de qualquer reparticio
do 6rgao a que pertenca ou de seus dirigentes, sem estar expressamente
autorizado (art. 6°, II, ‘¢, do PL) enseje, para a Administragio Publica, o
encargo de propor-lhe que se comprometa a cumprir fielmente seu dever.

No caso concreto, no dia a dia das fungoes policiais, o superior preparado
sabera distinguir a falta que merece ou nao relevagao, aquela que se resol-
verd pelo simples aconselhamento ou repreensao verbal, nao se justifican-
do que para nao iniciar um procedimento disciplinar tenha de se fazer um
procedimento administrativo paralelo, que também serd formalizado, ira
dispender tempo, dentre outras coisas.
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Também nio se perca de vista que os servidores policiais, civis ou mi-
litares sao servidores dotados de prerrogativas que os demais servidores
publicos nao tém: exercem o poderoso poder de policia contra as pessoas,
sao seguranga de um modo geral, mas podem, a um passo, transformar-se
em agentes de arbitrio, dai a necessidade de serem efetivamente controla-

dos.

Na vida militar vale lembrar o art. 32 do Estatuto dos Militares, que asseve-
ra que “todo cidadao, apds ingressar em uma das Forgas Armadas median-
te incorporacio, matricula ou nomeacéo, prestard compromisso de honra,
no qual afirmard a sua aceitagdo consciente das obrigacdes e dos deveres
militares e manifestard a sua firme disposi¢ao de bem cumpri-los”

Para quem estd — e deve estar — sempre preparado para o perigo, a fim de
exercer a sagrada missao de defender a sociedade, ainda que com o sacri-
ticio da prépria vida, como os militares e os policiais civis ou militares, a
mera hip6tese de se aceitar a imposi¢ao legal de uma “proposta” para que
tais servidores, quando faltosos, se comprometam a exercer com fideli-
dade seu dever estatutdrio, soa mais como uma valvula de escape para o
chefe pusilanime, incapaz de cumprir com seu dever de fiscalizagao e cor-
recao, ficar isento da possibilidade de condescendéncia criminosa.

4. TERMO CIRCUNSTANCIADO ADMINISTRATIVO

Previsto na Instru¢ao Normativa CGU n° 4/2009, o TAC nada mais é
do que um documento administrativo a ser lavrado pelo chefe do setor
responsavel pela geréncia de bens e materiais na unidade administrativa
ou, caso tenha sido ele o servidor envolvido nos fatos, pelo seu superior
hierdrquico imediato. O termo circunstanciado devera conter, necessaria-
mente, a qualificacao do servidor publico envolvido e a descri¢ao sucinta
dos fatos que acarretaram o extravio ou dano do bem, assim como o pa-
recer conclusivo do responsavel pela sua lavratura (art. 2°, § 1° da Instru-

cdo).

Conquanto seja apenas uma instrugao normativa com validade para a Ad-
ministra¢ao Publica Federal, o Termo Circunstanciado Administrativo, de
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todas as medidas, neste ensaio referidas, nos parece ser a mais simples,
eficaz e acertada.

Com efeito, a medida estd calcada em pressupostos de ordem objetiva vi-
sando desburocratizar a Administragao Publica por meio da eliminagao
de controles cujo custo de implementacio seja manifestamente despro-
porcional em relagao ao objetivo. Custos! Por isso o TCA tem alcance

restrito e ai estd sua validade, pois s6 serd elaborado para a apuracio de
extravio ou dano a bem publico de pequeno valor, até R$ 8.000,00 (oito

mil reais), como jd visto anteriormente (destacamos).

Nada mais simples e eficaz: extraviado ou danificado o bem publico, lavra-
se 0 TCA. O servidor indiciado se manifesta e a autoridade responsavel
pelo julgamento concluird se o extravio ou dano decorreu do uso regular
deste ou de fatores que independam da acdo do agente (hipdtese em que
o servidor fica isento de qualquer responsabilidade); ou se o fato decor-
reu de conduta culposa do agente (hipdtese em que o encerramento da
apuragao para fins disciplinares estara condicionado ao ressarcimento do
erario).

Esse ressarcimento, quando houver, sera feito por meio de pagamento di-
reto, pela entrega de um bem de caracteristicas iguais ou superiores ou,
pela prestagio de servigo que restitua o bem s condiges anteriores (con-
serto, por exemplo). Obviamente, quando ndo ocorrer o ressarcimento
segue-se a necessaria apura¢ao da responsabilidade funcional do servidor
publico, na forma definida pelo Titulo V da Lein° 8.112/90.

Nao vemos 6bice algum que o Termo Circunstanciado Administrativo
seja utilizado - alids, devia sé-lo — pela Administragao Publica Estadual
(civil ou militar) e também pela municipal. Na Administragio Militar
por exemplo, o TCA abrangeria a conduta culposa de parte do servidor
militar em que resultasse extravio ou dano a bem publico, como apare-
lhos de comunicacio (rddios de viatura, de centrais de atendimento), de
equipamentos e recursos dudio-visuais e de moveis e eletrodomésticos
cujo prejuizo fosse considerado de pequeno valor, inclusive a hipdtese da
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responsabilidade administrativa em decorréncia do crime do art. 265 do
CPM, na sua modalidade culposa®

5. AJUSTAMENTO DE CONDUTA DO SERVIDOR

Apesar de ter sido previsto legalmente com a designagao de Termo de
Compromisso de Ajuste de Conduta, entendemos que esse termo de
ajustamento seria uma das espécies de Transagao Administrativa, e vem
sendo louvado por parte da doutrina especializada como uma das medi-
das adotadas por um sistema punitivo disciplinar pautado nas garantias
constitucionais.

Com a devida vénia, ndo conseguimos ver os beneficios advindos da pecu-
liar medida legislativa inserida na Lei n° 1.818/2007, que dispde sobre o
Estatuto dos Servidores Publicos Civis do Estado do Tocantins. Um sim-
ples olhar — mas cuidadoso — sobre o texto legal evidenciaria sua aparente
inutilidade.

Com efeito, dispoe o art. 147 do Estatuto que pode ser elaborado termo

de compromisso de ajuste de conduta quando a infragdo administrativa

disciplinar, no seu conjunto, apontar auséncia de efetiva lesividade ao erd-

rio, a0 servigo ou a principios que regem a Administragao Publica.

Como se nao bastasse a inusitada proposta de ajustamento de conduta, a
Lein° 1.818/07, indo de encontro ao que seria um modelo de rito pratico
e simplificado para a formalizagao do eventual aceite da proposta formu-
lada, previu em seu art. 150 que o compromisso firmado pelo servidor
perante a Comissao Permanente ou Especial deve ser acompanhado por
advogado ou defensor ad hoc. A disposi¢ao disse mais do que deveria por-
que o ajustamento de conduta, como medida alternativa ao processo dis-

8 Art. 265. Fazer desaparecer, consumir ou extraviar combustivel, armamento, munigdo, pe-
¢as de equipamento de navio ou de aeronave ou de engenho de guerra motomecanizado: Pena

- reclusdo, até trés anos, se o fato ndo constitui crime mais grave. Modalidades culposas:
Art. 266. Se o crime dos artigos 262, 263, 264 e 265 ¢ culposo, a pena é de detengio de seis
meses a dois anos; ou, se o agente é oficial, suspensdo do exercicio do posto de um a trés anos,
ou reforma; se resulta lesdo corporal ou morte, aplica-se também a pena cominada ao crime
culposo contra a pessoa, podendo ainda, se o agente é oficial, ser imposta a pena de reforma.
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ciplinar, se anteceder a este, pode ser feito somente entre o servidor e a
Comissao e, se durante o desenrolar do processo, dispensaria a presenga
de advogado (Stimula Vinculante S, do STF) a menos que este fosse cons-
tituido, sendo suficiente o defensor ad hoc.

Portanto, o ajustamento de conduta pressupde uma andlise, ainda que
perfunctéria, no conjunto da infragao administrativa disciplinar, a envol-
ver todas as circunstancias do fato. Desta andlise surgem os requisitos do

cabimento do ajustamento do servidor publico: auséncia de efetiva lesi-
vidade ao erdrio, ao servigo ou a principios que regem a Administracao
Publica (CF, art. 37). Ou seja, o ajustamento foi previsto para quando da
conduta do servidor nao advenha nenhum prejuizo, sendo de todo cabivel
perguntar quando é que tal possibilidade podera se fazer presente, visto
nao ter cabimento que alguém se comprometa a deixar de fazer aquilo que
ndo fez (transgressao disciplinar) ou, que se comprometa a fazer aquilo
que j4 vem fazendo (trabalhar corretamente). Com a palavra, o legislador
tocantinense!

Ja o art. 66, da Lei 3.728/2008, do Estado do Amazonas, previu que, nas

hipSteses em que nio for possivel determinar a ocorréncia de infracdo

disciplinar de qualquer natureza, mas que exijam o restabelecimento da
paz social ou familiar, serd admitida a conciliagao entre a Administragao e

o servidor, mediante a lavratura do Termo de Ajustamento de Conduta.
Fica dificil aceitar que o legislador amazonense tenha vislumbrado alguma
hipdtese em que a inocorréncia de infragao disciplinar de qualquer natu-
reza, por parte do servidor, possa quebrar a paz social e familiar, (sic) a
ponto de ensejar que a Administragao busque a conciliagio com quem
nada fez de errado.

6. SUSPENSAO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLI-
NAR

Noticia Joao Francisco da Mota Junior que um grande exemplo de intro-
dugao destes novos pardmetros foi a criagao pelo municipio de Belo Ho-
rizonte, por meio de sua Controladoria-Geral, ao desenvolver a SUSPAD
— Suspensao do Processo Administrativo Disciplinar, advinda pelo art. 6°
da Lei municipal n° 9.310/07, que alterou o Estatuto dos Servidores Mu-
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nicipais daquela Capital (Lei 7.169/96), e regulamentada pelo Decreto
n° 12.636/07, tendo como base a suspensio condicional do processo, nos
termos da Lei n°® 9.099/95°.

Ao se analisar o novo art. 225-A do Estatuto municipal, é possivel veri-
ficar que, nas infragoes disciplinares, o Corregedor-Geral do municipio,
no momento da instauragio do processo administrativo disciplinar ou da

sindicdncia a que se refere o art. 221, V, da mesma lei, poderd propor a

suspensdo do processo disciplinar - SUSPAD, pelo prazo de 1 a S anos,
conforme a gravidade da falta, e desde que o servidor nio tenha sido con-

denado por outra infragio disciplinar nos dltimos S anos (destacamos).

Aceita a proposta, o Corregedor-Geral especificard as condicbes a que fica
subordinada a suspensao, desde que adequadas ao fato e a situacdo pessoal
do servidor, incluida a reparacao do dano se houver. Se o beneficidrio vier
a ser processado por outra falta disciplinar ou descumprir as condigdes, a
SUSPAD serd revogada, e o processo retoma seu curso normal. Expirado
0 prazo com o cumprimento da totalidade das condigoes, serd declara ex-
tinta a punibilidade do servidor.

Alei especifica ainda que a SUSPAD nao tem cabimento nos procedimen-
tos administrativos disciplinares quando as condutas tipificadas no Esta-
tuto correspondam a crimes contra a Administra¢ao Publica, cujas penas
minimas cominadas sejam igual ou superior a 1 ano, atos de improbidade
administrativa e abandono de cargo.

Nao ¢ aqui o local de efetuar comparagdes com os institutos da Lei
9.0995/90, se bem que se depreende ser dela o paradigma adotado para a
SUSPAD, mesmo porque somos contrérios a este tipo de transplante de
dispositivos legais.

No caso concreto da SUSPAD mineira, Jodo Francisco da Mota Junior
apontou com agudeza que: “a lei municipal preceitua sobre ‘conforme a

MOTA JUNIOR, J. F. A transa¢ao administrativa e a SUSPAD mineira - Medidas

alternativas e o sistema punitivo disciplinar. Disponivel em https://bvc.cgu.gov.br/
handle/123456789/3260 . Acesso em 6.5.2012.
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gravidade da falta, sem especificar os critérios de defini¢ao de ‘gravidade’
da infragao administrativa”'’.

E uma indefinigao relevante e, desde que permanece a critério do Corre-
gedor-Geral, pode vir em prejuizo daquele que foi imputado da prética de
uma transgressao administrativa. A classificagao da natureza das transgres-
soes em leves, médias e graves ainda permanece atrelada ao entendimento
da autoridade que ird julgar a transgressao, mas, essa discricionariedade
vem sendo paulatinamente mitigada com a edi¢ao de regulamentos que,
trazendo expressamente prevista a gravidade da infragao nao deixam mar-
gem para a discricionariedade da autoridade, e isto vem se nos apresentan-
do como uma medida salutar.

Mota Junior aduz, ainda, que da forma como estd proposta, a lei mineira
nao afasta, de plano, a questao do corporativismo, ainda tao forte em algu-
mas dreas ou atividades do setor publico, além das hipdteses de persegui-
¢oes a desafetos dentro do servigo publico, como sabido, e nao excluido.
Uma margem de discricionariedade maior para o oferecimento da pro-
posta ou nao da suspensao do processo administrativo disciplinar pode
servir tanto para “proteger” determinados agentes, quanto como fator de
“perseguicao”’.

7. PRECONIZACAO DO TRANSPLANTE EM BLOCO DOS
PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL E DO PROCESSO PENAL
PARA O DIREITO DISCIPLINAR

O debate crescente em torno do cabimento de uma chamada transacao
administrativa, para aquilo que poderiamos chamar de infragao adminis-
trativa de menor potencial ofensivo, revela a tentativa, em nome de um
Estado Democritico de Direito, de efetuar um transplante dos principios
do processo penal para o direito disciplinar.

©*MOTA JUNIOR, J. F. A transa¢ao administrativa e a SUSPAD mineira - Medidas
alternativas e o sistema punitivo disciplinar. Disponivel em https://bvc.cgu.gov.br/
handle/123456789/3260 . Acesso em 6.5.2012.

"MOTA JUNIOR, J. F. A transa¢ao administrativa e a SUSPAD mineira - Medidas
alternativas e o sistema punitivo disciplinar. Disponivel em https://bvc.cgu.gov.br/
handle/123456789/3260 . Acesso em 6.5.2012.
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Conforme ji lembramos anteriormente'?, discorrendo sobre a recepgao
das garantias penais e processuais para o 4mbito da esfera administrati-
va do direito espanhol, José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto aduz que
nao se trata de preconizar um transplante de todas as garantias penais e
processuais para o 4mbito sancionador administrativo. E necessério bus-
car o adequado equilibrio entre as garantias bésicas do infrator e as prer-
rogativas da Administracdo no exercicio de sua potestade sancionadora
ou disciplinar. Caso contrério, adverte o autor, superada a etapa em que
eram possiveis 0s excessos no exercicio de uma potestade sancionadora
incontrolada, poderemos cair no extremo oposto: enquanto as garantias
do infrator disparam, al¢adas por um irreflexivo efeito mimético de trans-
posi¢ao em bloco do processo penal para o administrativo sancionador,
as prerrogativas da Administragao se reduzem até quase sua eliminagao.
Neste sentido, devemos recordar que a potestade sancionadora da Admi-
nistragao se justifica — segundo a doutrina constitucional espanhola — pre-
cisamente porque sua eficdcia e imediatidade é a melhor salvaguarda do
interesse publico, frente a possivel ineficicia da Administragao da Justica
para reprimir ilicitos de gravidade menor™.

7

Este entendimento é corroborado por Rafael Munhoz de Mello, para
quem seria um erro grave, simplesmente transportar os principios do Di-
reito Penal para o ambito dos ilicitos e sangoes administrativos'®. Também
pensamos que tal transplante é um erro que ird engessar, paulatinamente,
a Administragdo Publica como um todo.

Erra rotundamente quem pretende estabelecer identidade entre a ocor-
réncia de um fato criminoso e uma falta administrativa disciplinar, con-
fundindo seus agentes. Enquanto o servidor publico é um representante
do Estado, que assume o compromisso formal de cumprir com fidelidade
seu mister — que deve ser exercido em prol da sociedade —, o criminoso,
enquanto agente de um fato tipificado pela lei nao tem compromisso for-

12 vide item 2.4.2 deste livro.

BRODRIGUES-VILLASANTE Y PRIETO, J. L. Principio de legalidad de las infrac-
ciones y sanciones disciplinarias militares. Comentarios a la Ley Disciplinaria de las
Fuerzas Armadas. Madrid: Imprenta Ministerio de Defensa, junio 2000, p. 45.

'* MELLO, R. M. San¢ao Administrativa e principio da legalidade, 137 p., apud
OLIVEIRA, F. M. Sancio Disciplinar Militar e Controle Jurisdicional. Rio de Janei-
ro: Lumen Juris, 2005, p. 97.
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mal nenhum com a sociedade em que vive, razao pela qual ndo ha qual-
quer légica em pretender identificd-los.

Para nods, é exatamente este transplante indevido de principios que vem,
cada vez mais desvirtuando o direito disciplinar militar. As transgressoes
disciplinares militares deveriam constituir dois grupos distintos em face
da penalidade possivel, quais sejam: o grupo das penalidades ordinarias
ou reeducativas, que seriam as do dia a dia castrense (adverténcia, repre-
ensdo, permanéncia disciplinar, detengio e prisio) e nio devem ensejar a
Instauragao de processo administrativo regular, bastando que o rito apli-
cado garanta o contraditério e a ampla defesa; e o grupo das penalidades

extraordindrias ou exclusérias, que apresentam um plus em relagao as pri-
meiras pois implicam a interrupgao da relagio de trabalho (licenciamento
e exclusio a bem da disciplina, demissio, expulsio e reforma). E, estas
sim, devem ser sempre precedidas de processo administrativo'.

Entretanto, a pretexto de adequagdo aos ditames de um novo direito ad-
ministrativo disciplinar, regulamentos de institui¢oes militares estaduais
vém, cada vez mais tratando da mesma forma tanto uma simples trans-
gressao leve quanto a mais grave possivel, impondo em qualquer caso a
realizagdo de um mesmo processo administrativo regular.

8. PONTOS QUE VEM SENDO OLVIDADOS NA BUSCA PELA
IMPLEMENTACAO DA TRANSACAO ADMINISTRATIVA

A discussao sobre a aplicabilidade da chamada Transagao Administrativa
nao pode passar ao largo de alguns pontos que devem ser observados:

Lembrado, dentre inimeros outros, por Sandro Lucio Dezan, o primeiro
deles seria a observancia do principio da responsabilizagao do servidor in-

frator, que impoe o dever de a Administracao apurar as noticias de ilicitos
administrativos, com observéncia dos principios regentes de uma apura-
Gao certa e justa, e, sendo o caso, aplicar a sangao correspondente ao caso
concreto'.

' Conforme nosso Curso de Direito Disciplinar Militar, p.145 e 147.

' DEZAN, S. L. Fundamentos do Direito Administrativo Disciplinar. Curitiba:
Jurud, 2010, p. 127-128.
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Citou igualmente o principio da indisponibilidade do interesse publico,
que, no campo do Direito Disciplinar, pode ser encontrada a sua for¢a
normativa no principio do in dubio pro societate presente em algumas fases
dos procedimentos administrativos sancionatdrios, a exemplo do dever de
instauragao de processo disciplinar quando o colegiado sindicante cons-
tatar a materialidade e ficar em davida quanto a ser determinado servidor
autor, ou nao, da conduta que deu azo ao resultado. Nesse caso deve o
6rgao sindicante proceder ao relatério do procedimento, com sugestao
de instauragao de procedimento em contraditério, processo administra-
tivo disciplinar, para proporcionar instrumento mais abalizado a busca da
verdade real e oferecimento de possibilidade de contraditério e de ampla
defesa ao acusado'’.

Tanto a responsabilizacao do servidor infrator como a indisponibilidade
do interesse ptiblico encontram guarida no § 1° do art. 17 da Lei de Im-
probidade Administrativa, quando veda o acordo, transagao ou concilia-
¢ao na responsabilizagao dos improbos; e, ainda que, nos casos que a lei
estabelece, sejam, a toda evidéncia, mais graves, a indisponibilidade do
interesse publico com certeza se aplica no direito disciplinar como um
todo, conjugando-se com outro principio igualmente importante que é o
da eficiéncia na prestagdo do servico publico.

Apesar de a proposta seduzir em principio as forgas militares, em especial
as estaduais pois vem rotulada como avango préprio do Estado Democra-
tico de Direito, temos que a mesma nao se mostra eficaz para a Adminis-
tragao Publica. Poderd até ser para o servidor faltoso, mas com certeza nao
serd para a sociedade, que ¢ a destinatédria dos servigos previstos constitu-
cionalmente.

Na vida militar entao, cremos ser mais um passo para a descaracterizagao
das policias e corpos de bombeiros militares, j4 tao aviltados nas ultimas
décadas. Sabe-se que atualmente, em varios Estados da Federagao, a pro-
posta comega a ganhar corpo. Alguns Oficiais se mostram favoraveis por-
que, na pratica, os comandantes estao com dificuldades para efetivarem as
punicdes de prisdo, por exemplo. Nao hé mais refeitérios (ranchos) nos

'"DEZAN, S. L. Fundamentos do Direito Administrativo Disciplinar. Curitiba:
Jurud, 2010, p.152-153.
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Quartéis, o que de fato tem impossibilitado o cumprimento das penas de
prisdo, assim como a mantenca da tropa aquartelada em periodos excep-
cionais, como o de prontidao para pronta resposta a grave perturbagao da
ordem publica, com visivel prejuizo para o servigo.

Governadores descompromissados com essas seculares instituigdes tém
feito sua parte significativa no desmantelamento das mesmas, invertendo
a hierarquia, promovendo oficiais mais modernos para altos cargos com o
proposito de afastar aqueles que nao lhes sao fiéis; reduzindo ao maximo
o culto aos valores histdricos e aos herdis; aproximando-se dos dirigentes
das associagoes de classe, tanto de oficiais como de pragas, inclusive da-
quelas que pregam abertamente o descumprimento da lei e o incentivo a
greve proibida constitucionalmente.

Dentro dessa nova 6tica “moderna e humanitdria”, mas com sérios proble-
mas para essas estruturas verticalizadas hierarquicamente, pode-se citar
um fato inédito na corporagao policial militar do Acre, quando o Coman-
dante Geral, ao inicio de 2011, nomeou um soldado para ser chefe de uma
se¢do estratégica da PM, a Assessoria de Comunica¢ao, mais conhecida
como PM-§, vinculada diretamente ao comando geral e privativa de ofi-
ciais, em uma evidente inversao da disciplina e da hierarquia que consti-
tuem a estrutura das forcas militares.

Em que pese o soldado Assessor de Imprensa ser formado em jornalis-
mo pela Universidade Federal do Acre (UFAC) - e aqui ndo vai nenhuma
duvida acerca de sua capacidade intelectual -, nao resta davida que a no-
meagao mexeu com os brios de alguns oficiais que serviam no Quartel do
Comando Geral (QCG), gerando evidente mal-estar®. A inusitada situa-
¢a0 durou exatas trés semanas, culminando com a exoneragao do soldado
em face das pressoes recebidas pelo Comando da PMAC".

'* Comando Geral nomeia soldado para ser Chefe de Se¢ao. Disponivel em http://
a4demaio.blogspot.com.br/2011/03/comando-da-pm-nomeia-soldado-para-ser.html .
Acesso em 10.5.2012

' Soldado nomeado como chefe de secio é exonerado do cargo de Assessor de
Imprensa da PMAC. Disponivel em http://glauciapaiva.com/2011/04/08/soldado-
nomeado-como-chefe-de-secao-e-exonerado-do-cargo-de-assessor-de-imprensa-da-pmac .
Acesso em 10.5.2012.
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Perdendo paulatinamente suas identidades, desprovidas cada vez mais de
suporte e apoio para manter suas caracteristicas, as policias militares e os
corpos de bombeiros militares acabam sendo alvo ficil para essas “inova-
¢oes” em seu direito disciplinar, as quais, apesar de louvadas em prosa e
verso, merecem ser analisadas com muito cuidado.

9. A ANALISE ESPECIFICA POR PARTE DA PROPRIA INSTITUI-
CAO MILITAR

Em julho de 2012, na cidade de Recife, durante curso ministrado aos inte-
grantes da Corregedoria Unica® da Secretaria de Defesa Social do Estado
de Pernambuco, foi realizada uma anilise que reputamos muito impor-
tante, visto que partiu exatamente daqueles que operam diariamente com
a questao, ou seja, a viabilidade da aplicagao da Transa¢ao Administrativa
foi analisada por um grupo altamente qualificado e que se constitui em
um dos principais operadores do direito disciplinar em Pernambuco.

Os alunos dividiram-se em 10 (dez) grupos, e responderam aos seguin-
tes questionamentos que lhes foram propostos: a) E cabivel a instituigio
da Transagao Administrativa no direito disciplinar militar? b) E vilido o
transporte em bloco dos principios do Direito Penal e do processo penal,
para o Direito Administrativo Disciplinar? c) A implantagio da Transagdo
Administrativa nao estaria na contramao dos principios da responsabili-
zagao do servidor infrator, da indisponibilidade do interesse publico e da
eficiéncia na prestagao do servigo publico?

Com relagao ao instituto da chamada Transa¢ao Administrativa, oito gru-
pos entenderam ser possivel sua adogao, de forma restrita, apenas para

*Criada pela Lei 11.929/2001, a Corregedoria-Geral possui uma estrutura diferen-
ciada, onde trabalham de forma integrada Corregedores Auxiliares, subordinados ao
Corregedor-Geral e com atuagao correicional sobre Policia Civil, Policia Militar, Corpo
de Bombeiros e Agentes Penitencidrios. O Corregedor-Geral deve ser bacharel em
Direito, de fora dos quadros dos drgaos operativos, nomeado em comissao pelo Go-
vernador do Estado. Atualmente exerce a fun¢ao um Delegado de Policia Federal. Em
relagdo as institui¢oes militares de Pernambuco, existem 2 Corregedores-Auxiliares PM
e 1 Corregedor-Auxiliar BM, e, embora a lei nao exija, sao todos bacharéis em Direito. A
Lei 11.929/2001 instituiu Comissoes Permanentes de Disciplina, existindo 8 Comis-
soes de Disciplina para as institui¢des militares, composta na maioria por capitaes.
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transgressdes de natureza leve. Caberia ao Estado definir as transgressoes
leves e os critérios necessarios para sua adogao. Entenderam, ainda, que
haveria maior efetividade na aplicagao da sangao disciplinar e o servidor
militar ndo deixaria de ser punido, o que iria desafogar as organizacdes
militares estaduais e a propria Corregedoria. A Transa¢ao Administrativa
deverd estar prevista em lei, e o principio da indisponibilidade nao goza
de caréter absoluto.

Um grupo entendeuy, inicialmente, que nao seria possivel, estabelecendo
um paralelo com a Lei 9.099/95, que tem inclusive previsao constitucio-
nal, e que, a época em que foi editada, o Judicidrio encontrava-se assober-
bado com a quantidade de processos, o que nao se observa em relagao ao
Direito Disciplinar. Todavia, entendeu igualmente que o caréter inflexivel
da disciplina nao ¢ absoluto, e assim é possivel a transagao, dependendo
da transgressao em que seria cabivel e do grau de ofensa a disciplina e a
hierarquia.

Foi observado por um dos grupos que, na legislagao da Policia Militar do
Distrito Federal, j& existe proposta para institui¢ao de transa¢ao adminis-
trativa. Apenas um grupo entendeu nao ser possivel a aplicagao da Tran-
sa¢ao Administrativa em face da indisponibilidade do interesse publico
em beneficio do interesse privado do servidor faltoso. Da mesma forma,
0 grupo se posicionou contra o transporte em bloco dos principios do
Direito Penal e do processo penal para o Direito Disciplinar, porque se
estaria ferindo a independéncia das instincias.

Quanto ao transporte em bloco dos principios do Direito Penal e do pro-
cesso penal para o processo disciplinar, o entendimento que prevaleceu
foi o de que tal transporte somente é possivel naqueles processos admi-
nistrativos onde pode ocorrer a privagao de liberdade. Como se tratam
de diferentes bens juridicos tutelados, existem principios comuns, mas ha
principios que nao podem ser aplicados. Desse modo, os principios do Di-
reito Penal e do processo penal devem ser aplicados apenas de forma sub-
sidiria, em face das peculiaridades da fungao policial militar. Deve haver
uma ponderagao entre os principios a serem transportados: os principios
da Administragao Publica e os principios especificos das Corporagoes Mi-
litares.
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10. CONCLUSAO

Nao se pretendeu esgotar a matéria. Ao contrdrio, visou-se estimular a re-
flexao serena sobre a inovagao pretendida.

Incipiente ainda no Direito Disciplinar do servidor publico civil, mesmo
assim a matéria j4 atrai a atengao de algumas autoridades militares estadu-
ais, na busca de celeridade e efetividade da prestagao estatual como um
todo, e isto incluiria a despenalizagao de condutas atualmente previstas
como infra¢oes administrativas, se vier em beneficio da sociedade desti-
natdria do servigo publico.

Das medidas tratadas neste ensaio, foi possivel perceber que todas elas ne-
cessitam de aperfeicoamento. Da mesma forma, nao existe, atualmente,
pardmetro confidvel para que se estabeleca quais seriam as infragoes admi-
nistrativas de menor potencial, principalmente no seio militar, onde a Lei.
9.099/95, que é o pardmetro dessa inovagao, j4 foi legalmente afastada.

A proposta de criagao da chamada Transacao Administrativa para o novo
regime juridico dos policiais federais e policiais civis do Distrito Federal
causa, no minimo, estranheza pelo fato de que a Administragao Publica,
abrindo mao de sua potestade sancionadora, tenha de propor ao servidor
faltoso que se comprometa a nao mais transgredir, principalmente porque
o exercer com zelo e dedicagao as atribuigoes de seu cargo é aquilo que se
espera naturalmente dele, sob pena, inclusive, de responsabilidade.

Por outro lado, o curioso ajustamento de conduta do servidor criado pelo
Estado do Tocantins, se apresenta como uma medida indcua a melhoria

do servigo publico ja que apresenta, como requisito para sua propositu-
ra ao funciondrio pela Administra¢ao, a auséncia de efetiva lesividade, ou
seja, pressupde a inexisténcia de qualquer prejuizo indo de encontro a sua
desejada finalidade. O mesmo se diga em relagao ao Estado do Amazonas,
onde o ajustamento de conduta se dard quando nao for possivel determi-
nar a ocorréncia de infragao disciplinar de qualquer natureza, e esta ino-
corréncia, pasmem, podera quebrar a paz social ou familiar.
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Ja na suspensao do processo administrativo disciplinar mineiro, verificou-

se que a lei municipal deixa ao critério da autoridade a classificagao da
natureza da transgressao ensejadora da proposta. Essa margem de discri-
cionariedade maior para o oferecimento ou nao da proposta de suspensao
do processo administrativo pode servir tanto para proteger determinado
agente quanto como fator de perseguigao, situagdes que ha que se aceitar
que existem em nosso servigo publico.

A tnica medida realmente acertada, e que nos chamou positivamente a
atengao foi o termo circunstanciado administrativo, editado pela Contro-
ladoria-Geral da Unido, mas que pode ser encampado pelas demais esferas
da Administracao Publica, inclusive a Militar. Isto porque seu tramite é
relativamente sumdrio, objetivo, e, com certeza dotado de razoabilidade e
proporcionalibilidade.

Afora o TAC, e agora voltados para o Direito Disciplinar Militar especifi-
camente, consideramos desnecessdria, sendo perigosa, a tentativa de po-
sitivagdo da infragao administrativa de menor potencial ofensivo e as de-
mais hipéteses da transa¢ao administrativa e do ajustamento de conduta
do militar infrator.
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RESUMO: O crime de desercao tutela o servico e os deveres inerentes
as atividades militares. Sua relevancia decorre da especial protecao que a
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 confere a seguran-
ca e a defesa da patria, missao constitucional das For¢as Armadas. Logo,
a tipificagao da conduta de deser¢ao convém a preservagao da democra-
cia e & defesa da soberania. No entanto, é frequente o sobrestamento dos
processos criminais diante da exclusao superveniente do desertor, por en-
tender a Justica Militar da Uniao que o status de militar é condi¢ao de pro-
cedibilidade e de prosseguibilidade do processo por desergao. Trata-se de
uma construgao jurisprudencial equivocada que acaba por comprometer
a protegao estabelecida pela legislagao penal militar. O problema se agrava
com a extensao daquela interpretagao diante de situagdes outras que nao
envolvem incapacidade do acusado. Tal entendimento representa verda-
deira rentincia ao direito de punir nao autorizada pela legislagao castrense,
uma vez que, mesmo aperfeicoado o delito, cria-se causa de exclusao e
extingao da punibilidade alheias ao Cédigo Penal Militar e mitiga a prote-
¢ao almejada pela Constitui¢ao da Republica. Ademais, tal postura tende
a enfraquecer a separagao (autonomia e independéncia) entre as instan-
cias (penal e administrativa) e a subtrair do Ministério Pablico as atribui-
¢Oes inerentes a sua missao constitucional em matéria penal, razao pela
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qual carece de interpretacao conforme a Constituigao, para restabelecer o
império da lei e evitar que continuem frustrados diversos procedimentos
instaurados para apuragao do crime de desercao.

PALAVRAS-CHAVES: Desercao. Status de militar. Condicao de Prosse-
guibilidade. Processo Penal Militar. Justiga Militar da Uniao.

ABSTRACT: The crime of desertion oversees the service and the duties
of military activities. Its relevance stems from the special protection that
the Constitution of the Federative Republic of Brazil 1988 provides the
security and homeland defense, constitutional mission of the Armed
Forces. Thus, the characterization of the conduct of desertion should be
the preservation of democracy and the defense of sovereignty. However, it
is often the dismissal of criminal cases before the deletion supervenes the
deserter, by understanding the Military Justice that the military status and
condition is procedibilidade and prosseguibilidade process for desertion.
It is a mistaken jurisprudential construction which compromises the
protection established by the military penal legislation. The problem is
aggravated by the extension of that interpretation in situations that do not
involve other inability of the accused. Such understanding is true waiver
of the right to punish unauthorized by law castrense, since even perfected
the crime, creates a cause of exclusion and extinction of criminal liability
beyond the Military Criminal Code and mitigates the protection sought
by the Constitution. Moreover, such an approach tends to weaken the
separation (autonomy and independence) between instances (criminal
and administrative) and subtract the prosecutor assignments inherent
in their constitutional duties in criminal matters, which is why lack of
interpretation under the Constitution to restore the rule of law and prevent
the continuation frustrated many established procedures for determining
the crime of desertion.

KEYWORDS: Desertion. Military Status. Prosseguibilidade Condition.
Military Criminal Procedure. Military Justice.

SUMARIO: 1. A Desergio e sua relevancia juridica no contexto do Es-
tado Democratico de Direito — 2. O equivoco em considerar o status de
militar como condigao do processo — 3. Conclusao — 4. Referéncias
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1. A DESERCAO E SUA RELEVANCIA JURIDICA NO CONTEX-
TO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A desercao integra o titulo do Cédigo Penal Militar (CPM) destinado aos
Crimes Contra o Servigo Militar e o Dever Militar. Sua objetividade juri-
dica, portanto, é a tutela do servigo e dos deveres inerentes as atividades
militares. Tamanha é a relevincia de tal delito que o CPM estabeleceu pena
de morte quando sua pratica ocorrer em tempo de guerra (art. 392).

A relevincia da deser¢ao decorre da especial protecao que a Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) confere a seguran-
ca e a defesa da patria’.

As Forgas Armadas representam a fungao estatal que se destina a preser-
vagao da seguranca do Estado e de sua soberania’. Para o cumprimento
de sua destinagao constitucional, as Forgas Armadas dispdem de efetivos
de pessoal militar e civil, fixados em lei, que sao complementados pelos
brasileiros sujeitos a incorpora¢ao, mediante mobiliza¢do ou convocagao®.
Para essa complementagao, surge a providéncia adotada por meio do art.
143 da CRFB/88, estabelecendo o servigo militar obrigatério.

' O poder constituinte origindrio, ao estabelecer o Estado Democrético de Direito,
conferiu a seguranga o status de direito fundamental (art. S°, caput, da CRFB/88),
indicando que uma das principais fung¢ées do Estado ¢ a de prover seguranca as pessoas.
Estabeleceu ainda que a soberania constitui um dos fundamentos da nossa Reptblica
(art. 1°).

% A destinagdo constitucional das Forcas Armadas é definida pelo texto constitucional
por meio do art. 142, que assim dispde: “As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha,
pelo Exército e pela Aerondutica, sao instituigoes nacionais permanentes e regulares,
organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do Presi-
dente da Republica e destinam-se & defesa da Pétria, a garantia dos poderes constitucio-
nais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem”.

* De acordo com o pardgrafo unico do art. 8° da Lei Complementar n° 97/99, “consti-
tuem reserva das For¢as Armadas o pessoal sujeito a incorporagio, mediante mobiliza-
¢a0 ou convocagio, pelo Ministério da Defesa, por intermédio da Marinha, do Exército
e da Aerondutica, bem como as organizagdes assim definidas em lei”.

293



MARCELO FERREIRA DE SOUZA

Para evitar comprometimento do servi¢o militar obrigatdrio, com reflexo
direto sobre as atividades das For¢as Armadas®, justifica-se a tipificacao da
pratica de desercao.

Um indicativo claro e inequivoco de que o crime de deser¢ao vincula-se
diretamente ao servigo militar obrigatério estd contido no art. 132 do
CPM, estabelecendo que a prescrigao para o referido crime s6 extingue a
punibilidade quando a praga que o pratica atinge a idade de 45 (quarenta
e cinco) anos. Isso porque a Lei do Servigo Militar (Lei n° 4.375/64) pre-
vé que a obriga¢ao para com o servigo militar subsistird até que o agente
complete 45 (quarenta e cinco) anos®.

Assim, ¢é possivel inferir que a tipificagdo da conduta de deser¢ao con-
vém a preservagdao da democracia e a defesa da soberania, uma vez que,
se por um lado a Constitui¢cao da Republica estabelece o dever das Forgas
Armadas, de outro, o Codigo Penal Militar define as condutas contrarias
aqueles deveres. Logo, a defesa da soberania estd intimamente vinculada
a protecao penal militar eficiente, que viabiliza o regular exercicio das ati-
vidades militares. Dito de outra forma, a defesa dos interesses anunciados
pelo texto constitucional estd relacionada diretamente ao Direito Penal
Militar, como instrumento destinado a tutela daqueles interesses.

O servigo militar obrigatdrio e a tutela propiciada pela criminalizacao da
conduta de desercao, portanto, compdem o conjunto de mecanismos que
viabilizam as garantias constitucionais.

A desercao é classificada pela doutrina como crime propriamente militar,
que s6 pode ter como sujeito ativo o militar da ativa. Sua consumagao
ocorre com o decurso de mais de 8 (oito) dias de auséncia do militar, nas

*José Afonso da Silva destaca que as Forcas Armadas constituem “elemento fundamen-
tal da organizagao coercitiva a servigo do direito e da paz social” e “garantes materiais
da subsisténcia do Estado e da perfeita realizagio de seus fins”. (SILVA, José Afonso

da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 14. ed., Sio Paulo: Malheiros, 1997.p.
703).

SE essa a disposigao constante do art. 5° da Lei do Servigo Militar: “a obrigagao para
com o Servi¢o Militar, em tempo de paz, comeca no 1° dia de janeiro do ano em que o
cidadao completar 18 (dezoito) anos de idade e subsistir4 até 31 de dezembro do ano
em que completar 45 (quarenta e cinco) anos”.
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hipéteses previstas no artigo 187 e 188 do CPM (desercao em geral), ou
no momento da partida do navio ou da aeronave, ou do deslocamento da
unidade ou forga, nas hipéteses previstas no art. 190 do CPM (desercao
especial).

Destaca-se que, de acordo com a regra geral contida no art. 5° do CPM,
considera-se praticado o crime no momento da a¢ao ou da omissao, ainda
que outro seja o do resultado. E de acordo com outra regra geral, considera-
se consumado o crime quando nele se reinem todos os elementos de sua
definicao legal (art. 30, inciso I, do CPM). Com efeito, é nesse momento
que deve ser verificado o status de militar da ativa, condi¢ao elementar da
deserc¢ao, sem a qual o crime nao se verifica. Uma vez consumada a deser-
¢ao, incide a competéncia do foro militar, estabelecida para o processo e
julgamento dos crimes cometidos ao tempo de atividade no servigo. Em
paralelo, surgem para a administragao militar as providéncias administra-
tivas decorrentes da deser¢io: o militar sem estabilidade deve ser excluido
do servigo ativo, ao passo que o militar estédvel deve ser agregado®.

2. O EQUIVOCO EM CONSIDERAR O STATUS DE MILITAR
COMO CONDICAO DO PROCESSO

O rito especial previsto no Cédigo de Processo Penal Militar (CPPM) im-
pOe, para o inicio do processo por deser¢ao, a reinclusao do militar que foi
excluido’ e a reversao do militar que foi agregado®.

¢ O desertor que se encontra no servigo militar obrigatério bem aquele que nao tem es-
tabilidade sao excluidos. A praga com estabilidade e o Oficial sao agregados, de acordo
com o art. 80, do Estatuto dos Militares (Lei n° 6.880/1980). A exclusio do militar do
servigo ativo pela desercao tem por escopo estabelecer um marco da interrupgao do
tempo de servigo militar obrigatério e, por consequéncia, interromper também o paga-
mento da remuneragio do desertor. Assim, so faria sentido a reinclusao previstano § 1°
do art. 457 do CPPM para o desertor que nao cumpriu o tempo a que estava obrigado.
7 Essa assertiva decorre da disposi¢ao contida no pardgrafo 1° do artigo 457 do Cédigo
de Processo Penal Militar, segundo o qual “o desertor sem estabilidade que se apresen-
tar ou for capturado deverd ser submetido a inspegao de saude e, quando julgado apto
para o servico militar, sera reincluido”

$E o que se depreende da leitura do § 3° do art. 457 do CPPM, que assim dispde: Rein-
cluida que a praca especial ou a praca sem estabilidade, ou procedida a reversao da praga
estdvel, o comandante da unidade providenciard, com urgéncia, sob pena de responsa-
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O processo penal é iniciado por meio da a¢ao penal que, no 4mbito do di-
reito processual penal militar, tem por natureza juridica um direito pabli-
co subjetivo, instrumental, autbnomo e abstrato, destinado a aplicagao do
direito penal objetivo. Aquele direito subjetivo do Estado impde ao 6rgao
ministerial o dever de oferecer a dentincia sempre que houver a prova de
suposto crime e os indicios de autoria (art. 30 do CPPM), dela ndo poden-
do desistir (art. 32 do CPPM), tudo em decorréncia do principio da obri-
gatoriedade da agao penal, norteador das atividades do Ministério Publico
Militar, e da determinagdo constante do art. 129, inciso I, da CRFB/88,
segundo a qual “sao fungoes institucionais do Ministério Publico: I - pro-
mover, privativamente, a agao penal publica, na forma da lei”.

Para a propositura da agio penal, as normas processuais impoem algumas
condigbes, que podem ser genéricas ou especificas. As condigoes gerais
de admissibilidade da agao penal, tal qual no processo civil, sao a possibi-
lidade juridica do pedido, o interesse de agir e a legitimacao ad causam. As
especiais sao aquelas exigidas pelas peculiaridades que apresenta o funcio-
namento da justiga penal, conforme o procedimento e a espécie de agao
penal. As condigdes gerais e especiais compoem as chamadas “condigoes
de procedibilidade”, sem as quais a relagao processual nao pode ser inicia-

da’.

Assim, para o inicio do processo por deser¢ao, além das condigoes gené-
ricas da agdo penal, prevé o Codigo de Processo Penal Militar a reinclusao
do militar que foi excluido e a reversdo do militar que foi agregado (condi-
cao especial da agio penal militar).

bilidade, a remessa a auditoria de copia do ato de reinclusao ou do ato de reversao.

® Conforme leciona Mirabete, “as condi¢des de procedibilidade sao as que condicionam
o exercicio da agdo penal, tém cardter processual e se atém somente a admissibilidade
da persecugao penal. Exigida uma condigao especial, a admissao da agao penal, além
das condigdes da acdo (gerais), depende dessa condigdo especifica”. Mirabete cita

como exemplo de condigoes de procedibilidade, entre outros, a entrada do agente no
territério nacional no caso de crime praticado no exterior (art. 7% § 2°,“a” do CP) e a
requisi¢ao do Ministro da Justiga nos crimes contra a honra do Presidente da Reptblica
(art. 145, paragrafo tnico, do CP). (MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 18 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 126).
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Impde ainda o CPPM a isengao da reinclusio e do processo, com o con-
sequente arquivamento dos autos, para a hipdtese em que o militar sem
estabilidade for julgado incapaz definitivamente para o servigo ativo da
Forga a que pertencia'’. Isso permite inferir que, verificadas as condi¢des
de procedibilidade no crime de deser¢ao, estas devem estar presentes tam-
bém durante o processo penal iniciado, passando a representar as chama-
das “condigoes de prosseguibilidade”. Em decorréncia, se o denunciado
por deser¢ao morre durante o processo ou perde seu status de militar em
razao de exclusdo do servigo ativo por incapacidade definitiva, o processo
nao deve seguir, pela auséncia superveniente da condigao de prosseguibi-

lidade.

Nada menciona o CPPM em relagio as outras hipdteses de exclusao do
servigo ativo, como, por exemplo, a exclusao a bem da disciplina, a transfe-
réncia para a reserva remunerada em razao da posse em concurso publico,
a desincorporagao em razao da condi¢ao de arrimo superveniente a in-
corporagao, o licenciamento por conclusao de tempo de servi¢o ou qual-
quer outra forma de exclusao, seja vinculada a legislagio administrativa
castrense ou ligada a discricionariedade administrativa. Alids, disposigao
interessante sobre o assunto continha o CPPM anterior, que por meio de
seu art. 87 estabelecia o seguinte:

A reforma, a transferéncia para a reserva, a suspensao do
exercicio das fungdes, a demissio, a exclusio e a expulsao
do servigo militar, reguladas por leis e regulamentos espe-
ciais, ndo extinguem a competéncia do foro militar para o
processo e julgamento dos crimes cometidos ao tempo de
atividade no servico.

Por essas razoes, tratando-se do militar incorporado para a prestacao do
servi¢o militar obrigatério, a isen¢ao do processo prevista no § 2° do art.
457 do CPPM, conforme a interpretacao literal daquele dispositivo, so-
mente faz sentido quando deixou de possuir condi¢oes de saude que o
19O parédgrafo 2° do artigo 457 do CPPM determina a isen¢do do processo com
arquivamento dos autos para a hipotese em que o desertor tenha sido julgado incapaz
definitivamente para o servi¢o militar. Mas deve ser destacado que a incapacidade defi-
nitiva para o servigo militar mencionada no dispositivo nao deve ser confundida com a
incapacidade para compreender o cardter ilicito do fato, que pode excluir a culpabilida-
de, pela auséncia de imputabilidade.
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permitam cumprir o restante do tempo de servigo militar obrigatdrio.
Consequentemente, nada obsta o prosseguimento do feito na hipétese em
que o desertor foi licenciado a bem da disciplina ou que, por outro motivo
diverso da incapacidade definitiva, tenha perdido a condi¢ao de militar.

Dai surge a possibilidade de se inferir que o status de militar somente
deve ser considerado condi¢ao de procedibilidade ou de prosseguibili-
dade para o desertor sem estabilidade que ainda nao concluiu o tempo
de servigo militar obrigatdrio, e que a isen¢ao do processo somente deve
alcangar aquele que foi declarado incapaz definitivamente para o servigo
militar por motivo de satide que impeca a continuidade do servi¢o militar
obrigatério. Em decorréncia, a condigao de prosseguibilidade deveria se
vincular a capacidade para o servi¢o militar e nao a manutencao do status
de militar.

E é esse o sentido da Simula n° 12 do Superior Tribunal Militar (STM),
estabelecendo que “a praga sem estabilidade nao pode ser denunciada por
deser¢ao sem ter readquirido o status de militar, condigao de procedibili-
dade para a persecutio criminis, através da reinclusao. Para a praca estével, a
condicao de procedibilidade é a reversao ao servigo ativo”.

No entanto, a despeito do contido em sua Stmula n° 12 (ao que parece,
editada para tratar de “condigao de procedibilidade” vinculada a capacida-
de para o servigo militar constatada em inspecio de saide), o STM vem
decidindo no sentido de que o processo para apuragao do crime de de-
sercao, ja deflagrado, deve seguir somente enquanto o desertor ostentar o
status de militar da ativa (“condicdo de prosseguibilidade”). E mais: para o
STM, seja qual for o motivo que ensejou a perda do status de militar, quer
vinculado a problema de satde, quer nao, tal situagao indica a auséncia de
condigdo de prosseguibilidade.

Ora, se o legislador estabeleceu um requisito de procedibilidade (questao
processual), caracterizado pelo status de militar como verdadeira condi-
¢ao especial da agao penal militar para o crime de desercao, o fez em prol
da continuidade do servigo militar obrigatério para aquele que dele se es-
quivou com a desercao. E por isso mesmo, admite-se a isen¢ao do proces-
so para aquele desertor que nao possui condigdes de satde que propiciem
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a continuidade do servigo militar obrigatério. No entanto, é necessario
delimitar o alcance daquela condi¢ao especial da agao penal militar que,
na atual interpretagdo do STM, caracteriza também condigao objetiva de
punibilidade (questio penal), refletindo diretamente no prosseguimento
do processo regularmente iniciado (condicdo de prosseguibilidade).

A condigao de prosseguibilidade é, geralmente, suscitada de oficio e pre-
liminarmente pelo STM, sob o argumento de representar a condigao de
militar formalidade essencial a continuidade dos feitos onde se apura a
ocorréncia do crime de desercao.

Entender que o status de militar é condi¢ao de procedibilidade implica
inferir que o processo nao pode ser instaurado se o desertor nao for rein-
cluido, ao passo que, entender que a condigao é de prosseguibilidade, im-
plica, necessariamente, afirmar que o processo regularmente deflagrado
nao pode seguir quando o individuo for excluido da For¢a a que pertencia,
independentemente da espécie de exclusao do servigo militar que se ope-
rou.

O alcance da premissa estabelecida pela Stmula n° 12 do STM e as con-
clusoes do silogismo que dela decorrem vém sendo objeto de acaloradas
discussoes entre os operadores do Direito Militar. Isso porque, se por um
lado a reinclusao de oficio para o processo, conforme determina o § 1° do
art. 457 do CPPM, pode sujeitar o desertor a um periodo de servigo mi-
litar obrigatério maior que aquele definido por lei', criando um suposto
constrangimento ilegal, de outro, a isen¢ao ou a suspensao do processo,
pela perda superveniente da condigao de militar, pode afastar a aplicacao
dalei penal militar, gerando a impunidade que compromete a tutela alme-
jada pela Constituicao.

O problema surge da extensao daquela interpretagao diante de situagoes
outras que nao envolvem incapacidade. Isso porque sao criadas constru-
¢oes de circunstincias estranhas as regras processuais legais que acabam
por interferir na tutela almejada pelo CPM, como se depreende do julga-
do do STM abaixo transcrito:

'O tempo de servigo militar obrigatério é definido por meio da Lei do Servigo Militar
(Lein° 4.375/64), sendo normalmente de 12 (doze) meses (art. 6°, caput).
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EMENTA: APELACAO. DPU. DESERCAO. LICEN-
CIAMENTO DO APELADO. FALTA DE CONDICAO
DE PROCEDIBILIDADE. PRELIMINAR DE PREJU-
DICIALIDADE. CONCESSAO DE HABEAS CORPUS
DE OFICIO. Sendo a desergio um crime propriamente
militar, para que haja processo, condenagio e execugio da
pena é necesséario que o acusado mantenha a condigio de
militar da ativa. A falta de condi¢ao de militar da ativa nos
crimes de desercao, seja qual for o motivo, traz prejuizo a
procedibilidade ao prosseguimento da agao penal militar.
Diante disso, a sentenca condenatdria nao merece pros-
perar, concedendo-se habeas corpus de oficio ao apelante
para o trancamento da a¢do penal em curso, por manifes-
to constrangimento ilegal. Recurso prejudicado. Decisao

unanime!%.

Tal entendimento, hoje chancelado pelo Supremo Tribunal Federal, re-
presenta verdadeira rentncia ao direito de punir nao autorizada pela legis-
lagao castrense, uma vez que, mesmo aperfeigoado o delito, cria-se causa
de exclusao e extingdo da punibilidade alheias ao Cédigo Penal Militar e
mitiga a protegdo almejada pela Constitui¢ao da Republica'. A isen¢ao
do processo (ou a extingdo da punibilidade pela perda da condigio de
militar) s é autorizada por lei para a hipétese de exclusio (ou nio rein-
clusio) decorrente de problema de satide superveniente que inviabilize a

2 Apelagao n° 0000205-37.2010.7.05.0005/PR, Rel. Min. Marcos Martins Torres,
Julgamento: 10/5/2012, Publicagdo: 31/5/2012 Vol: Veiculo: DJE.

! Citando Tulio Padovani, Antonio Januzzi Marchi de Godoi esclarece que “o problema
das condigbes objetivas de punibilidade, também chamadas pressupostos de punibili-
dade, remonta historicamente ao poder discriciondrio concedido aos juizes e soberanos
pelo direito penal do Antigo Regime, autorizando que certos crimes nao fossem puni-
dos quando presentes certas circunstincias pessoais estabelecidas em lei, tais como a
posicao de nobreza ou eclesidstica do autor do fato, ou, ainda, a portunidade politica da
punicio, dentre indmeras condi¢es”. (PADOVANI, T. Diritto penale. 2. ed. Milano:
Giuffre, 1993. p. 443). “Os principios de igualdade e legalidade, bem como da obrigato-
riedade da agdo penal, introduzidos com o advento do periodo iluminista, ensejaram a
redugdo na utilizagdao deste instrumento legal. Permanecia autorizado, contudo, o juizo
de apreciagao objetiva acerca de determinados fatos conexos ao delito, subordinando a
punibilidade do fato a critérios de oportunidade estabelecidos em lei”. (GODOI, A. J.
M. Natureza Juridica das Condi¢oes Objetivas de Punibilidade, para o Direito Penal
Brasileiro. Disponivel em http://www.unilestemg.br/revistaonline/volumes/02/downloa-
ds/artigo 24.pdf. Acesso em 13n0v2012).
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continuidade do servigo militar, a teor do que dispde o § 2° do art. 457 do
CPPM.

A auséncia de condigao objetiva de punibilidade ocasiona a exclusao da
punibilidade. Tal constata¢ao decorre de um juizo de valor adicional a ne-
cessdria verificagao da tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade'.

Com efeito, a pretensao punitiva condiciona-se a verificagao de elementos
adicionais diversos das elementares necessdrias a configuragao da infragao
penal, situados entre a verificagao do crime e sua punibilidade, mas nao
representa um sentido de valoragao social do fato.

Entretanto, o alcance que se tem dado as condigoes objetivas de punibi-
lidade demonstra o surgimento de diferentes construgoes teéricas, ora as
incluindo no quadro analitico do fato (direito material), ora as identifi-
cando como condicionantes da agio penal (direito processual). E a opgio
por uma ou por outra vertente pode resultar em equivocada interpretacao
tendente a afastar a tutela estabelecida pelo Cédigo Penal Militar, com re-
flexos na protegao almejada pelo texto constitucional.

Assim, as condigoes objetivas de punibilidade nao podem se vincular a
andlise da conduta penalmente relevante, interferindo na ofensividade do
resultado causado pelo crime de desergao, sob pena de ensejar uma pro-
tecao penal deficiente. Essas devem ser analisadas sob o enfoque da viabi-
lidade juridica de imposigao de sangao e, s6 por isso, podem interferir na
persecucao penal. Por isso mesmo é que, uma vez verificada, a extingao da
punibilidade resulta no arquivamento do Inquérito Policial Militar (art.
25 do CPPM), na rejeigao da dentincia (art. 78, alinea “c”, do CPPM) e na
absolvicao do acusado (art. 439, alinea “f”, do CPPM).

!4 Sobre o assunto, leciona Marques que “a pretensio punitiva pode estar sujeita a con-
digoes. Nao basta assim a pratica de um fato tipico, antijuridico e culpavel para que surja
a punibilidade. Em certos casos, imprescindivel se faz, para nascer o direito concreto de
punir, que se realize determinada condi¢io: é o que se denomina de condicao objetiva
de punibilidade” MARQUES, J. F. Tratado de direito penal. Campinas: Millennium,
2002. 3v. p. 369.
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Assim, se determinado militar se ausentou de sua unidade por mais de 8
(oito) dias, sua conduta dolosa, vinculada ao resultado “ofensa ao servigo/
dever militar” pelo nexo de causalidade, amolda-se ao tipo descrito no art.
187 do CPM, caracterizando a tipicidade de sua conduta (juizo de valor
que incide sobre a conduta do agente).

Posteriormente, avalia-se a ilicitude da conduta daquele militar, que pode
ser afastada, por exemplo, diante da presenga da excludente “estado de ne-
cessidade” (juizo de valor que incide sobre a reprovabilidade da conduta
praticada, ou seja, sobre sua antijuridicidade).

A seguir, avalia-se o proprio agente, no intuito de verificar se ele preenche
0s requisitos para sofrer a pena, que nao pode ser aplicada, por exemplo,
ao agente inimputével (juizo de valor que recai sobre a culpabilidade).

A constatagao de tipicidade, ilicitude e culpabilidade implica a conclusao
da ocorréncia de crime. E somente essas circunstdncias podem ser consi-
deradas, pois a punibilidade nao integra o conceito analitico do crime.

A punibilidade refere-se a um juizo de valor que incide sobre a prépria
pena, no intuito de verificar se ela pode ou nao ser aplicada ao agente que
cometeu um fato tipico, ilicito e culpével, ou seja, a0 agente que praticou
um crime.

De acordo com o art. 123 do CPM, sao causas de extingao da punibilida-
de: morte do agente; anistia ou indulto, retroatividade de lei que nao mais
considera o fato como criminoso, prescrigao, reabilitagao e o ressarcimen-
to do dano no peculato culposo. E, como é possivel observar, o CPM nao
trata da perda da condi¢ao de militar como causa de extin¢ao da puni-
bilidade. Ademais, os principios da legalidade e da obrigatoriedade nao
permitem a extingao da punibilidade por situagdes outras nao previstas de
forma explicita ou implicita no ordenamento juridico.

E certo que a regra processual que impoe a reinclusao do desertor como
condi¢do da agao penal militar e a isen¢ao do processo para aquele que foi
julgado incapaz acabou, por via reflexa, criando uma espécie de causa de
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extingdo da punibilidade implicita, caracterizada pela perda supervenien-
te da condi¢ao de militar, em razao da incapacidade definitiva verificada
em inspegao de satide. Mas, frise-se que tal permissivo legal contempla

somente o agente incapaz, assim reconhecido por inspec¢ao de saide reali-

zada conforme as normas da respectiva For¢a, ndo alcangando os demais

atos de exclusao do servico ativo'.

Interessante destacar que o CPPM anterior (Cédigo de Justica Militar)
previa expressamente que nenhum acusado por crime de deser¢ao podia
ser julgado a revelia'®. Tal disposi¢ao nao foi repetida pelo atual CPPM,
indicando que, apds a reinclusdo ou reversao do desertor, nada obsta o
seu julgamento a revelia, nem mesmo a exclusao superveniente, desde que
nao guarde relagao com incapacidade definitiva. Ao contrério, prevé o atu-
al CPPM que o processo seguird a revelia do acusado que, citado, intima-
do ou notificado para qualquer ato do processo, deixar de comparecer sem
motivo justificado (art. 292).

Verifica-se na pratica que, com apoio na Sumula n° 12 do STM, quando o
desertor ¢é reincluido, o processo ¢ iniciado e, se praticar nova desercao, o
primeiro processo fica “suspenso” até que seja capturado ou se apresente
voluntariamente. Com a reinclusao, o processo volta a correr e, diante da
superveniéncia de outra hipdtese de exclusao do desertor, por exemplo, o
licenciamento por conclusao de tempo de servi¢o ou a bem da disciplina,
o processo de desercao é “extinto” sem julgamento de mérito.

No entanto, de acordo com as disposi¢oes do CPPM, o processo inicia-
se com o recebimento da denuncia pelo juiz, efetiva-se com a citagao do
acusado e extingue-se no momento em que a sentenga definitiva se torna
irrecorrivel, quer resolva o mérito, quer nio (art. 35), somente devendo
ocorrer sua “suspensio” ou “extingao” nos casos nele previstos (paragrafo
IS Diferente, no entanto, deve ser o tratamento conferido ao arrimo de familia, uma vez
que legislagao preserva o interesse da familia em detrimento do servigo militar, preven-
do a hipétese da anulagio da incorporacio (situagio de arrimo preexistente a incorpo-
ragio) ou da desincorporagio (situagio de arrimo superveniente a incorporaco).

1¢ Essa era a redacdo do Decreto-Lei n° 925, de 2 de Dezembro de 1938 (revogado),

que estabelecida o Cddigo de Justica Militar, em seu artigo 203: “Nenhum acusado por
crime de desercdo ou insubmissao serd julgado a revelia”
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tinico do art. 35). E o CPPM nido prevé hipéteses de suspensio ou ex-
tingdo do processo pela perda da condigao de militar, em razao de nova
desercao praticada ou de qualquer outra forma de exclusao superveniente,
assim como nao as prevé também para os demais crimes propriamente
militares. Logo, iniciado o processo penal militar por deser¢ao, somente
deve ser admitida a sua extin¢do em razao de incapacidade definitiva su-
perveniente.

Poder-se-ia argumentar que, se a desercao é classificada como crime pro-
priamente militar, assistiria razao a tese segundo a qual o status de militar
configura condigao de procedibilidade e de prosseguibilidade. No entan-
to, nos demais crimes propriamente militares, nao se exige aquela condi-
¢do, tanto para o inicio da agdo quanto para o seu prosseguimento.

Outro argumento que poderia ser ventilado diz respeito as consequéncias
da condenagao por deser¢ao. Como impor condenagao aquele que prati-
cou crime propriamente militar, mas deixou de ostentar o status de mili-
tar? Ora, a pena deve ser cumprida conforme a condigao pessoal do con-
denado: se ainda ostentar o status de militar, terd a prerrogativa de cumprir
sua pena somente em Organizagao Militar da respectiva Forca, conforme
assegura o art. 73 da Lei n° 6.880/1980 (Estatuto dos Militares)'’; se per-
der a condi¢ao de militar, deverd cumprir sua pena em estabelecimento
prisional comum, seguindo os ditames da legislagao comum, conforme se
depreende do disposto no paragrafo unico do art. 2° da Lei de Execugao
Penal (Lei n° 7.210/84), determinando que “esta lei aplicar-se-a igual-
mente ao preso provisorio e ao condenado pela Justica Eleitoral ou Mili-
tar, quando recolhido a estabelecimento sujeito a jurisdigao ordindria”

Reforgando essa possibilidade legal, convém destacar o previsto no art. 62
do CPM, estabelecendo que “o civil cumpre a pena aplicada pela Justica
Militar, em estabelecimento prisional civil, ficando ele sujeito ao regime
conforme a legislagao penal comum, de cujos beneficios e concessoes,
também, poderd gozar”. Assim, a condigao de civil do desertor nao obsta
o cumprimento da pena nos moldes disciplinados pela Lei de Execugao

'7 Tal prerrogativa é reforgada pelo art. 59 do CPM, prevendo que a pena de reclusio

ou de detencio até 2 (dois) anos, aplicada a militar, ¢ convertida em pena de prisdo e
cumprida em estabelecimento militar.
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Penal, assim como nao obsta o cumprimento da pena na hipétese de con-
denacio por qualquer crime propriamente militar.

Merece destaque também a questdo da suspensao condicional da pena,
uma vez que o CPM veda expressamente a concessao daquele beneficio
ao condenado por deser¢do e por outros crimes propriamente militares
(art. 88). Como se desdobra a situagdo do civil condenado por desergio
(ou por outro crime propriamente militar)? Deve ser recolhido ao siste-
ma prisional comum, sem o direito a suspensao condicional da pena? E
certo que, se nao for amparado por qualquer beneficio, deve ser recolhido
a estabelecimento comum, uma vez que nao goza da prerrogativa de cum-
prir pena em estabelecimento militar. Quanto a vedagao do sursis penal,
trata-se de rigor da legislagao penal militar que somente deve incidir sobre
aquele que ostentar a condi¢ao de militar'®.

Com efeito, caso o civil condenado por crime de deser¢ao ndo cumpra as
condigdes impostas na audiéncia admonitdria, deverao ser observados os
mesmos procedimentos para os civis condenados por outros crimes, cul-
minando com a execugao penal em estabelecimento prisional comum, de
acordo com os ditames da Lei de Execugao Penal.

Em sintese, é possivel inferir que, embora o status de militar possa ser con-
siderado condigao para o exercicio da agao penal por desercao, a lei nao
autoriza considerd-lo condi¢ao para a puni¢ao do desertor.

'* Sobre o assunto, convém trazer a colagdo o entendimento de Assis, lecionando que
“tratando-se de crime propriamente militar (contra o servigo e o dever militar), os
rigores da legislacdo castrense justificam-se enquanto o sentenciado detiver a condicio
de militar. Sendo civil, a rigorosa restri¢ao legal nao tem mais sentido ja que nenhum
beneficio poderia trazer as institui¢oes militares colocar-se esse sentenciado, com uma
pena relativamente pequena, diretamente no ambiente carcerdrio comum sem poder
beneficiar-se dos beneficios legais vigentes.” ASSIS, J. C. Direito Militar — Aspectos
penais, processuais penais e administrativos. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2011. p. 114. Tal
entendimento encontra guarida no principio constitucional da individualizagao da pena
(inciso XLVI do art. 5o da CRFB/88).
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3. CONCLUSAO

O reconhecimento de causa supralegal de extingao da punibilidade, além
de contrariar a legislagao penal castrense, configura verdadeira afronta aos
principios constitucionais militares (Hierarquia e Disciplina)'’, podendo
comprometer o sistema de comandos estabelecido em prol da defesa da
patria e da soberania®.

Se a capacidade das Forgas Armadas e seu aprestamento dependem da
observéncia da hierarquia, da disciplina e do servi¢o militar obrigatdrio,
como determina a CRFB/88, a inobservancia destes principios deve su-
jeitar o agente aos ditames da lei penal castrense. Por isso é que qualquer
regra legal processual que possa ensejar a abrupta extingao do processo
onde se apura a ocorréncia de desercao deve ser interpretada de forma
restrita, mormente diante da possibilidade de provocar a odiosa impuni-
dade dos militares desertores, com reflexos diretos e significativos sobre
os interesses e as garantias decorrentes da Constituigao.

Dessa forma, deve ser evitada a prematura declaragao de isengao do pro-
cesso tendente a afastar a incidéncia do Cédigo Penal Militar, instrumento
de garantia da defesa da Pétria, uma vez que nao se afigura razoavel afastar
tanto do Ministério Publico quanto do Judicidrio o conhecimento de con-
dutas que, em tese, caracterizam o crime de deser¢ao, em decorréncia de
simples decisao de um érgao administrativo. Tal postura tende a enfraque-
cer a separagio (autonomia e independéncia) entre as instincias (penal e
administrativa) e a subtrair do Ministério Publico as atribui¢des inerentes
a sua missao constitucional em matéria penal.

' A CRFB/88 revela para a comunidade juridica que a hierarquia e a disciplina sdo
principios de marcante singularidade e representam o suporte minimo de preservacao
das Forcas Armadas.

% Neste sentido, o entendimento de Bandeira de Mello, lecionando que: “Violar um
principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desatencio ao
principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatdrio, mas a
todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionali-
dade, conforme o escalao do principio atingido, porque representa insurgéncia contra
todo o sistema, subversao de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabougo légico e corrosao de sua estrutura mestra.” BANDEIRA DE MELO, C. A.
Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 12. ed, 2000, p. 748.
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A hora reclama, assim, uma mudanga de paradigma, balizada em interpre-
tacdo conforme a Constitui¢ao, para restabelecer o império da lei e evitar
que continuem frustrados diversos procedimentos instaurados para apu-
ragao do crime de deser¢ao, com ofensa direta aos postulados do Estado
Democrético de Direito.
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emprego da artilharia antiaérea
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RESUMO: O presente trabalho demonstra os aspectos juridicos do em-
prego da Artilharia Antiaérea, sob o ponto de vista da legislagao interna e
dos tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario. Apresenta tam-
bém as diversas conjunturas nas quais esta defesa antiaérea pode estar sen-
do utilizada, passando desde a situagao de normalidade institucional, os
atos de terrorismo ou mesmo os periodos de conflitos armados. Sao abor-
dados ainda como se da o funcionamento do Sistema de Defesa Antiaé-
rea e o sistema de Defesa Aeroespacial, bem como a cadeia de agdes que
resultam no tiro antiaéreo. As possiveis consequéncias do tiro antiaéreo
sao estudadas a luz da estrutura analitica do crime e da responsabilidade
civil. Estuda-se também acerca dos 6rgaos competentes para o julgamento
de possiveis crimes que possam ocorrer por ocasiao do tiro antiaéreo. Por
fim, sao estudadas as hipéteses de emprego da Artilharia Antiaérea bem
como os principais reflexos juridicos decorrentes da mesma.

PALAVRAS-CHAVES: Artilharia Antiaérea. Tiro Antiaéreo. Reflexos
Juridicos.
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ABSTRACT: The present text shows the legal aspects of the use of Anti-
Aircraft Artillery, from the point of view of domestic legislation and
international treaties to which Brazil is a signatory. It also presents the
various conjunctures in which this air defense may be being used, going
from the situation of institutional normality, acts of terrorism or even
periods of armed conflict. Are discussed further how is the functioning
of the Antiaircraft and Aerospace Defense systems as well as the chain of
actions that result in antiaircraft fire. The antiaircraft fire consequences
are studied under the perspective of the criminal and civil results. It also
studies about the competent courts for trial possible crimes that may occur
during the antiaircraft fire. Finally, we studied the hypothetical use of the
Antiaircraft Artillery and the main legal consequences arising therefrom.

KEYWORDS: Anti-aircraft Artillery. Anti-aircraft shot. Legal
Consequences.

SUMARIO: 1. Introdugio - 2. O ambiente juridico - 2.1. Conflito arma-
do internacional — 2.2. Conflito armado nao internacional — 2.3. Estado
de defesa — 2.4. Estado de sitio — 2.5. Estado de normalidade institucional
—2.6. E os atos de terrorismo? — 3. O sistema de defesa antiaérea — 3.1. O
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- 7.1.7. Conclusao parcial — 7.2. Estado de defesa e estado de sitio — 7.3.
Situagao de normalidade institucional — 7.3.1. Forcas adversas advindas
do exterior — 7.3.2. For¢as adversas atuando em proveito do crime organi-
zado - 8. Conclusao - 9. Referéncias.

1.INTRODUCAO

O emprego de aeronaves em atividades ilicitas de toda espécie demanda
uma agao enérgica por parte do Estado a fim de coibir tais delitos. Nessa
mesma esteira, na seara dos conflitos armados, nagdes que se encontravam
em paz — frise-se: sem que fosse declarada a guerra — foram alvos de ataques
armados, figurando o vetor aéreo, aqui também, como um dos principais
meios. H4, ainda, aquelas situa¢des em que o ambiente juridico nao fica
perfeitamente delineado, como ocorre no caso dos ataques terroristas.

Nesse ambiente de espectro diverso e variado é que, por vezes, as Forgas
Armadas sao chamadas a atuar contra aeronaves, quer estejam sendo em-
pregadas por forgas inimigas — no caso do estado de beligerancia —, quer
estejam sendo empregadas por forgas adversas — no caso de atividades ili-
citas.

Neste breve trabalho, serao abordados apenas os aspectos juridicos do em-
prego dos meios terrestres e, em especial, os meios de defesa antiaérea.

Inicialmente, cabe esclarecer que toda atividade humana encontra limites
legais, e com a atividade militar nao é diferente. Desde ha muito a comuni-
dade internacional estabeleceu regras impondo comportamentos huma-
nos aos combatentes. Percebeu-se que submeter os inimigos a sofrimentos
desnecessarios e desproporcionais, além de nao se coadunar com o princi-
pio da humanidade, nao traz nenhuma vantagem militar. Primeiramente,
as regras foram costumeiras e, gradativamente, foram sendo positivadas,
havendo atualmente, um arcabougo juridico vasto e complexo'. Algumas
dessas normas também sao dirigidas ao tempo de paz.

!'Vide sitio na rede mundial de computadores (internet) do Ministério das Relagdes
Exteriores: http://www2.mre.gov.br/dai/dearm.htm .
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O mesmo se diz do combate a criminalidade ou da manutengao da ordem
publica, em que a atuagao preventiva e repressiva do Estado encontra rigi-
dos parametros legais.

Retornando ao tema principal, por ébvio, o emprego do armamento an-
tiaéreo terd como efeito principal o abate da aeronave hostil. Somente por
acaso havera sobreviventes. Nesse contexto, em que o resultado esperado
é amorte é que avultam de importancia os reflexos juridicos da agao mili-
tar, qual seja: o tiro antiaéreo.

Tais reflexos juridicos serao tratados conforme a situagao institucional vi-
vida pelo pais no momento do fato (tempus regit actum). Dai a necessidade
de, primeiramente estudd-la, eis que o chefe militar deve conhecé-la per-
feitamente, a fim de que se estabelecam regras de engajamento adequadas
e nao se cometam abusos.

Acrescente-se que o emprego do vetor aéreo, como s6i acontecer, carac-
teriza o divisor de dguas de uma situagao para outra, qual seja: da calma
para a crise, da paz para a guerra ou, da normalidade institucional para o
estado de sitio ou de defesa. Nesse passo, a defesa antiaérea deverd estar
em condigoes de atuar antes mesmo que as autoridades nacionais tomem
as medidas necessarias a uma mudanga de postura em face da ameaga. E
da caserna que “a antiaérea atua no primeiro minuto do combate”.

Dai porque se faz necessdrio estar em condigoes de reagir, imediatamente,
migrando de uma situagao para outra, sem solugao de continuidade. Pas-
semos ao estudo das diversas situagoes que possam emoldurar o emprego
da artilharia antiaérea.

2. 0 AMBIENTE JURIDICO
2.1. Conflito armado internacional

Tradicionalmente, pode ser definido como a situagao de beligerncia en-
tre Estados, é o estado de guerra. A Constitui¢ao Federal brasileira trata
do tema em diversos dispositivos: art. 84, XIX (cabe ao Presidente da Re-
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puiblica declarar a guerra no caso de agressao estrangeira); art. 49, II (cabe
ao Congresso Nacional autorizar o Presidente da Republica a declarar a
guerra); art. 91, §1° (cabe ao Conselho de Defesa Nacional opinar nas hi-
poteses de declaragdo de guerra); art. 137, I (declaragio do estado de sitio
em caso de guerra ou resposta a agressao estrangeira) ; art. 148 (institui(;éo
de empréstimos compulsdrios em caso de guerra externa) e outros.

A Carta das Nagées Unidas de 19452 emprega os termos “guerra” (predm-
bulo) e outros correlatos, tais como: “ameaga 4 paz e seguranga internacio-

- » « » “« \ » » “« ~ »
nais” (art. 33, “1”), “ameaca a paz’, “ruptura da paz” ou “ato de agressao
(art. 39) para tratar da situagio de beligerancia ou sua iminéncia.

A matéria é tratada de forma mais amiude pelo Direito Internacional Hu-
manitério (DIH) e os principais textos normativos sio as “Quatro Con-
vencoes de Genebra de 1949” e o “Protocolo I Adicional de 1977%, abar-
cando: a guerra — declarada ou nao, ou ainda, reconhecida ou nao por uma
ou todas as partes envolvidas — ; os casos de ocupagao territorial estrangei-
ra, ainda que sem resisténcia militar; lutas contra a dominagao colonial; e
a luta contra regimes racistas®.

A relevancia de se delimitar esta situagao no presente trabalho, encontra-
se no fato de a artilharia antiaérea, ainda que em periodo de normalidade
institucional, poder ser empregada em tempo de paz e enfrentar atos de
guerra. Acrescente-se que nessa situagao, o emprego dos meios militares
encontra limites de atuagao bem mais amplos, como sera exposto adian-
te.

2.2. Conflito armado nio internacional

A Constitui¢ao Federal nao trata desta hipotese. Vale dizer, nao contempla
a chamada “guerra civil”. Todo conflito armado é de todo indesejavel — e
proibido pela lei interna e internacional — , mormente se este ocorrer no

2 Vide sitio na rede mundial de computadores (internet) do Ministério das Relagdes
Exteriores: http://www2.mre.gov.br/dai/dearm.htm .

* Disponivel no site http://www2.mre.gov.br/dai/dearm.htm .

* Artigo “1” do Protocolo L.
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territdrio patrio e envolver compatriotas. Ocorre que, apesar de indeseja-
vel e ilicito, é possivel que aconteca. Infelizmente, encontramos diversos
episodios na histdria nacional em que eclodiram conflitos desta natureza,
tais como as Guerras da Independéncia, a Revolucao Farroupilha, a Revo-
lugao Constitucionalista de 1932 e muitos outros.

O texto legal que trata desta espécie é o “Protocolo II Adicional de 1977,
as Convengoes de Genebra de 1949°”. Encontram-se nessa situagao os
conflitos que se desenrolem no territério de um Estado, entre suas forgas
armadas e forgas armadas dissidentes; ou entre grupos armados organiza-
dos que, sob a chefia de um comandante responsavel, exercam sobre uma
parte de seu territorio um controle tal que lhes permita levar a cabo opera-
¢oes militares continuas e concertadas, aplicando o referido tratado®. Tal
acordo exclui as situagoes de tensdo e perturbagao internas, tais como mo-
tins, atos de violéncia isolados, esporddicos e outros andlogos.

Repita-se aqui, o que foi afirmado acerca da relevéancia do estudo das hi-
poéteses de conflito armado internacional. Reitere-se, nesta hipdtese, os
limites de atuagao da tropa sao mais amplos, e as implicagdes juridicas do
emprego do tiro antiaéreo serao expostas a seguir.

2.3. Estado de defesa

Situagdo prevista na Constituigio Federal (art. 136), em que sdo tomadas
algumas medidas restritivas as liberdades individuais e coletivas a fim de
preservar ou restabelecer “em locais restritos e determinados, a ordem pu-
blica ou a paz social ameagadas por grave e iminente instabilidade institu-
cional ou atingidas por calamidades de grandes propor¢ées da natureza”

Para o estado de defesa, as limitagdes ao tiro antiaéreo sao idénticas ao
)
periodo de normalidade institucional, como serd abordado mais abaixo.

* Disponivel no site http://www2.mre.gov.br/dai/dearm.htm .
¢ Artigo “1” do Protocolo IL
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2.4. Estado de sitio

Esta situagao abrange duas hipéteses elencadas no art. 137 da Constitui-
cao Federal (CF/88): a primeira (art. 137, I da CF/88) é a “comogio de
grave repercussao nacional ou a ocorréncia de fatos que comprovem a ine-
ficdcia das medidas tomadas durante o estado de defesa” . Nesta hipotese,
a tiro antiaéreo receberd o mesmo tratamento juridico das situagoes de
normalidade institucional. A outra possibilidade (art. 137, 11 da CF/88) é
a declaragao do estado de sitio com base em “guerra externa”. Aplicam-se
aqui as regras dos conflitos armados internacionais.

Como jd afirmado, a nossa Lei Maior nao contemplou as hipdteses de
guerra civil (conflito armado nio internacional). Entretanto, se esta ocor-
rer, as regras também serao as do DIH, com regramento mais permissivo,
onde a tropa atua com maior liberdade.

2.5. Estado de normalidade institucional

De forma residual, esta situagao abarca todas aquelas nao tratadas acima.
Vale dizer: se ndo hé guerra externa (conflito armado internacional), guer-
ra civil (conflito armado nao internacional), estado de sitio ou de defesa, a
situagao é de normalidade institucional.

Esta é a hipotese em que normalmente a tropa federal é empregada. Nesta
situagao as hipdteses que ensejam o tiro antiaéreo sao bastante restritas,
como serd tratado logo a seguir.

2.6. E os atos de terrorismo?

Tema intrincado e controverso é a situagao juridica dos atos de terrorismo.
A nossa Carta Magna, em seu art. 4°, inciso VIII, ao tratar dos principios
que regem as relagdes internacionais menciona o “repudio ao terrorismo’”.
Prossegue o legislador constituinte, no art. 5°, inciso XLIII, estabelecendo
que “alei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anis-
tia”, dentre outras espécies, o “terrorismo”.
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O Brasil promulgou a Lei n° 10.744/03, que:

Dispoe sobre a assungao, pela Unido, de responsabilida-
des civis perante terceiros no caso de atentados terroris-
tas, atos de guerra ou eventos correlatos, contra aeronaves
de matricula brasileira operadas por empresas brasileiras
de transporte aéreo publico, excluidas as empresas de taxi
aéreo (grifei).

Tal norma nao possui disposi¢des penais, ocupa-se apenas do aspecto in-
denizatdrio e da responsabilidade indenizatéria do Estado brasileiro. En-
tretanto, o legislador, no art. 1°, § 4° da referida lei, definiu o “ato terroris-
ta” da seguinte forma: “§ 4°. Entende-se por ato terrorista qualquer ato de
uma ou mais pessoas, sendo ou nao agentes de um poder soberano, com
fins politicos ou terroristas, seja a perda ou dano dele resultante acidental
ou intencional” (grifamos).

Convenhamos, a defini¢ao nio é esclarecedora.

Outros Estados tipificaram o “terrorismo” como crime’. J& o legislador
brasileiro, assim, ainda nao procedeu. Neste ponto, foi encaminhado ao
Senado Federal um anteprojeto de lei propondo a criagao de um novo Co-
digo Penal que, na sua Parte Especial, dedica um capitulo a essa espécie.
Entretanto, por ora, na seara penal, haja vista o principio da legalidade®.
Atualmente nem hd como atender o comando constitucional de vedar a
anistia, a graga ou o indulto aos atos que sejam reputados terroristas.

Segundo ali¢ao de Luiz Fabricio Thaumaturgo Vergueiro, em sua obra Ter-
rorismo e Crime Organizado, editora Quartier Latin, 2009, o terrorismo, de
acordo com a motivagao que o impulsiona, pode assumir as tipologias de
revoluciondrio, sub-revoluciondrio, repressivo, separatista, narcocriminal
ou tradicionalista-religioso, além de outras subdivisoes.

7 Espanha, por meio do art. 571 do Cédigo Penal de 1995; Inglaterra, por meio do art.
10 do Terrorism Act de 2000, emendado em 2006.

$ Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominago legal”
(art. 5o, XXXIX da CF/88).
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Prossegue o autor, apontando como caracteristicas do terrorismo a natu-
reza indiscriminada (qualquer pessoa ou instituigio pode ser alvo da cau-
sa), imprevisibilidade e arbitrariedade (nio é possivel saber onde e quan-
do ir4 ocorrer, impondo sentimento de fobia em determinada populagio),
gravidade ou espetacularidade (a despeito de causar menos baixas que a
criminalidade comum, a crueldade que caracteriza o terrorismo o distin-
gue no inconsciente coletivo) e cardter amoral e de anomia (os terroristas
demonstram desprezo pelos valores morais vigentes).

O assunto é demasiado amplo e o tratamento dispensado pelos Estados,
organismos internacionais e doutrinadores nio é paciﬁco. Porisso,naonos
aprofundaremos no tema. Limitar-nos-emos a abordar os atos terroristas
praticados a bordo de aeronaves, bem como o regime juridico aplicével.

No caso dos ataques terroristas ao territério americano no dia 11.9.2001,
o Conselho de Seguran¢a das Nagoes Unidas, por meio da Resolugao
1368 de 12/09/2001° considerou aqueles atos como “ameagas a paz e a
seguranga internacionais” e reconheceu o “direito inerente a legitima de-
fesa individual ou coletiva conforme a Carta da ONU”, o que levou boa
parte da comunidade internacional a concordar que se estava diante de
um Conflito Armado Internacional, regido, portanto, pelas Convengdes
de Genebra.

Apos extenso estudo sobre o tema, o Professor José Cretella Neto, em sua
obra Terrorismo Internacional — Inimigo sem rosto — Combatente sem Pdtria,
editora Millenium, 2008, pagina 273, assim concluiu sobre o caso:

Portanto, para terroristas capturados em solo afegio, du-
rante os combates, o tratamento juridico adequado deve
ser o das Convengoes de Genebra e os respectivos Proto-

colos, enquanto que, a terroristas capturados em outras

circunstincias, deve ser aplicada a lei do Estado onde
forem presos — frequentemente, resultado da internali-

zardo de tratados firmados por esse Estado - ou, se isso
nao ocorrer, deverad ser efetuada a extradi¢ao dos acusados
para paises aptos a julga-los segundo as leis penais inter-

nas (grifei).
°Disponivel em: http://www.un.org/Docs/sc/unsc_resolutions.html .
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Conclui-se que, dependendo da motivagdo (ideoldgica ou criminosa)
ou do local onde atue (territorio préprio ou estrangeiro), o ato terrorista
podera ensejar a aplicagdo das normas atinentes aos Conflitos Armados
(internacionais ou ndo internacionais), com ampla liberdade de atuagio
da tropa; ou, ainda, das normas relativas a situagao de normalidade insti-
tucional, com medidas mais restritivas.

3.0 SISTEMA DE DEFESA ANTIAEREA

Antes de enfrentar os aspectos juridicos resultantes do tiro antiaéreo, faz-
se mister esclarecer o modo pelo qual atua a artilharia antiaérea, a fim de
delimitar as responsabilidades. H4 uma gama de 6rgaos que atuam nessa
tarefa, e é sob as a¢des humanas de seus integrantes que pode pesar a res-
ponsabilidade juridica.

Frise-se: da série de agoes encadeadas dos diversos 6rgaos e pessoas é que
reside a andlise juridica e repousa a responsabilidade, dai a relevéancia de
abordarmos, também, este aspecto.

3.1. O sistema de defesa antiaérea

A estrutura dos meios militares terrestres de combate é integrada por
cinco sistemas: manobra, apoio de fogo, mobilidade e contramobilidade,
comando, logistica e defesa antiaérea. Por sua vez, o sistema de defesa an-
tiaérea destina-se — como préprio nome estd a indicar — a defesa de pon-
tos, dreas sensiveis e instalagdes de infraestrutura critica contra ataques
aéreos. Subdivide-se nos subsistemas de controle e alerta, de armas e de
logistica.

O subsistema de controle e alerta destina-se a detecg¢ao e identificacao das
aeronaves que sobrevoem o espago sob a responsabilidade de determina-
da Unidade. Destina-se, também, ao comando e controle do sistema de
armas, fornecendo, ainda, o alerta antecipado, designando alvos a serem
abatidos e estabelecendo medidas restritivas ou permissivas ao tiro antia-
éreo.
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Por sua vez, o subsistema de armas, também ¢ capaz de detectar e identifi-
car aeronaves. Ocorre que o faz de forma mais aproximada, no entorno do
ponto, drea sensivel ou instalagdo de infraestrutura critica defendida por
meios de artilharia antiaérea. E o subsistema que executa o tiro.

Ja o subsistema de logistica, destina-se a fornecer o suporte para o fun-
cionamento dos demais subsistemas. Exerce atividades de pessoal, satde,
transporte, manutenc¢ao e suprimento.

3.2. O sistema de defesa aeroespacial

A par dos sistemas terrestres de combate, a defesa antiaérea também é parte
integrante do sistema de defesa aeroespacial que apresenta duas vertentes:
o Sistema de Defesa Aeroespacial Brasileiro (SISDABRA), e o Sistema de
Controle Aerotatico (SCAT). O primeiro (SISDABRA), tem a fungio de
defender o espago aéreo sobrejacente ao territdrio brasileiro. O segundo
(SCAT), s6 ativado em caso de guerra, destina-se a ao controle do espago
aéreo sobrejacente ao teatro de operagoes.

Ambos sio integrados por érgaos de controle aéreo militares (OCOAM)
que se destinam a identificar e alocar alvos ao brago armado do sistema.
Ambos também sio integrados por meios de deteccdo (radares, aeronaves
tipo AEW) e meios e comunicagdes capazes de atuar de forma bem mais
longinqua do que os meios de detecgao da antiaérea. O brago armado de
ambos os sistemas é composto por unidades aéreas (dotadas de aeronaves
de combate) e antiaéreas (dotadas de misseis ou canhdes solo-ar, além dos
outros subsistemas expostos no item 3.1. acima).

3.3. Cadeia de agdes que resultam no tiro antiaéreo

Assim que uma aeronave ingressa no espago aéreo ela é detectada por um
dos meios do SISDABRA (territério nacional) ou do SCAT (teatro de
operagdes). Feita a deteccao, uma equipe de militares do 6rgao de con-
trole aéreo militar (OCOAM) providenciaré a identificagio. Tal operacao
podera resultar numa aeronave amiga (comercial, privada ou militar), ini-
miga (hostil) ou ndo identificada. O passo seguinte, em caso de aeronaves
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hostis ou nao identificadas é a alocagao desse vetor para um dos meios do
sistema: unidades aéreas (dotadas de avides de combate) ou antiaéreas.

Alocado o alvo para o sistema de defesa antiaérea, passard a atuar o sub-
sistema de controle e alerta. Serao emitidos comandos pelos Centros de
Operagdes de Artilharia Antiaérea (COAAe) para o acionamento dos ra-
dares, e os meios de deteccao passarao a buscar a aeronave alocada; serao
emitidos pelos COAAe, ainda, comandos que restrinjam ou ampliem a
execugdo do tiro, quais sejam: 1) abertura de fogo contra qualquer aero-
nave que adentre ao volume de responsabilidade; 2) abertura de fogo so-
mente contra aeronaves identificadas como hostis ou nio identificadas;
e 3) abertura de fogo somente contra aeronaves hostis. Emitido o alerta
parao subsistema de armas, este executard o tiro, conforme os parametros
estabelecidos pelo sistema de controle e alerta.

Por 6bvio, existe a possibilidade de o vetor hostil se furtar de todos ou
parte dos elos desse sistema, fazendo com que alguns érgaos atuem de
forma auténoma, decidindo e atuando de forma isolada. A relevancia de
tratarmos dessas mindcias, reside no fato de que tais condutas humanas,
em caso do abate de aeronave, serdo analisadas a luz da estrutura analitica
do crime.

4. ESTRUTURA ANALITICA DO CRIME

Os reflexos juridicos do tiro antiaéreo podem — ou nao — afetar as esferas
criminal, civil e administrativa, todas independentes entre si. Neste topi-
co, abordaremos os aspectos criminais. Segundo a doutrina majoritdria,
crime é fato tipico, ilicito e culpavel.

4.1. Tipicidade

A tipicidade ¢ integrada por uma conduta humana (comissiva ou omis-
siva) e um resultado; entre a conduta e o resultado deve haver um nexo
de causalidade; e, por fim, deve haver a subsun¢ao da conduta a um tipo
penal.
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4.1.1. Resultado

Trazendo o conceito analitico do crime para a atividade militar em apreco,
os resultados previsiveis e oriundos do tiro antiaéreo sao os danos na ae-
ronave e as lesdes corporais ou 6bitos dos tripulantes ou ocupantes desse
vetor aéreo. Admite-se, ainda como resultados, os danos as propriedades
e lesdes corporais, ou 6bitos, em pessoas que forem atingidas pelas muni-
¢Oes que nao acertarem o alvo ou que nao se autodestruam antes de atingir
esses bens. Acrescente-se a isso, os efeitos da queda e explosio da aerona-
ve.

4.1.2. Subsun¢ao a norma penal

Os resultados do tiro antiaéreo, podem-se amoldar aos tipos penais mi-
litares do homicidio (art. 205 do CPM), da lesio corporal (art. 209 do
CPM), do dano (art. 259 do CPM) e outros.

4.1.3. Conduta humana

Somente o ser humano pode figurar no polo passivo de uma agao penal
e, por consequéncia, ser autor de crime'’. Para que haja crime, é essencial
que exista uma conduta comissiva — um fazer; ou omissiva — um deixar de
fazer.

Como sera exposto a seguir, sao exemplos de condutas humanas comissi-
vas que provocam o tiro antiaéreo: municiar o canhao, abastecer o gerador,
fazer a pontaria, designar o alvo, alocar o alvo, emitir o alerta antecipado
e outras. Sao exemplos de condutas omissivas: deixar de delimitar o setor
de tiro, deixar de determinar o “cessar fogo”, caso verifique que a aeronave
tida como hostil é amiga, sendo possivel fazé-lo e outras.

4.1.4. Nexo causal

De acordo com 0 mandamento da norma inserta no art. 29 do CPM, con-

' A CF/88 estabelece excegio a esta regra, admitindo que a pessoa juridica pratique
crimes ambientais.
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sidera-se causa “a agao ou a omissao sem a qual o resultado nao teria ocor-
rido”. Neste ponto, a lei penal militar adotou a teoria da equivaléncia das
condi¢des, também conhecida como a teoria da conditio sine qua non.

Nao se diferencia causa de condi¢ao. Para que se saiba se determinado an-
tecedente é causa do resultado, deve-se recorrer ao chamado juizo hipoté-
tico de eliminagao, que se faz da seguinte forma: indaga-se se determinado
comportamento nao tivesse ocorrido, o resultado teria surgido, mesmo
assim. No caso do tiro antiaéreo, fariamos o raciocinio:

a) se cada integrante da guarni¢ao do canhdo nio tivesse tomado
todas as medidas necessérias ao tiro (abastecimento, ligar o ge-
rador, fazer a pontaria reciproca, liberar o registro de tiro e segu-
ranga, colocado o armamento em controle remoto e outros), o
resultado morte dos integrantes da aeronave teria ocorrido?

b) se 0 comandante da secdo nio tivesse apertado o botao “fogo”
no painel do equipamento de diregao de tiro, o resultado morte
dos integrantes da aeronave teria ocorrido?

c) se o comandante do dispositivo de defesa antiaérea, atuando
no COAAe, nao tivesse designado o alvo para o comandante da
se¢ao, o resultado morte dos integrantes da aeronave teria ocor-
rido?

d) se o oficial de ligagio terrestre nio tivesse designado o alvo
para o COAAe, o resultado morte dos integrantes da aeronave
teria ocorrido?

e) se o oficial alocador de armas nio tivesse alocado o alvo para
a artilharia antiaérea, o resultado morte dos integrantes da aero-
nave teria ocorrido?

f) se o graduado responsével pela identificagio da aeronave, nao
a tivesse identificado como inimiga, o resultado morte dos inte-
grantes da aeronave teria ocorrido?

Como a resposta a todas as indagag¢des é positiva, de acordo com o art. 29
do CPM, todos esses militares causaram a morte dos integrantes da aero-
nave abatida. Advirta-se que, de acordo com a lei, o retrocesso na cadeia
causal é ilimitado, abrangendo, inclusive, o fabricante do armamento e da
munigao. Para que se evite um retrocesso infinito, deve ser feita a andlise
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do aspecto psicolégico (subjetivo), recaindo a imputagio sobre os agentes
que atuaram com dolo ou culpa.

4.2. Ilicitude

E a contrariedade da conduta humana 4 norma penal. Via de regra, todo
fato tipico também é ilicito. Entretanto, ha hipoteses em que, apesar de o
fato ser tipico, encontra-se amparado por uma excludente. Sao elas o esta-
do de necessidade, alegitima defesa, o estrito cumprimento do dever legal
e o exercicio regular do direito.

4.2.1. Legitima defesa

A titulo de exemplo, pode ser que para preservar direito proprio ou alheio
(vida), todos os integrantes do sistema de defesa antiaérea tenham abatido
a aeronave hostil, provocando a morte dos ocupantes daquele vetor, repe-
lindo aquela injusta agressdo (o vetor iria chocar-se contra um ponto de-
fendido, onde havia diversos civis), que era atual (estava acontecendo) ou
iminente (estava por ocorrer), usando moderadamente os meios (o tiro
antiaéreo, era o Unico meio disponivel para fazer cessar aquela agressio).
Tem-se aqui a legitima defesa na forma do art. 44 do CPM.

4.2.2. Estrito cumprimento do dever legal

A hipotese acima também pode se enquadrar no estrito cumprimento do
dever, eis que os artilheiros antiaéreos tinham o dever de proteger aquelas
pessoas e bens que ocupavam a instalagao defendida.

4.2.3. Estado de necessidade

O Cédigo Penal Militar, no que toca ao estado de necessidade, adota a
teoria diferenciadora, havendo duas espécies, o estado de necessidade jus-
tificante (art. 43 do CPM), que exclui ailicitude, e o estado de necessidade
exculpante (art. 39 do CPM), que exclui a culpabilidade.
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No estado de necessidade, hi uma ponderacgio de valores, sacrificando-se
um bem juridico, a fim de proteger outro. Também a titulo de exemplo,
pode ser que para preservar direito préprio ou alheio (vidas de milhares
de civis que participam de uma solenidade em um estadio), de perigo cer-
to e atual (ataque terrorista suicida a bordo de aeronave), abata-se o vetor
aéreo hostil, fazendo que com a queda da aeronave ocorra sobre érea in-
dustrial, danificando o patrimonio alheio e, eventualmente, algumas vidas,
e o mal causado (algumas vidas e dano patrimonial), é consideravelmente
inferior a0 mal evitado (morte de milhares de civis). Tem-se aqui o estado
de necessidade justificante (art. 43 do CPM).

4.3. Culpabilidade

E a reprovabilidade ou censurabilidade da conduta humana tipica e ilicita.
E integrada pela imputabilidade e pela inexigibilidade de conduta diversa.
Para a lei penal militar (art. 33 do CPM), de orientagio causalista, a culpa-
bilidade é integrada, também, pelos elementos psicolégicos, quais sejam,
o dolo e a culpa.

4.3.1. Imputabilidade

Em poucas linhas, é a capacidade penal. O autor dos fatos deve ter atingi-
do a maioridade, ser maior de 18 anos. Advirta-se que as normas contidas
nos artigos 50 e 51 do CPM nao foram recepcionadas pela nova Consti-
tuigao, estando derrogadas, por for¢a do art. 228 da CF/88: Art. “228. Sao
penalmente inimputdveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas
de legislagao especial”.

Apenas de passagem, caso haja militares menores de dezoito anos, como
os voluntarios, nos termos da Lei do Servi¢o Militar, alunos ou cadetes,
estes, sao inimputdveis e responderao por seus atos na forma do Estatuto
da Crianga e do Adolescente (ECA). Ainda nesse ponto, hi quem entenda
que, por for¢a do ECA, nem poderiam manusear armas.

No que toca aos menores de quinze anos, como os alunos das escolas pre-
paratérias e do Colégio Naval, a matéria foi objeto de tratado internacio-
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nal, a Convengio sobre os Direitos da Crianga (1989)", que, em seu art.
38, veda a participacao em conflitos daqueles que nao tenham completado
essa idade. No mesmo sentido o art. 77, “2” do Protocolo I as Convengdes
de Genebra de 1949 e art. 89, § 20, alinea “b”, inciso XXVI do Estatuto de
Roma, que cria o Tribunal Penal Internacional.

Ainda quanto a imputabilidade, o agente deve, ao tempo da agao, ser capaz
de entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento (art. 48 do CPM). E o chamado sistema biopsicolégico
adotado pela Lei Penal Militar: a imputabilidade s6 é excluida se o agente,
em razio da enfermidade ou retardamento mental, era, no momento da
agao, incapaz de entendimento ético juridico e autodeterminagao.

4.3.2. Dolo

Conforme as teorias adotadas pelo CPM em seu art. 33, I, dolo ¢ a von-
tade de realizar a conduta e produzir o resultado (teoria da vontade, dolo
direto) ou de realizar a conduta assumindo o resultado (teoria do assenti-
mento, dolo indireto).

Mais uma vez, a titulo de exemplo, no caso do artilheiro antiaéreo, quando
do tiro, o dolo ¢ a vontade de realizar a conduta (municiar, apertar o botao
fogo, disparar o missil, etc.) e produzir o resultado (queda da aeronave,
morte dos ocupantes, etc.): dolo direto. Ou ainda, a vontade de realizar
a conduta (disparo do missil, etc.), assumindo — admitindo - o resultado
(queda da aeronave em 4rea habitada, tiros que nao atinjam o alvo provo-
cando outros danos etc).

4.3.3. Culpa

Na forma do art. 33, Il do CPM, é a falta de cautela, aten¢ao ou cuidado,
bem como a auséncia de previsibilidade. Trazendo para o emprego da an-
tiaérea, imaginemos as seguintes situagoes:

a) o militar que se esquece de acionar o sistema IFF e abate aero-

' Ratificada pelo Brasil em 24/09/1990.
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nave amiga, terd agido com culpa, ao atuar com a falta de cautela
e aten¢ao necessarios;

b) j4 o militar que deixa de limitar o setor de tiro em que haja
bens a serem protegidos, supondo que nao executaria disparo
em determinada direcao e acaba tendo que executar o disparo,
provocando danos (pessoais ou materiais), terd agido com a fal-
ta de previsibilidade (culpa consciente ou inconsciente, confor-
me o caso).

4.4. Inexigibilidade de conduta diversa

Comporta uma série de situagdes que excluem a responsabilidade penal.
Vejamos.

4.4.1. Estado de necessidade exculpante

E a hipétese prevista no art. 39 do CPM, em que, para a protegio de di-
reito proprio ou alheio, pertencente a pessoa que possua estreitas relagoes
de afinidade, sacrifica-se direito de terceiro, ainda que superior ao direito
protegido. Tem-se aqui, também, como ja exposto no item 4.2.3 acima,
ponderagao de valores. Nao se vislumbra uma aplicagao pratica no caso do
emprego da tropa antiaérea.

4.4.2. Coacao irresistivel

Tem-se aqui uma imposigao contra a qual o agente nao pode resistir. O
agente atua mediante vontade de outrem sem que possa reagir. Por exem-
plo, age com uma arma na cabega. Neste caso nao ha responsabilidade pe-
nal de quem executa a agao.

Por excegao, é possivel ao comandante militar, em situagOes extremas, atu-
ar com violéncia de forma a compelir seus subordinados a cumprirem o
dever, com o intuito de salvar a unidade, executar servigos e manobras
urgentes ou evitar o desdnimo, o terror, a desordem ou o saque. Nesse
ponto, o art. 42, paragrafo inico do CPM, menciona a figura do coman-
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dante de navio, aeronave ou praga de guerra como os destinatarios desse
permissivo legal.

4.4.3. Obediéncia hierarquica

E a situagio da grande maioria dos integrantes do sistema de artilharia
antiaérea. Ainda que seus chefes sejam responsabilizados, aquele que mu-
niciou o canhio, abasteceu o gerador ou executou o tiro, se estava sob o
mando de algum superior, ficard isento da responsabilidade penal. O § 1°
do art. 38 do CPM estabelece que “responde pelo crime, o autor da coagao
ou da ordem”

E certo que os subordinados nao devem obedecer as ordens manifesta-
mente ilegais, por for¢a do mandamento contido no art. 38, § 2° do CPM.
Ocorre que no meio castrense, em situagoes de crise, durante as operagoes
militares, a obediéncia deve ser cega.

4.4.4. Erros essenciais

No Direito Penal Militar, os erros essenciais podem assumir a forma do
erro de direito e do erro de fato, diferentemente do que ocorre com o Di-
reito Penal comum, que possui institutos préprios (erro de tipo e de proi-
bicio), que sdo substancialmente diferentes.

4.4.5. Erro de direito

E possivel que o militar atue pensando estar agindo de forma licita, por
for¢a de uma falsa compreensao da lei, quer seja por ignoréncia ou por
erro de interpretagao. Examinemos o exemplo de um soldado que, isola-
do e armado com um missil, e acreditando ser possivel valer-se da Lei do
Abate, atinge a aeronave, matando todos os seus ocupantes. Como serd
exposto a seguir, a Lei do Abate'* ndo se aplica a artilharia antiaérea.

"> Lein°® 9.614/98, que modificou o art. 303 do C6digo Brasileiro de Aerondutica.

327



MARCOS FERNANDO THEODORO PINHEIRO

Se se entender que o erro é escusavel, uma vez que o agente era um solda-
do com baixo nivel de instrugao, sua pena serd atenuada ou substituida por
outra menos grave, conforme determina o art. 35 do CPM.

4.4.6. Erro de fato

Creio que neste ponto reside a maior possibilidade de incidéncia de even-
tos envolvendo o tiro antiaéreo. E possivel que aeronaves se furtem aos
meios de detecgao, sendo percebidas somente pelos sistemas de armas.
As distincias percorridas pelos vetores aéreos sao gigantescas, atingem
milhares de quildmetros. Os responsaveis pela identificagao nao as visua-
lizam, examinam um sinal na tela e analisam pardmetros como velocidade,
altura de voo e outros. Muito raramente ocorre a identificacao visual. Os
voos podem ocorrer no periodo noturno, o que dificulta a observagao. O
trafego no espago aéreo brasileiro é intenso. Aeronaves comerciais ou pri-
vadas podem ser utilizadas nos ataques. Quando o vetor aéreo atinge o
alcance dos meios de detec¢ao da artilharia antiaérea, o tempo de reagao
é bastante exiguo, chegando a ser menor que uma dezena de segundos®.
Até aqueles que guarnecem os sistemas de armas, chegam a executar o dis-
paro, sem visualizar o alvo, confiando nos sistemas automaticos de direcao
de tiro. Neste cendrio, a probabilidade de erro é enorme.

O instituto do erro de fato, previsto no art. 36 do CPM, “isenta de pena”
aquele que supde, por “erro plenamente escusével, a existéncia de situagao
de fato que tornaria a agao legitima”

Nessas circunstancias, o militar que abrir fogo contra aeronave amiga ou
civil, imaginando — dede que sua conduta seja escusével — estar executan-
do o tiro contra vetor hostil, ficard isento da pena, vale dizer: fica excluido
o dolo e, por consequéncia, a culpabilidade, nao havendo que se falar em
crime. Se o erro, a falsa percepgao da realidade, derivar de culpa, o autor
dos fatos respondera por crime culposo.

3 O tempo de reagdo entre as fases e eventos da detec¢do, apreensio e tiro do Equipa-
mento de Diregao de Tiro (EDT) FILA , para um alvo detectado a 8 km é de ,5s.
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5. RESPONSABILIDADE CIVIL

A par da responsabilidade penal, figura a responsabilidade civil. Todo ili-
cito penal também ¢é um ilicito civil. Havendo condenagao criminal tran-
sitada em julgado, a decisdo judicial (sentenca ou acérddo) podera ser
executada afim de que se obtenha indenizagdo ou obrigacao de fazer (re-
construir, reparar, fornecer atendimento de satide e outros). E a chamada
acao civil ex delicto, prevista no art. 63 do CPP comum, combinado com o
art. 39, “a” do CPPM e art. 475N do Cédigo de Processo Civil: “Sao titulos
executivos judiciais: (...) Il - a sentenca penal condenatéria transitada em

julgado”.

Ainda que nio haja responsabilidade penal a apurar, havendo dano (abate
da aeronave, morte, lesdes, danos a pessoas e bens localizados em terra e
que tenham sido avariados ou feridos pelas muni¢oes que nao atingiram
o alvo ou pela prépria queda da aeronave) e este sendo provocado pela
acio da artilharia antiaérea (nexo causal), a responsabilidade do Estado é
objetiva, nao se devendo perquirir sobre a presenga de dolo ou culpa. E o
mandamento contido no art. 37, § 6° da CF/88:

§ 6°. As pessoas juridicas de direito publico e de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderao
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem
a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o res-

ponsavel nos casos de dolo ou culpa.

Havendo culpa ou dolo por parte do militar, este podera ser acionado, de
forma regressiva pelo Estado, a fim de indenizar o dano provocado por sua
agao. Ressalte-se que os pardmetros do Direito Penal e do Direito Civil, no
que tange ao dolo e a culpa sao diferentes. As esferas penal e civil sdo inde-
pendentes. E possivel absolvigio no crime e condenagao no civel. Apenas
por excegao — quando se reconhece a inexisténcia do fato ou a negativa de
autoria — é que a decisao criminal vincula a civil. Vejamos o que estabelece
o art. 935 do Cdédigo Civil:

Art. 935. A responsabilidade civil é independente da cri-
minal, ndo se podendo questionar mais sobre a existén-
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cia de fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas
questdes se acharem decididas no juizo criminal.

6. COMPETENCIA JURISDICIONAL E POLITICA

Os quatro primeiros 6rgaos elencados abaixo possuem natureza jurisdi-
cional. J4 aqueles que serao mencionados no item 6.5 tém natureza poli-
tica.

6.1. Justica Militar da Uniao

Compete a Justica Militar da Unido processar e julgar os crimes militares
praticados pelos militares federais, ou, ainda, por civis, quando atentarem
contra as institui¢oes militares federais. Apenas de passagem, para que o
crime seja militar, é necessdrio que encontre tipicidade na Parte Geral do
CPM e que incida numa das hipéteses do art. 9° (tempo de paz) ou do art.
10 (tempo de guerra) do mesmo Cédigo.

Via de regra, o artilheiro antiaéreo, se praticar crime nessa condicio, inci-
) ) )
dird na hipétese do art. 90, 11 alinea “c” do CPM.:
)t

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

II - os crimes previstos neste Cédigo, embora também o
sejam com igual definigdo na lei penal comum, quando
praticados:

c) por militar em servigo ou atuando em razio da fungao,
em comissao de natureza militar, ou em formatura, ainda
que fora do lugar sujeito a administra¢ao militar, contra
militar da reserva, ou reformado, ou civil;

6.2. Tribunal do jari?

O art. 9, pardgrafo inico do CPM subtraiu a competéncia da Justiga Mili-
tar para processo e julgamento dos crimes contra a vida, tendo como viti-
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mas civis. A questao ainda n3o se encontra assentada no 4mbito da Justica
Militar da Unido. Ha julgados declarando, incidentalmente, a inconsti-
tucionalidade desse dispositivo legal'*. J4 no 4mbito estadual, a Emenda
Constitucional n° 45/2004 p6s fim a celeuma, com a nova redagao dada
a0 § 40 do art. 125 da CR/88, que expressamente prevé a competéncia do
juri, quando a vitima for civil.

Ocorre que a matéria nao ¢ pacifica, e um caso de repercussao pode rea-
cender a polémica. Atualmente, a tendéncia é que seja considerada com-
petente a Justica Militar da Uniao.

6.3. Justica Federal

A atividade militar (tiro antiaéreo), em face do emprego dos meios al-
tamente lesivos que utiliza, poderd ensejar a propositura de agoes civeis
(ndo penais), como exposto no item S acima. O érgao jurisdicional com-
petente, consoante a norma do art. 109 da CF/88 é a Justiga Federal. Além
disso, os crimes praticados pelos militares no exercicio de suas fungoes e
que nao encontrarem adequagao ao CPM, também serao julgados por esse
ramo do judicidrio. H4, ainda, a possibilidade de que esse ramo da justica
julgue os crimes dolosos contra a vida de civis, praticados por militares no
exercicio de suas fungoes, se esta competéncia for reconhecida como do
juri, como exposto no item 6.2 supra. Ressalte-se que, neste tltimo caso, o
6rgao competente é o tribunal do jari federal.

6.4. Tribunal Penal Internacional (TPI)

A competéncia do TPI se encontra estabelecida no Estatuto de Roma
(ER)%, em seu art. 5°, que enumera os crimes de genocidio, contra a hu-
manidade, de guerra e de agressao. A competéncia dessa corte interna-
cional é complementar e subsididria a jurisdi¢ao interna e sé atuard se o
Estado onde ocorram os crimes for omisso, parcial ou nao tiver condigoes

'*Vide Recurso Criminal n° 6.348-5-PE, tendo como relator o Min. José Sampaio Maia;
Apelagio n° 47.920-1-PA, tendo como relator o Min. Carlos Eduardo Cezar de Andra-
de; e a Apelagao n° 2000.01.048.585-6-R]J, tendo como relator o Min. Aldo Fagundes,
todas do Superior Tribunal Militar (STM).

' Promulgado no Brasil por meio do Decreto n° 4.388/02.
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de apurar, processar e julgar as violagoes ao direito penal internacional.
Acrescente-se que o TPI se ocupa de graves, reiteradas e sistemdticas vio-
lagoes.

E possivel que no desempenho das missdes atinentes ao artilheiro antia-
éreo, este viole tais normas. Esclarega-se que a grande maioria dos bens
protegidos pelo ER jé se encontram tipificados como crimes no ordena-
mento juridico brasileiro.

Repita-se: somente se o Estado brasileiro nao apurar os fatos adequada-
mente ¢ que incidird a competéncia do TPL. Frise-se que o que se espera
é um processo justo. Nao se coaduna com o espirito do ER perseguicao,
rigor abusivo nem tampouco leniéncia ou corporativismo. Deve haver jus-
tica, quer condenando ou absolvendo.

Cabe esclarecer que s6 podem figurar como réus no TPI pessoas naturais,
os Estados nao sao processados nessa corte. Nesse ponto, avulta de impor-
tancia a responsabilidade dos comandantes .

6.5. Organizagoes internacionais de defesa dos Direitos Humanos

Como ja afirmado acima, as organizagoes internacionais de defesa dos
Direitos Humanos, como a Corte Interamericana de Direitos Humanos
nao sao orgaos jurisdicionais. Conforme conceitua o Professor Francisco
Rezek, em sua obra Direito Internacional Publico, publicado pela editora
Saraiva, 92 edicao, sdo 6rgaos de natureza politica. Existe a possibilidade
de o Estado brasileiro figurar no polo passivo de contendas internacionais
e vir a ser alvo de resolugoes e recomendagdes, com o objetivo de fazer
cessar determinada atividade militar e indenizar os danos provocados.

Apesar de nao ser este o escopo principal de determinados organismos
como o Conselho de Seguranga da ONU, a Organizagao dos Estados
Americanos (OEA) e outros, existe, ainda, a possibilidade destes toma-
rem decisoes gravosas contra o Estado brasileiro, em caso de violagoes ao
Direito Internacional como um todo, e em especial aos Direitos Huma-
nos. Frise-se que nesses foros internacionais, ao contrério do que ocorre
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com o TPI, quem figura no polo passivo da demanda é o Estado e nao o
individuo.

7. HIPOTESES DE EMPREGO E REFLEXOS JURIDICOS
7.1. Conflitos armados (internacionais ou nio internacionais)

Inicialmente, advirta-se que as regras aplicdveis aos conflitos internos e
internacionais sao praticamente as mesmas, a0 menos no que tange aos
pontos que serao abordados neste trabalho.

Ainda que a artilharia antiaérea seja empregada em situagao de norma-
lidade institucional, se houver um ataque contra o territério nacional, o
regime juridico sera o aplicvel aos conflitos armados, aparelhado por ex-
tensos, complexos e esparsos diplomas internacionais, destacando-se as
ja citadas Convengoes de Genebra de 1949 e seus Protocolos Adicionais
de 1977. Acrescente-se aos tratados internacionais, a legisla¢ao interna,
integrada, principalmente, pelo Cédigo Penal Militar e pelo Cédigo de
Processo Penal Militar.

No que tange ao emprego da artilharia antiaérea, destacam-se algumas
normas. Vejamos apenas as principais.

7.1.1. Objetivo militar

As acoes militares — no caso em tela, o tiro antiaéreo — deve se limitar aos
objetivos militares. Objetivos militares sao aqueles que pela sua natureza,
localizagao, finalidade e utilizagao, se destruidos, capturados ou neutrali-
zados, oferegam vantagem militar. Vejamos alguns exemplos para elucidar
a questao:

a) natureza: uma escola, uma igreja, uma aeronave comercial de
carga, uma aeronave comercial de passageiros, um helicoptero
civil, uma aeronave militar de qualquer espécie;

b) localizagdo: em um centro urbano, préximo a um centro de
comando militar, em uma rota comercial, sobrevoando o volu-
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me de responsabilidade de um dispositivo de defesa antiaérea;
c) finalidade: educar pessoas, celebrar cultos religiosos, trans-
portar passageiros, desempenhar missdes militares (apoio aéreo,
ataques etc.) ;

d) utilizacao: armazenar munigoes, transporte comercial, reco-
nhecimento aéreo, ataque aéreo.

Aplicando o conceito:

a) se uma escola est4 localizada em um centro urbano para edu-
car pessoas, serd considerada um bem civil e nao podera ser ata-
cada; j4, se apesar de ser escola, estiver localizada préxima a um
centro de comando militar, poderd sofrer danos colaterais, uma
vez que a parte, ao escolher essa posi¢ao para a instalagao militar,
abdicou da protecao a esse bem civil;

b) se a igreja estiver sendo utilizada para cultos religiosos, ser4
um bem civil e ndo poderad ser atacada; jd se estiver sendo utiliza-
da como uma posi¢ao de misseis, podera sofrer ataque;

c) se a aeronave é comercial e estd sendo utilizada para esse fim,
nao podera ser atacada; se o fim for militar, perde a imunidade;
d) j4 a aeronave militar, pela sua prépria natureza, em ambiente
de conflito armado, justifica o seu abate, ressalvadas algumas hi-
poteses como as aeronaves sanitarias.

O conceito de objetivo militar encontra-se estampado no art. 52 do Pro-
tocolo I as Convengdes de Genebra. O artilheiro antiaéreo deve aplici-

lo sob duas dticas. Primeiramente, quando dispoe no terreno os diversos

6rgaos, podera estar abdicando da protecao conferida a alguns bens civis.

Depois, quando executa o tiro, s estd autorizado a alvejar objetivos mili-

tares.

Por ébvio, como ja exposto acima, a atividade de identificar o vetor aéreo

hostil, é extremamente critica e sujeita a falhas que, via de regra, no am-

biente de conflito armado, sao desculpaveis.
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7.1.2. Direito de legitima defesa

De qualquer forma, se houver um ataque aéreo, ainda que em tempo de paz
e em situacao de normalidade institucional, a artilharia antiaérea poderd
reagir, por forga do que dispoe o art. 51 da Carta das Nagoes Unidas:

Art. 51. Nada na presente Carta prejudicard o direito ine-
rente de legitima defesa individual ou coletiva, no caso
de ocorrer um ataque armado contra um membro das
Nagoes Unidas, até que o Conselho de Seguranga tenha
tomado as medidas necessarias para a manutengao da paz
e da seguranga internacionais. As medidas tomadas pelos
Membros no exercicio desse direito de legitima defesa
serao comunicadas imediatamente ao Conselho de Segu-

ranca (...)

Nao se deve confundir a legitima defesa no contexto do direito conferido
ao Estado de se defender de um ataque com a excludente de ilicitude da
legitima defesa exposta no item 4.2.1 acima.

7.1.3. Outros bens que gozam de protecao especial

Nao podem ser alvo da artilharia antiaérea as aeronaves sanitérias (art. 24
e seguintes do Protocolo I). A mesma protecio recebem aqueles que sal-
tarem de paraquedas das aeronaves em perigo ou ap6s receberem o fogo
antiaéreo (art. 42 do Protocolo I): por dbvio, se se tratar de tropa paraque-
dista, esta nao goza dessa imunidade.

Como jd mencionado acima, os bens culturais e religiosos recebem pro-
tecdo especial. Acrescentem-se a esse rol as obras que liberam forgas peri-
gosas e o meio ambiente (artigos 52 a 56 do Protocolo I). Espera-se que
ao estabelecer a defesa antiaérea de uma barragem hidrelétrica ou de uma
usina nuclear, o reator ou o vertedouro nao estejam no setor de tiro. Espe-
ra-se, ainda, que um bem cultural como o Cristo Redentor, localizado no
Corcovado, o Museu de Arte de Sio Paulo (MASP) ou a Basilica de Nossa
Senhora Aparecida também nao estejam no setor de tiro antiaéreo.
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7.1.4. Combatentes e guerrilheiros

Os combatentes — no caso da antiaérea, a tripulagao sobrevivente ao tiro
— tém o direito de participar do conflito. Se capturados ou se renderem,
devem ser feitos prisioneiros de guerra e repatriados oportunamente. Nao
serao julgados, a menos que pratiquem crimes. Frise-se: combater em de-
fesa da sua patria nao é crime. O mesmo se aplica aos guerrilheiros que, no
mais das vezes, sao considerados combatentes.

7.1.5. Feridos

Os feridos — no caso da antiaérea, a tripulagao sobrevivente ao tiro — de-
vem receber tratamento médico. Apds o restabelecimento, farao jus ao
correspondente estatuto, conforme tenha sido sua atuagio (mercendrio,
combatente, espiao etc.).

7.1.6. Terroristas, espioes e mercenarios

Sao espécies diversas. O espiao é o agente que obtém informagoes de for-
ma dissimulada'®. J4 o mercendrio, é aquele que atua no combate mediante
vantagem pessoal. Ja o terrorista, foi tratado no item 2.5 acima. Nenhum
deles faz jus ao estatuto do prisioneiro de guerra. Sao considerados cri-
minosos. Deverao ser processados e julgados por seus atos. As normas
aplicaveis sao as vigentes na Reptblica Federativa do Brasil. Ressalte-se
que 0 espiao, para o pais de origem é um heréi, mas se for capturado no
estrangeiro, serd um criminoso.

7.1.7. Conclusao parcial

Em que pese a complexidade do arcabougo juridico que regula a situagao
de conflito armado, aliberdade de atuagao da tropa é grande. Os danos co-
laterais porventura existentes sdo mais tolerdveis. A atividade militar pro-
vocara danos de toda ordem e o combatente, atuando em respeito as leis

!¢ Nio se deve confundir a figura juridica do espido com a atividade de observagio e
reconhecimento militar. As ultimas sio licitas, executadas por combatentes e fazem jus
ao estatuto do prisioneiro de guerra.
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da guerra, estard agindo sob o manto da excludente de ilicitude do estrito
cumprimento do dever (art. 42, IV do CPM).

7.2. Estado de defesa e estado de sitio

No estado de defesa, as regras vigentes, no que toca a execugao do tiro
antiaéreo, sio as mesmas para a situacao de normalidade institucional. As
restrigoes a alguns direitos individuais previstos no art. 136 da CF/88,
praticamente, nao interferem nas operagdes antiaéreas. Em caso delesao a
bem juridico (vida, patriménio e outros), as excludentes de responsabili-
dade (civil e penal) sdo as expostas nos itens 4 e S acima.

O mesmo se diz em relagio ao estado de sitio em caso de grave comogao
nacional, estabelecido no art. 137, I da CF/88, praticamente nao interfere
nas operages antiaéreas. J4, se o motivo do estado de sitio for a guerra
(art. 137, II), as regras sio as j4 expostas no item 7.1 acima.

7.3. Situacao de normalidade institucional

Muito provavelmente, esta ¢ a situagao em que a artilharia antiaérea sera
empregada, haja vista a atual conjuntura nacional. Nesse contexto, obser-
va-se uma crescente participagao do Brasil no campo internacional: abriga
embaixadas de praticamente todos os Estados, é signatirio dos mais im-
portantes tratados internacionais, possui tropa no exterior, recebe chefes
de Estado oriundos de todos os matizes politicos e ideoldgicos, pleiteia
assento permanente do Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas e tem
abrigado importantes eventos politicos e desportivos. J4 no campo in-
terno, em que pese o desenvolvimento econdmico e social que a nagao
brasileira vem experimentando, o crime organizado é um dos principais
problemas nacionais.

Nesse cendrio, no que toca ao emprego da artilharia antiaérea, existe a
possibilidade do emprego em duas vertentes: forgas adversas oriundas do
exterior; e forgas adversas atuando em proveito do crime organizado.
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7.3.1. Forgas adversas advindas do exterior

Tendo em conta a natureza pacifica do povo e do Estado brasileiro, a hi-
potese de emprego da artilharia em caso de guerra, para fazer face a aero-
naves de combate é extremamente remota. Mas, se houver, as regras sao
as aplicdveis aos conflitos armados, como j exposto acima. Entretanto,
como o Pais abriga embaixadas de praticamente todos os Estados, inclu-
sive daqueles que sao antagénicos a determinados grupos extremistas, é
possivel um ataque aéreo terrorista.

Acrescente-se a isso, os grandes eventos desportivos que abrigarao che-
fes de estados, atletas de renome e multidoes de espectadores de todas as
nagdes. Temos aqui uma série de alvos compensadores para o terrorismo.
Havendo ataque aéreo terrorista as instalagdes que abrigarem eventos,
embaixadas e outras, as regras aplicveis também sao as dos conflitos ar-
mados.

7.3.2. Forgas adversas atuando em proveito do crime organizado

Aqui as regras para o tiro antiaéreo sao bem mais restritivas. Em caso de
lesao a bens juridicos como a vida, o patrimdnio e outros sao as tratadas
nos itens 4 e S acima. Digo mais, como o resultado do tiro muito provavel-
mente serd a morte dos ocupantes da aeronave, as hipdteses de permissivo
legal para o tiro sao rarissimas. O ordenamento juridico patrio nao permi-
te que a morte seja 0 método de combate ao crime.

Normalmente, o vetor aéreo é utilizado como meio de transporte pela
criminalidade. Nessas circunstancias, eis que nao ha violéncia ou grave
ameaga, é incabivel o tiro antiaéreo. Somente se a aeronave estiver
atentando contra a vida ou a integridade de alguém é que estard autorizado
otiro. Cito, como por exemplo, helicpteros servindo de base de fogos para
alguma empreitada criminosa. Neste caso o tiro antiaéreo fica autorizado,
havendo a exclusao do crime, dependendo do caso concreto, fazendo valer
um dos institutos explicados no item 4, supra.
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No que tange a Lei do Abate, entendo que nao se aplica a artilharia antia-
érea. Nao adentrarei nos aspectos acerca de sua constitucionalidade, lega-
lidade e aplicabilidade aos meios aéreos. Para tanto, recomendo a leitura
do artigo A Soberania do Espago Aéreo e o Tiro de Detengao, de autoria
do Brigadeiro Mauricio Pazini Brandao, na obra Direito Militar, Doutrina e
Aplicagoes, editora Elsevier, edigao 2011.

Vigora no Brasil o principio da legalidade e a lei — o Cédigo Brasileiro de
Aeronautica (Lei n® 7.565/86) — em seu art. 303, §§ 1° e 20, este ultimo,
incluido pela Lein° 9.614/98 (Lei do Abate), estabelece que esgotados os
meios coercitivos previstos para compelir o pouso, esta serd classificada
como hostil, “ficando sujeita a medida de destrui¢ao”.

Essa lei foi regulamentada por meio do Decreto n° 5.144/04, que em seu
art. 6° estabelece os meios e o pessoal que executardao a medida. Vejamos:

Art. 6° A medida de destruigao terd que obedecer as se-
guintes condigoes:

I - emprego dos meios sob controle operacional do Co-
mando de Defesa Aeroespacial Brasileiro - COMDA-
BRA;

II - registro em gravagao das comunicagdes ou imagens da
aplicagao dos procedimentos;

III - execugao por pilotos e controladores de Defesa Aé-
rea qualificados, segundo os padrdes estabelecidos pelo
COMDABRA;

Notem que a execugdo deverd ser feita por pilotos e con-
troladores, condigao que os artilheiros antiaéreos nao os-
tentam.

8. CONCLUSAO

Como se percebe, o tema é extremamente complexo e ndo ha solu¢do unica.
Acrescente-se que este singelo trabalho nao esgota o tema. Somente o caso con-
creto, com as peculiaridades e especificidades das circunstincias do momento
institucional nacional e internacional e em face da atuagéo da forca adversa, é que
determinard o adequado emprego da artilharia antiaérea.
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