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Apresentacao

A maior riqueza do homem
¢ a sua incompletude.
Nesse ponto sou abastado.
Palavras que me aceitam
como sou — eu nao aceito.
Nao aguento ser apenas

um sujeito que abre

portas, que puxa vélvulas,
Que olha o relégio, que
compra pao as 6 horas da tarde,
que vai 14 fora,

que aponta lpis,

que vé€ a uva etc. etc.
Perdoai

Mas eu preciso ser Outros.
Eu penso renovar o homem
usando borboletas.
(Manoel de Barros)

E com inexcedivel jibilo que lango algumas palavras a
propdsito desta Edicdo 39 da Revista do Ministério Publico
Militar, que vem robustecida com expressiva colaboracdo de
diversos autores, reunindo trinta € um artigos com o0s mais
variados e densos assuntos.

E pode-se mesmo dizer que se trata de uma edicdo
historica, visto que, numa retrospectiva dos acontecimentos,

cabe resgatar a 274" Sessdo Ordinaria do Conselho Superior do



Ministério Publico Militar (CSMPM), transcorrida na data de 14
de abril de 2021, na qual foi discutida e aprovada a Resolu¢do n°
118/CSMPM, de mesma data, que dispds sobre a nova politica
editorial da Revista, tudo com o objetivo primordial de elevar
sua qualidade diante da comunidade cientifica e das institui¢des
responsdveis pela indexacdo e classificacdo de periddicos
cientificos.

A partir dessa norma ficou estabelecido um rol de
regramentos a serem seguidos, com foco na cientificidade das
publicacdes e primando-se pela credibilidade da instituicao
responsavel; pela pontualidade nas publicacdes das edi¢des; pelo
ineditismo dos textos; pela relevancia para a sociedade; pela
qualidade dos pareceres dos revisores; pela diversidade de
origens das pesquisas, abrangendo autorias nacionais e
internacionais; e pela conquista de importantes indexagdes, que
comprovam a boa qualidade do periddico e ampliam o leque de
parceiros difusores da informacao.

Para cumprir essa desafiadora missdo, foi composto um
Conselho Editorial de extremo valor, ndo se podendo, nem por
um instante, deixar de enaltecer a dedicagdo dos conselheiros
Antonio Carlos Gomes Facuri (coordenador), Fernando Hugo
Miranda Teles, Karollyne Dias Gondim Neo e Luciano Moreira

Gorrilhas, que, nestes dois anos de atuacdo, acreditaram na



evolucdo da Revista do MPM e trabalharam com afinco para
ampliar seu conceito e confiabilidade nas hostes académicas e
outros espacos de pesquisas e investigacdes cientificas. O
resultado foi o reconhecimento materializado na elevacdo do
estrato Qualis/CAPES para B4. Parabenizo-os por tdo
alvissareira conquista, repartindo com os nobres pares do
Conselho Superior do Ministério Publico Militar esse grande
éxito, sobretudo por terem respaldado as iniciativas que
culminaram com a adocdo de um modelo vanguardista de
politica editorial.

Entretanto e na plena conviccdo de que o grau de
exceléncia nas medidas e inovagdes deve sempre ser um
parametro a ser buscado, muito em particular na seara da
producdo e compartilhamento de conhecimento, observa-se que
ainda hd um longo caminho a ser percorrido no afa de se manter
o que foi auferido, mas intentando sempre atingir niveis ainda
mais promissores em termos de qualidade neste rico segmento
editorial. Assim, a recente conquista deve servir, a um sé tempo,
de incentivo e de norte, a fim de que a linha de desenvolvimento
da Revista do MPM prospere rumo a patamares ainda mais
auspiciosos.

Feitas essas oportunas observacgdes, nao se pode também

deixar de registrar os agradecimentos e tecer as justas



homenagens a todos os articulistas que, com zelo e
originalidade, contribuiram para manter vivo o idedrio de, por
intermédio desta destacada ferramenta de difusdo do saber,
assentar novas visdes e perspectivas sobre a ciéncia juridica e,
em especial, acerca do ordenamento juridico militar e das
disciplinas correlatas, sempre com o firme desiderato de
construir uma sociedade cada vez mais licida e mais consciente

de seus direitos e deveres.

Uma boa leitura!

Antonio Pereira Duarte
Procurador-Geral de Justica Militar



Editorial

O Conselho Editorial do Ministério Publico Militar
(MPM), com muito orgulho, publica mais esta edi¢do da Revista
do Ministério Publico Militar, que estd contemplada com 31
artigos ligados ao Direito Militar, aos Direitos Humanos, ao
Direito Internacional Humanitario, ao Direito Internacional
Penal, além de outros conectados ao Direito Publico.

Devido a grande adesdo por parte dos pesquisadores
dessas dreas, a impressao foi feita em dois tomos, com a ordem
dos artigos estabelecida conforme o ultimo sobrenome dos
autores, como foi decido desde o inicio dos trabalhos da atual
composi¢ao do Conselho Editorial.

Isso nos remete a outra determinacdo fixada por este
Conselho, qual seja: o aperfeigoamento deste periddico com o
objetivo de alcancar o elevado nivel de cientificidade requerido
pela comunidade cientifica, pelos indexadores e indicadores
métricos e pelos sistemas de classificacio da produgdo
cientifica.

Nesse sentido, em cada nova edi¢do, melhorias sdo
adicionadas na constante busca pela evolucdo ininterrupta e,
consequentemente, pela conquista, cada vez mais ampla, de

leitores, pesquisadores e colaboradores.



Como resultado de todo esse esfor¢o, a Revista do MPM
alcancou um estrato superior na classificacdo do Qualis/CAPES,
o B4. Isso trouxe a toda equipe do Conselho Editorial e a0 MPM
como um todo grande satisfacdo. Porém, a dedicacdo dos
envolvidos ndo entra em modo de conforto, pelo contrario,
torna-se maior, com o objetivo de superar, na proxima
avaliacdo, esse progresso. Além disso, o aspecto mais
importante ndo pode ser esquecido: vigiar para que ndo ocorra
uma jornada reversa, rumo a patamares inferiores.

Este Conselho também procurou ofertar igualitariamente
a todos os autores a oportunidade de divulgar os seus trabalhos,
sem distingdo doutrindria ou ideoldgica, sem prioridades ou
predilecdes de nenhuma ordem. Renomados e novatos escritores
tiveram, equitativamente, seu espaco reservado.

Aqui se abre um paréntese para agradecer a
administracdo superior do Ministério Publico Militar, na figura
do procurador-geral Antonio Duarte, que desde o inicio
demonstrou apoio irrestrito aos trabalhos desenvolvidos pelo
Conselho Editorial na incansavel trajetéria de aperfeicoamento.

Estendemos o nosso agradecimento aos autores deste
semestre pela sua extensa colaboragdo, que abrange artigos dos
mais variados temas nacionais e internacionais, atuais e

histéricos. E, como ndo poderiamos deixar de mencionar,



renovamos o convite para que habituais e novos escritores nos
ajudem a continuar neste bom caminho de levar o conhecimento

ao espléndido universo das mentes dvidas pelo saber.

Boa leitura!

Conselho Editorial do MPM (2021-2023)

Antonio Carlos Gomes Facuri (Conselheiro-Coordenador)
Fernando Hugo Miranda Teles (Conselheiro)

Karollyne Dias Gondim Neo (Conselheira)

Luciano Moreira Gorrilhas (Conselheiro)
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RESUMO: O Brasil é um pais marcado pela desigualdade social, o que se
evidencia também na seara tributdria. Assim, tem-se como objetivo geral
refletir sobre a necessidade de mudangas no sistema tributdrio nacional com
vistas a promocao da justica fiscal. Toda e qualquer atividade estatal, para ser
possivel a sua realizacdo, necessita de orcamento, e para isso existem os
tributos. A implementacdo de politicas publicas e sociais dependem da
existéncia prévia de dinheiro publico para que possam efetivamente
acontecer. Desse modo, a justificativa em abordar essa temética € pertinente e
relevante, pois a tributacdo € imprescindivel na busca pelos fins almejados
pelo Estado. E, nessa pesquisa, a problemadtica para a qual se prop0s resposta
foi a questdo da conexdo entre os dois ramos do direito: tributdrio e
humanitério, abordando também aspectos doutrindrios acerca das politicas de
austeridade e do congelamento de gastos publicos como mecanismos de
ampliacdo de desigualdades sociais. Como desfecho, percebe-se o quio
necessdria € uma reforma para promover a justica fiscal, privilegiando a
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Rodolfo Felix Almeida

tributac@o sobre renda em detrimento da tributacdo sobre o consumo, pois 0
modelo atual acentua a desigualdade social e, por conseguinte, viola o
minimo existencial e, em ultima analise, os direitos humanos.

PALAVRAS-CHAVE: tributos; politica puiblica; minimo existencial;
austeridade.

ENGLISH

TITLE: Taxation and fiscal injustice: a reading in the light of human rights.

ABSTRACT: Brazil is a country marked by social inequality, which is also
evident in the tax area. Thus, the general objective is to reflect on the need for
changes in the national tax system with a view to promoting tax justice. All
and any state activity, in order to be possible to carry it out, needs a budget
and for that there are taxes. The implementation of public and social policies
depends on the prior existence of public money so that they can effectively
take place. Thus, the justification for addressing this issue is pertinent and
relevant, as taxation is essential in the pursuit of the ends sought by the State.
And in this research, the problem to which an answer was proposed was the
question of the connection between the two branches of law: tax and
humanitarian, also addressing doctrinal aspects about austerity policies and
the freezing of public spending as mechanisms for expanding social
inequalities. As a result, it is clear how necessary a reform is to promote tax
justice, privileging taxation on income to the detriment of taxation on
consumption, as the current model accentuates social inequality and,
therefore, violates the existential minimum and, ultimately, the human rights.

KEYWORDS: tributes; public policy; existential minimum; austerity.

SUMARIO

1 Introdugdo — 2 Tributos — 3 Direitos humanos — 4 Tributos como
instrumentos de politica social — 5 Tributos e a politica de austeridade — 6
Conclusdo.
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Revista do Ministério Publico Militar

1 INTRODUCAO

O Brasil, como se sabe, é um pais marcado por grande desigualdade
social, o que se deve a diversos fatores, desde a forma como foi colonizado e
povoado, até a escolha de estratégias pelos governantes e implementacio de
politicas publicas.

Os direitos humanos, por sua vez, entraram em uma nova fase
conceitual apés a época contemporinea. Muitos questionamentos, muitas
divagacdes, muitas violacdes sist€émicas aos direitos das pessoas foram
verdadeiros fios condutores de novas formas de leitura do arcabouco juridico
e legal que envolve os direitos denominados de humanos (FACHIN, 2020, p.
54). Nesse diapasdo, mostra-se imperioso entender qual é a relagdo entre a
carga tributdria e justa aplicag¢do para a sociedade, no afa de que seja trazida a
baila uma estrutura arrecadatéria que seja condizente com a realidade em que
as pessoas possam usufruir de uma vida digna, por meio de um contexto
arrecadatério que se aplique bem ao povo e sem prejudicar o Estado e suas
atribuigdes.

A doutrina tem mencionado a importadncia dos novos didlogos
juridicos e novas visdes mais condizentes com a contemporaneidade, a fim de
a sociedade ndo fique atrelada a interpretacdes que eram adotadas como
justas outrora, porquanto ndo condizem mais com o contexto social hodierno.
Todas as dreas do direito, nessa senda, devem estar dentro de parametros
minimos de humanismo, a fim de rever abusos e incongruéncias. O direito
tributdrio, enfoque deste artigo, assim como o civil, o penal e todos os
demais, deve observar garantias minimas previstas em documentos
internacionais e assecuratdrias do direito da pessoa humana (FACHIN, 2020,
p. 54).

A tributagdo guarda com os direitos humanos estreita relacdo

juridica e ndo poderia ser diferente. Para alguns, o direito humano é uma

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edicdo n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
21-46

23



Rodolfo Felix Almeida

espécie de norma restritiva da finalidade fiscal do Estado, na medida em que
suas disposicdes sdo direcionadas aos contribuintes enquanto a parte fraca,
hipossuficiente dessa relagdo (FEITAL, 2019, p. 37). Para outros, nesse
desiderato, a tributagdo equitativa é um potencial mecanismo de mitigacao
das desigualdades se utilizada menos sobre o consumo e mais sobre a renda
(VELLUDO, 2022, p. 14).

Os impostos sobre consumo no Brasil, como se sabe, ocorrem de
forma descentralizada com competéncia dos entes federais, estaduais,
distritais e municipais, sendo esses tributos o Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI); Programa de Integragdo Social/Contribui¢do para o
Financiamento da Seguridade Social (PIS/CONFINS); Imposto sobre
Operagdes Financeiras (IOF), este de competéncia federal; Imposto sobre
Circulagio de Mercadorias e Servicos (ICMS), este de competéncia
estadual/distrital; e o Imposto sobre Servi¢os de Qualquer Natureza (ISSQN),
de competéncia municipal/distrital. Em meio a esse cendrio, vérias sdo as
formas de ser o contribuinte onerado sem, todavia, verificar uma efetiva
contraprestagdo. Os seis tributos supracitados sobre o consumo existentes no
Brasil sdo cobrados em cada esfera governamental, cada um dos quais
aplicando seu proprio cédigo fiscal, base tributéria e aliquotas de impostos.

No que concerne ao tema, € de bom alvitre lembrar, enquanto a
maioria dos paises tributa o consumo por meio de um tnico imposto nio
cumulativo sobre o valor adicionado (IVA), o Brasil adota uma
multiplicidade de impostos sobre a producdo e o consumo de bens e servigos,
provocando um aumento do custo dos investimentos, a oneracdo
desproporcional da produgio nacional relativamente a de outros paises, além
de um enorme contencioso entre o fisco e os contribuintes.

Segundo dados do Banco Mundial, no Brasil sdo necessarias 1.501
horas de labor por ano para o pagamento de tributos, enquanto em paises

como os Estados Unidos apenas 175 horas, contra 137 horas a Franca. H4,
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por conseguinte, uma grande complexidade no sistema tributario e, também,
uma considerdvel carga tributdria (RIBEIRO, 2020, p. 33).

E bom que se diga, nesse diapasdo, haver os que defendem os
tributos como protagonistas da desigualdade, tendo, esse assunto, alids, um
desdobramento direto na sobrevivéncia digna de muitos. Por outro lado, e
nio contraditoriamente, hd também os que frisam ser uma ofensa aos
principios da Constituicdo Federal de 1988, a politica da austeridade, a qual
se baseia no congelamento e cortes de gastos muitas das vezes em segmentos
sociais importantes para as classes menos favorecidas, como saide e
educacio (PITOMBEIRA; OLIVEIRA, 2020, p. 7). E dever do Estado
implementar medidas para assegurar a igualdade formal e material, todavia,
ndo € bem o que ocorre quando ele implementa politicas de austeridade.

No Brasil, é necessdrio fazer ponderacdes ao debater sobre o
assunto, devido a crises institucionais que se prolongam no tempo. A ameaga
aos direitos humanos tem sido uma ameacga constante a ser combatida. Na
filosofia, por seu turno, tantos os pensadores cldssicos como os modernos
devem fazer parte da defesa desses direitos enquanto formas de
operacionalizar politicas publicas de qualidade, que visem ao bem-estar
coletivo e social. As universidades e as instituicdes de representagdo social
como o Ministério Publico, por seu turno, t€m um papel imprescindivel de
germinar e fazer prosperar ensinamentos e debates com o escopo no uso do
senso critico e da capacidade de pensar fora dos padrdes impostos pelas
estruturas de poder consagradas (SILVA; EUZEBIOS FILHO, 2023, p. 1).

Tém-se, como se vé, ventiladas aqui importantes consideracdes
sobre as quais devem, ndo s6 os operadores do direito refletirem, mas toda a
sociedade, afinal, os desdobramentos do que aqui se discute tém efeitos
sociais bem relevantes sobre toda a massa social. A compreensdo do tema,
ora em debate, poderd angariar mais esfor¢os e reflexdes, a fim de que

solugdes possam estender o seu alcance. Visa-se, assim, enriquecer a
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cognicdo e a discussio de como construir uma sociedade mais justa do ponto
de vista tributdrio e, por que nao, humanitario.

Superada essa contextualizagdo, passa-se, doravante, a analisar a
necessidade de alteracdes cruciais no sistema tributdrio brasileiro com o
propésito de se alcangar a justiga fiscal. Consequentemente, por tabela, abre-
se espago para o debate sobre 0 minimo existencial, j4 que atualmente a carga
tributdria compromete sobremaneira a vida dos menos favorecidos.

A metodologia utilizada neste artigo foi a pesquisa bibliogréfica.
2 TRIBUTOS

Nao € novidade que o Estado se arvora no direito de cobrar tributos
para o seu mister. Assim sendo, a atividade arrecadadora estatal ¢é
imprescindivel para a seguranca e manutencdo de toda e qualquer sociedade
organizada, haja vista que nenhuma sociedade que tenha o minimo de direitos
poderia subsistir sem a cobranca constitucional e legal de tributos, pois, para
poder a maquina publica funcionar, sdo necessdrios investimentos, e nesse

processo é que surge entdo a atividade financeira e tributdria estatal
(OLIVEIRA; SANTOS; TORRES, 2020, p. 105):

Estado ¢ instituido para desempenhar a atividade financeira,
que € o conjunto das acdes e iniciativas que se constituem na
arrecadacdo, gestdo e aplicagdo dos recursos financeiros para
a satisfagdo dos interesses e do bem comum. Como uma das
principais formas de arrecadagdo destes recursos, tem-se a
atividade tributaria. Esta, por sua vez, tem a finalidade de
arrecadar parte das riquezas e dos patrimdnios dos
particulares para os cofres ptblicos, como fim de se efetivar e
promover a satisfacdo das necessidades e interesses da
coletividade. (OLIVEIRA; SANTOS; TORRES, 2020, p.
105)

O Estado, portanto, arrecada para que possa satisfazer os minimos
existenciais para a vida humana. Essa teoria que decorre diretamente do

Principio da Dignidade da Pessoa Humana assevera que o Estado, enquanto
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provedor, deve garantir pelo menos as necessidades basicas da vida. Muitos
desses direitos estdo previstos no art. 6°' da Constitui¢io Federal de 1988 em
que sdo previstos diversos direitos sociais as pessoas pelo constituinte
origindrio (NUNES e CALDEIRA, 2022, p. 10).

Para Ricardo Alexandre (SANTOS, 2016, p. 37), a caracteristica
predominante do direito tributdrio é que ele é atividade estatal direcionada a
execugdo de politicas publicas para o bem comum. Sendo ramo do direito
publico, deve ser guiado pelos mesmos principios de direito administrativo, a
saber: supremacia do interesse publico, indisponibilidade do interesse ptiblico
e finalidade publica. Nessa percepc¢do, o direito tributdrio existe para que o
Estado possa existir, afinal os tributos constituem fonte de receita
imprescindivel a atuacdo estatal.

Um fato curioso € que a doutrina elenca ainda que o tributo, além de
funcgdes sociais, pode ter fungdes ecoldgicas. Sobre isso, Paiva (2019, p. 3)
ensina que a tributagdo causa impactos de protecdo ao meio ambiente, o que
promove aspectos relacionados & preservacdo e a sustentabilidade. O Estado,
como se sabe, deve garantir o desenvolvimento sustentdvel, enfrentar o
desmatamento, os atos ilegais que sdo reiteradamente praticados por pessoas
e empresas nas areas de preservacdo ambiental. Entdo, o tributo pode agir
como um meio de promog¢do da vida sauddvel e ecologicamente equilibrada.

A atividade tributdria do Estado, nessa toada, tem ainda como
fundamento a reducdo das desigualdades sociais. Isso pode se dar por
diversas maneiras tais como, por exemplo, na condugio de programas em que

sejam ofertados cursos, capacitacdo, projetos e que coloquem as pessoas em

! Art. 6° Sdo direitos sociais a educacio, a satde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a proteciio a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 90, de 2015).

Paréagrafo tnico. Todo brasileiro em situagio de vulnerabilidade social terd direito a uma renda
basica familiar, garantida pelo poder piblico em programa permanente de transferéncia de renda,
cujas normas e requisitos de acesso serdo determinados em lei, observada a legislagdo fiscal e
orcamentdria (Incluido pela Emenda Constitucional n® 114, de 2021) (BRASIL, 1988).
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situagdes mais isondmicas. Sendo assim, ndo se pode imaginar uma
sociedade sem a existéncia de um Cddigo no qual estejam devidamente
previstas e regulamentadas as disposi¢des acerca da atividade fiscal do
Estado (QUERINO; SILVEIRA; FARIA, 2022, p. 2). Esclarecedoras sdo as

palavras dos autores ao afirmarem que:

Como uma das principais formas de arrecadacdo destes
recursos, tem-se a atividade tributdria. Esta, por sua vez, tem
a finalidade de arrecadar parte das riquezas e dos patrimonios
dos particulares para os cofres publicos, com o fim de se
efetivar e promover as expectativas humanas e interesses
comuns. (QUERINO; SILVEIRA; FARIA, 2022, p. 2)

Ainda sobre a relagdo entre tributos e o meio ambiente, pode-se
perceber o conddo da fung@o ecoldgica na tributacdo, haja vista haver a
protecdo a direitos fundamentais da humanidade, como a vida sauddvel, a
preservacdo das florestas e biomas brasileiros, a promocdo da
sustentabilidade etc. Todos esses aspectos estdo intrinsecamente
correlacionados aos direitos humanos e, ao Direito como um todo, afinal, por
mais que se destrinche o estudo em diversos ramos, o Direito é um so.

Neste contexto: a atuacdo do Estado no enfrentamento as
desigualdades, a tributacdo exerce protagonismo, pois é por meio da
arrecadacio que muitos programas e projetos sociais podem ter inicio. E
possivel notar, destarte, a ligacdo entre os dois campos do conhecimento,

tributo e direitos da humanidade.
3 DIREITOS HUMANOS

Com efeito, os direitos humanos surgem como decorréncia das
indmeras violagdes, tanto no Ambito interno dos paises quanto em seu ambito

externo, isto €, dentro da Otica internacional. A Declaragdo Universal dos
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Direitos do Homem (DUDH) de 19482, nessa senda, foi um importante marco
na construcdo e consolidacdo dos direitos da humanidade e a tributacao
(OLIVEIRA; SANTOS; TORRES, 2020, p. 110).

Sobre o tema, alids, é consabido que o Estado deve tratar seus
cidaddos com respeito e dignidade. A violag@o desses principios, por sua vez,
pode significar a responsabilidade em ambito internacional aos paises que
ratificam ou seguem alguma Convengdo, Acordo ou Tratado de direito
internacional em matéria de direitos humanos (OLIVEIRA; SANTOS;
TORRES, 2020, p.109).

Estes, ademais, guardam estrita relacdo com o bem-estar social. Os
direitos e garantias fundamentais, quando estabelecidos em uma
Constituicdo, sdo a positivagdo dos direitos humanos consagrados em uma
6tica internacional. Sobre isso, Sgarbossa e Iensue (2017, p. 3) afirmam que,
em verdade, esses direitos fundamentais funcionam como verdadeiros
direitos humanos colocados na Constituicdo de um determinado Estado. Com
efeito, pode-se entender que os direitos fundamentais nada mais sdo do que a
aplicabilidade interna de comandos internacionais de direitos humanos
positivados em tratados, convencdes, acordos e outros instrumentos.

Esses mecanismos que garantem direitos sdo verdadeiros limitadores
ao poder estatal, protegendo o individuo enquanto a faceta mais fragil da
equagdo social, quando na relagdo verticalizada entre Estado e pessoa. Os
direitos humanos, destarte, funcionam como uma diretriz para as politicas
publicas.

Tais direitos, ditos humanos, preconizam a dignidade da pessoa

humana e sdo balizadores das condutas praticadas pelos agentes estatais. O

% A Declaracéo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) surgiu em 1948, em meio a um triste
e deplordvel contexto de atrocidades e genocidios de minorias que ocorreram durante a Segunda
Guerra Mundial. A declarac@o € constituida por ideais que buscam orientar a conduta da
sociedade e acdes governamentais, além de prescrever leis que garantam a protecdo dos direitos
humanos. O documento reconhece que dignidade, liberdade de expressdo e igualdade perante a
lei sdo condigdes devidas a todos os seres humanos, independentemente de idade, sexo, cor ou
nacionalidade (FARIA; MACHADO, 2022, p. 559).
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principio da dignidade, como se sabe, estd em diversos Acordos, Pactos,
Convencdes internacionais de direito como uma meta a ser alcancada. Nessa
senda, a Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu texto a dignidade da
pessoa humana como um fundamento da Republica’, tamanha a sua
relevancia para o universo juridico (PEREIRA, 2018, p. 42). A Carta Magna
de 1988 surgiu em um momento em que havia grande clamor por liberdades
individuais e absenteismo estatal. Sdo marcas e caracteristicas dos direitos
fundamentais a comunicabilidade, a historicidade, a conectividade com os
demais direitos, a universalidade, dentre outras.

Nesse diapasdo, muito se tem a discutir sobre o papel dos tributos e
a sua aplicagdo arrecadatéria em relacdo a dignidade dos cidaddos e da
moralidade social como um todo. Como se pode falar em respeito aos direitos
humanos em um Estado que ¢ indiferente a forma como exige contribuicio
dos seus cidaddos? Por que o principio da capacidade contributiva € tio
irrelevante para Estado? Como serd que o Legislativo deveria se ater ao
assunto sem pensar tdo somente em uma perspectiva eleitoreira? Parece que o
tema ainda estd longe de ter o seu devido desfecho porque pouco se discute

sobre o que de fato € importante.
4 TRIBUTOS COMO INSTRUMENTOS DE POLITICA SOCIAL

A doutrina portuguesa, ao tratar sobre tributos e direitos

constitucionais e humanos, tem entendido ser o dever de pagar impostos e

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

I - a soberania;

1I - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (Vide Lei n° 13.874, de 2019)

V - o pluralismo politico.

Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicdo (BRASIL, 1988).
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outras espécies tributdrias um dever fundamental. Nesse sentido, seriam trés
os elementos caracterizadores do imposto, a saber: elemento objetivo,
elemento subjetivo e elemento finalista ou teleoldgico (PEREIRA, 2018, p.
151).

O elemento objetivo € a prépria prestacdo, o objeto mediato da
relacdo obrigacional, o valor pecunidrio. Subjetivo, por sua vez, seria a quem
¢ destinada a obrigacdo de pagar ou recolher o tributo e, em arremate,
teleoldgico (ou finalista), seria o elemento finalistico do recolhimento, ou
seja, seu propdsito, podendo ser sua funcio fiscal ou outra, ndo incluidas, no
entanto, fun¢des com cardter sancionatério. Sobre isso, o art. 3°* do Cédigo
Tributario Nacional € explicito em seu texto (PEREIRA, 2018, p. 151).

Assim, a cobranga estatal de impostos tem a finalidade de suprir a
sua funcgdo fiscal e extrafiscal. Os tributos ndo sdo um fim em si mesmo, eles
existem para tornar possiveis e vidveis a execug¢do pelo Estado de suas
fungdes institucionais, constitucionais e legais. A doutrina ensina que, sendo
o tributo destinado as despesas do Estado, ele terd finalidade fiscal; sendo
direcionado a outras tarefas, como a realizacdo de projetos sociais, por
exemplo, terd precipuamente funcdes de extrafiscalidade (PEREIRA, 2018,
p- 151).

Explicando sobre fungdes extrafiscais dos tributos, Simone Barreto
(2019, p. 3) ensina:

A extrafiscalidade se opera quando o tributo € utilizado com
outras finalidades que vao além da arrecadacdo. A fungdo
precipua do tributo é angariar receitas suficientes ao custeio
do Estado. Ao utilizar o tributo com finalidade extrafiscal,
pretende o Estado alcangar outro fim que ndo, apenas, o de
financiar as suas atividades.

O Estado, enquanto agente arrecadador de tributos, também na

funcdo extrafiscal, tem a importante missdo de conduzir as politicas publicas

* Art. 3° Tributo é toda prestacio pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada (BRASIL, 1966).
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a sociedade. O tributo € quem mantém a atividade estatal, sendo boa parte da
receita governamental ao lado de outras que surgem da exploragdo de
atividade econdmica. Sendo o tributo uma forma de arrecadacdo compulséria
do contribuinte, o Estado deve compensar essa compulsoriedade com a
entrega de saude, educagdo, alimentacdo, enfim, os direitos basicos do art. 6°
da Constituicio Federal e observando a Teoria do Minimo Existencial
(RIBEIRO; GESTEIRO, 2019, p. 243).

Para as autoras Maria de Fatima Ribeiro e Natélia Gesteiro (2019, p.
235), alids, os tributos possuem fungdo social. No preAmbulo da Constitui¢do
Federal de 1988, constam diversos objetivos da Republica Federativa do
Brasil, entre eles: garantir os direitos sociais e individuais, a liberdade,
segurancga, bem estar, igualdade. Desse modo, a arrecadagdo tributdria € uma
fonte de recurso para que o Estado possa colocar em prética os ideais do
constituinte origindrio, pois a Constitui¢do Federal é a lei maior dentro do
ordenamento e seus objetivos permanecem atuais. Desse modo, tributos
devem cumprir duas fun¢des no minimo: arrecadar aos cofres publicos e
permitir ao gestor o exercicio da fungdo social por meio da efetivagdo de
condutas na sociedade.

Em tempos de crise econdmico-financeira, a questdo se agrava,
afinal, as empresas apresentam dificuldades para se manter competitivas e no
mercado. Afora isso, intimeros empreendimentos deixaram de atuar por
dificuldades financeiras e outras tantas clamam medidas que possibilitem a
sua manuten¢do no cendrio comercial. Nesse contexto, ¢ comum a sonegagio
de tributos proveniente, principalmente, da alta carga tributdria e do obsoleto
sistema tributario nacional.

Como ¢é possivel notar, hd uma linha ténue entre a instituicdo e
cobranga tributdria e o exercicio dos direitos sociais. Para as camadas mais
pobres da sociedade, o recolhimento tributario exerce fungdo de solidariedade
em que os mais ricos contribuem com mais e, como regra, esses valores sao

utilizados na potencializacdo do enfrentamento as desigualdades. Trata-se,

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edicdo n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
21-46

32



Revista do Ministério Publico Militar

portanto, do Solidarismo Social, importante principio da Ordem Social
(SOTTILI, 2018, p. 41).

Sendo assim, se os tributos sdo formas de executar politicas publicas
direcionadas ao publico mais carente, entdo o recolhimento tributdrio tem
fungdo social e, por conseguinte, estd conexo aos direitos fundamentais e
também aos direitos humanos. Estes, como se sabe, buscam assegurar que as
pessoas tenham seus direitos devidamente respeitados em qualquer localidade
do mundo, independente de sua religido, cor da pele, sexo, ideologia
partidaria ou de género e outras situacdes. O Estado recolhe o tributo e na
funcdo extrafiscal pratica as politicas necessdrias a justa distribuicdo de
riqueza (FEITAL, 2019, p. 43).

Um fato curioso € que até hoje, como bem lembra Luciana Grassano
(MELO, 2020, p. 691), por mais que haja tentativas dos estados-membros em
cobrar IPVA sobre a propriedade de veiculos automotores como iates, moto-
aquaticas e helicopteros, o Judicidrio embarga a cobranga com base em uma
decisdo antiga do STF de que o imposto em comento € o substituto do antigo
TRU (Taxa Rodovidria Unica), voltada para o transporte terrestre. Em uma
clarividente afronta ao principio da capacidade contributiva, pessoas que t€m
bens, que t€m veiculos automotores, até porque esses veiculos t€m propulsio
prépria (uma vez que tém motores fortes, ao contrdrio de uma bicicleta que
tem que ser movida pela propulsdo da for¢a humana), ndo pagam imposto
sobre a sua propriedade. Contraditoriamente, aquele cidadao que compra uma
moto de cinquenta cilindradas, vulgo cinquentinha, tem que pagar o referido
imposto.

Caureo (2015, p. 134), por seu turno, complementa que a tributagio
sobre consumo ndo observa as peculiaridades dos contribuintes. Por exemplo,
o ICMS incide sobre todos os produtos da cesta basica, da energia elétrica,
das telecomunicagdes, dentre outros itens, sem observar a capacidade

contributiva.
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Outrossim, isso termina aumentando o fardo de ter que buscar a
arrecadacdo nos impostos indiretos, fato que ja € a praxe no Brasil. Boa parte
do estrato social menos favorecido se vé, destarte, impulsionado a pagar mais
valores por decorréncia desse tipo de contradi¢do do sistema. Nem se fale,
por sua vez, das poucas camadas de Imposto sobre a renda no pais:
antigamente (até o Governo Sarney) eram onze aliquotas distintas.
Atualmente, apds a influéncia massiva de politicas Neoliberais no bojo da
nac¢do, hd apenas quatro na qual a aliquota mdxima € de 27,5% (antigamente
a maxima era de 50%), e aquele que recebe acima de R$4.668,64 ja estd
sujeita a ela. Seria realmente justo cobrar tal percentual de quem recebe
valores que ultrapassam as seis casas decimais? Parece que ndo.

Priscila Siqueira e Ana Cavalcanti (2022, p. 23) pontuam que as
limitagdes ao poder de tributar sdo caracteristicas dos direitos humanos, para
elas, o Estado deve respeitar os mecanismos constitucionais limitadores a
instituicdo e cobranga de tributos justamente por ser uma garantia do
individuo prevista constitucionalmente. E uma visdo dos direitos humanos
enquanto forgas que limitam a atividade estatal diante dos cidadaos.

Marciano Godoi e Jodao Victor Dande (2022, p. 321) argumentam
que os tributos impostos pelo Estado ndo sdo, de maneira alguma, restritivos
de direitos. Sao formas de possibilitar que as politicas ptblicas saiam do
papel, sejam concretizadas, se realizem. N@o ¢é possivel ao Estado a
manutencdo das suas politicas sociais sem a contribuicio do seu povo,
mesmo que compulsdria, como € o caso dos tributos.

O fato € que os direitos humanos, como se sabe, sdo inerentes a
condi¢do humana. Os tributos, por seu turno, sdo ferramentas das quais
dispde o Estado para cumprir seu papel social. Nesse contexto, quando o
dinheiro publico é recolhido aos cofres publicos e utilizado para dar a
sociedade algo de que ela necessita, entdo o tributo cumpriu seu papel social.
O que se quer trazer aqui, entrementes, € a reflexdo e o debate sobre a

massiva tributacdo indireta sobre bens de consumo e servigos ao passo que
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tributos sobre a renda e propriedades passem despercebidos. Ha uma
intrinseca relacdo entre o direito tributdrio e os direitos humanos, pois estes
asseguram um minimo de direitos as pessoas enquanto aquele pode tornar

possiveis as politicas sociais defendidas pelos direitos da humanidade.
5 TRIBUTOS E A POLITICA DE AUSTERIDADE

Nao raro hd quem defenda serem, os tributos, em grande parte,
responsaveis pela desigualdade social do Brasil. Eduardo Fagnani e Pedro
Rossi (2018, p. 102) entendem que € um atributo da sociedade brasileira a
desigualdade marcada pela concentracdo da renda em pequenos grupos de
pessoas. Para tais autores, o pais necessita de uma mudanga profunda que
seja capaz de modificar o panorama econdmico e politico com ag¢des que
busquem a promocao da igualdade entre as pessoas.

A luz do que j4 foi dito outrora, a problematica da tributagio e da
desigualdade se acentua com incidéncia tributdria sobre os bens de consumo
em detrimento da tributacdo sobre a renda. No Brasil, os estratos sociais
menos favorecidos pagam muitos impostos proporcionais a sua renda, ao
passo que a classe mais abastada se beneficia de um sistema que nfo visa a
tributd-la em demasia. Até hoje, alids, ndo foi criado o Imposto sobre
Grandes Fortunas (IGF), malgrado previsdo constitucional. As propostas de
reforma tributdria em tramitacdo no Congresso Nacional ndo propdem
solucdes a essa problematica, de modo que parece ndo ser uma preocupagio
do Poder Legislativo a corre¢do da celeuma (VELLUDO, 2022, p. 14). No
maximo se propde mudar a sistemadtica arrecadatéria mediante simplificagdo,
como o tdo falado IVA, mas sem mudar a légica por traz do que ora se
discute: passar a tributar mais sobre a renda e patrimdnio e aliviar a carga
tributdria sobre bens de consumo e servico que t€m um viés claramente

regressivo.
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Esse né goérdio de ordem estrutural precisa ser mais discutido e, para
isso, € preciso pressionar a discussdo. A tributacdo sobre o consumo, como ji
foi dito alhures, tem uma enorme envergadura no bojo da nagdo, o que acaba
por onerar mais as pessoas das camadas sociais menos favorecidas enquanto,
por outro lado, a renda é pouco tributada, refletindo consequentemente em
um pafs de imensas desigualdades e contrastes sociais 0 que, querendo ou
ndo, influi para uma tratativa desumana para com uma série de pessoas. A
reducdo sobre os impostos de bens e servicos poderia, nesse diapasdo, ser
compensada, por exemplo, pela ampliacdo das aliquotas de incidéncia do
Imposto de Renda da Pessoa Fisica e um outro exemplo seria a tributacao dos
dividendos que atualmente gozam de isencdo tributaria (VELLUDO, 2022, p.
20).

Nesse contexto surgem ainda as denominadas politicas de
austeridade, ampliando ainda mais as desigualdades ja existentes. Elas sdo
representadas por decisdes governamentais de corte orcamentario na busca
pelo equilibrio fiscal (SENADO FEDERAL, 2018). Laura Vaz Bitencourt e
Caroline Muller Bitencourt (2023, p. 154) argumentam que essa politica
representa um retrocesso social, uma afronta aos direitos fundamentais na
medida em que mais uma vez o governo retira do mais necessitado em prol
do mais abastado.

Nas palavras das autoras:

Nesse diapasdo, ao congelar as despesas primdrias (gastos e
investimentos no ambito social) e ndo tocar nas despesas
financeiras (juros e amortizacdo sobre a divida publica), a
Emenda Constitucional n® 95/2016 revela seu cardter austero
em relagc@o a proposta democrdtica constitucional pactuada a
partir de 1988, culminando na subtragdo/retirada de um
futuro projetado para as proximas geracdes. (BITENCOURT;
BITENCOURT, 2023, p. 156)

Delane Pitombeira e Lucia Oliveira (2020, p. 1700), por seu turno,
dizem que hd, no Brasil, uma intrinseca relag@o entre a pobreza e as questdes

de satide social e que sdo perceptiveis nesse sentido as construcdes de uma
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sociedade marcada por segregacdo de grupos. Com a Emenda Constitucional
95/2016, as aplicacdes em saide, educacdo e em outros direitos sociais
ficaram ameagadas, o que aumentou significativamente a barreira existente
entre as classes. O art. 6° da Constituicdo Federal estd perdendo a sua
validade pratica sob o argumento de déficit fiscal e necessidade de cortar
gastos publicos.

Austeridade, calha trazer a baila, € essa politica representativa da
classe dominante, da elite econdmica. E a privacio de direitos aos mais
necessitados e oprimidos. O tributo como forma de controle social e
privilégios aos mais fortes economicamente. Nesse sentido, a politica
tributdria brasileira é realizada em beneficio apenas de grupos dominantes,
enquanto os pobres e menos favorecidos economicamente sdo engolidos por
uma politica fiscal deficitaria que, encampada pelo discurso do congelamento
de gastos em prol do bem da Nacgdo, afeta diretamente as camadas sociais
mais baixas e reverbera diretamente em ac¢des de saide e educagdo publica, e
estas deveriam ser uma prioridade de qualquer governo (PITOMBEIRA;
OLIVEIRA, 2020, p. 1706).

Gustavo Onto e Eugénia Motta (2022, p. 1), sobre o tema, discutem,
com afinco, acerca da eficiéncia das politicas de austeridade, haja vista ndo
ter havido sucesso da sua aplicagdo em outras partes do mundo. Ao contrario,
¢ um modelo politico que caminha na contramdo do avango social e,
inclusive, mostrou-se incompativel com momentos de crises econdmicas e
sanitarias.

Congelar gastos € uma medida fiscal extrema e ndo se mostra como
sendo eficaz, afinal eventos inesperados podem quebrar toda a logica do
congelamento, a exemplo do que houve no mundo nos anos iniciais da covid-
19 em que os governos tiveram que gastar mais em decorréncia da crise
sanitdria mundial instalada. Esses s@o alguns dos problemas que comprovam

que o teto de gastos publicos ndo funciona, sendo apenas um agravante na
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distribui¢do das desigualdades sociais ja existentes (ONTO e MOTTA, 2022,
p- D.

Interessantes sdo os dados apresentados pela Agéncia do Senado
acerca da politica de austeridade, demonstrando que, durante os anos em que

houve congelamento de gastos publicos, também houve aumento da pobreza:

Os debatedores apresentaram dados segundo os quais a
austeridade aplicada no Brasil prejudica as politicas sociais.
De acordo com o Banco Mundial, 28,6 milhdes de brasileiros
sairam da pobreza entre 2004 e 2014. Outro estudo, da
Organizacdo das Nagdes Unidas para a Alimentagdo e a
Agricultura (FAO), estima que em 2016 entre 2,5 milhdes e
3,6 milhdes de pessoas tenham entrado na faixa da pobreza,
com risco de o pais voltar ao mapa da fome. (SENADO
FEDERAL, 2018)

Na figura abaixo (Fonte: Insper, 2020), tem-se o comparativo de
tributagdo por meio do qual é possivel visualizar a diferenca das origens da
arrecadacdo incidente sobre servicos e bens em comparacdo a que incide

sobre a renda:

Figura 1 — Percentual da receita total por tipo de tributo
Percentual da receita total
por tipo de tributo

Brasil Paises
da OCDE

Benseservicos [ 44 I 32%
Renda e lucros - 21 Q 34
Seguridade - 25 ﬁ 27
Folha salarial | 2 [1
Outros I 3 I3

Fonte: OCDE, Global Revenue
Statistics Database, 2018, Insper
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Como é possivel notar hd muito, os tributos, no Brasil, incidem
muito mais sobre o consumo de bens e servigos, onerando mais os pobres e a
classe média que os ricos. Paralelamente a isso, nenhum dos projetos que
atualmente tramitam no Congresso resolve essa questdo. O governo, por seu
turno, apresenta as contas publicas como deficitdrias e argumenta como
solucdio o corte de gastos, o congelamento das contas ptiblicas, o que acaba
por ampliar as desigualdades sociais ja existentes.

Desde 2017, ademais, que o Brasil vive momentos de favorecimento
a politicas profundamente nesse sentido. Com o advento da Reforma
Trabalhista, por exemplo, os empresarios estabilizaram sua condi¢do de
privilégios frente as demais camadas sociais. A politica econdmica praticada
no pais tem sido direcionada a classe elitista em desfavorecimento aos mais
necessitados. O recolhimento de tributos, por sua vez, ndo ocorre de maneira
igualitiria e embora haja muita tributagdo, o governo alega déficit fiscal, e,
junto a isso, medidas de corte e congelamento de gastos sdo impostas como
formas enganosas de solucionar a problemitica (SENADO FEDERAL,
2018).

O tributo como forma de suprir as necessidades e implementar as
politicas do bem-estar social e ainda promover educacdo como forma de
eliminar gradativamente a pobreza ou ao menos diminui-la ndo parece ser um
objetivo da politica brasileira. Para os defensores da tributacio como
instrumento de segregacdo social, o modelo praticado ndo é o melhor, sendo,

antes, um agravante dos contrastes sociais existentes.
6 CONCLUSAO

Buscou-se, ao longo deste estudo, refletir sobre a relacdo entre a
politica de austeridade, a tributac@o e os direitos humanos. Constatou-se que
a desigualdade social no pais € acentuada, entre outras coisas, pelas

estratégias governamentais de reducdo de custo, atingindo principalmente os
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grupos menos favorecidos economicamente. Isso se deve porque, ao reduzir
investimentos na gestdo da coisa publica, aqueles que se valem de servigos
como saude publica e educacdo t€m a sua situacdo econdmica agravada, ao
passo que os mais favorecidos lancam mio de servigos privados sendo
indiferentes a tais cortes.

Como se sabe, o Estado deve garantir aos seus cidaddos os direitos
humanos, o minimo existencial e, para isso, as contribui¢des tributdrias
devem ser utilizadas. Os direitos humanos, junto a isso, sdo inerentes a
condicdo humana, e o tributo, seja a sua cobranga em si como os valores
arrecadados, nesse contexto, deve ser um mecanismo utilizado para langar
mao da execucdo e concretizacdo de muitos desses direitos atrelados a
natureza humana.

Nos dltimos anos, entretanto, muitos governos, inclusive o
brasileiro, resolveram aderir as politicas de congelamento e corte de gastos
publicos, a denominada politica de austeridade, com fundamento de reducao
de gastos e uma possivel solucdo aos déficits fiscais. Tal linha de conduta
privilegia sobremodo os mais abastados e intensifica a desigualdade na
medida em que impossibilita agdes e investimentos em setores essenciais
como a saude e a educacdo, geralmente os mais prejudicados na conduta em
comento.

A tributacdo, por seu turno, € uma regra para um Estado organizado,
uma forma de receita constitucional. Pagar impostos, taxas e outras espécies
tributdrias € um dever, uma obrigacdo individual e coletiva. Se todos
cumprem seu papel social, a sociedade ganha. E o que informa o Principio do
Solidarismo, uma importante diretriz da Ordem Social. Mas esse pensamento
tem sido usurpado pelos novos modelos de governabilidade em que se
privilegiam as classes dominantes em detrimento das menos favorecidas.

A partir da cobranca tributdria, o Estado poderia ja comecar
implantando, de fato, o principio da capacidade contributiva promovendo a

justiga fiscal ao cobrar mais dos mais favorecidos e menos das camadas mais
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populares. Os ultimos decénios, porém, ndo demonstraram essa realidade.
Com efeito, diversos projetos no Congresso Nacional visam a Reforma
Tributdria, mas nenhum com intuito de modificar a forma atual 16gica que
arrima a tributagdo hodierna no pafs, na qual os bens e servigos sdo o0s
verdadeiros vildes do sistema tributdrio.

A critica que predomina a atual sistemdtica do direito tributario é
que ele onera em demasia os bens e servicos em detrimento da renda, o que
gera consequentemente o favorecimento da desigualdade social de classes. Se
os ricos t€m mais recursos, pelo principio da capacidade contributiva, seria
mais l6égico que pagasse mais tributos em decorréncia de sua renda. O que
atualmente ocorre, todavia, € o inverso, sendo a renda e propriedades pouco
tributadas ao passo que bens e servigos sdo muito tributados. E um problema,
e ndo parece estar na agenda governamental a soluc¢do. E, agravando ainda
mais a problematica, as politicas de austeridade surgem para intensificar
eventuais desigualdades. O recolhimento de tributos, que deveria ser um
instrumento estatal na conducdo de politicas publicas isondmicas, torna-se
mais uma forma de segregacao social.

Conclui-se, em arremate a tudo que foi dito alhures, que as
estratégias pautadas na austeridade e o sistema tributdrio comprometem o
minimo existencial, violando os direitos humanos dos cidadaos, na medida
em que agravam a desigualdade social e ndo promovem a solidariedade, a
justica fiscal. O tema precisa ser debatido em suas nuances, a fim de que
melhores estruturas de justica social sejam, assim, trazidas a baila para a

sociedade.
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RESUMO: Este artigo tem por propdsito promover uma andlise critico-
juridica acerca da alteracdo promovida pela Lei n° 13.774/2018 na Lei de
Organizacdo da Justica Militar da Unido (LOJMU), a qual estabeleceu uma
mudanca significativa na distribuicio de competéncia interna no dmbito da
Justica Castrense, relativamente ao processamento e julgamento dos crimes
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militares, tendo-se, em especial atencdo, o entendimento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos acerca da matéria. Observa-se que, para
além da competéncia dos Conselhos de Justica, estabeleceu-se um novo
orgdo jurisdicional, o Juizo Monocrético, cuja competéncia se direciona ao
julgamento dos crimes militares cometidos por civis. Entretanto, em que pese
isso, verifica-se que a Lei n° 13.774/2018 ndo estabeleceu de forma clara a
competéncia para o julgamento das condutas delituosas ndo tipificadas no
Codex Castrense porventura cometidos exclusivamente por militares
(omissdo legislativa). Nessa toada, necessdria uma abordagem do tema
sopesando a distribuicdo de competéncia interna quando da ocorréncia de
crimes militares que ndo se encontram previstos no Cédigo Penal Militar
(CPM), mas que, em decorréncia da edicdo da Lei n° 13.491/2017, passaram
a ser de competéncia da Justica Especializada, ainda mais a partir da
alteracdo promovida na LOJMU, nos art. 27 e 30. Assim, a presente
discussdo reveste-se de extrema importancia na medida em que se delineardo
propostas reflexivas para se concluir pela possibilidade, ou ndo, em
observancia ao Principio do Juiz Natural, de militares das For¢as Armadas
(sem que haja no polo passivo a presenca de civis) serem julgados de forma
monocritica pelo magistrado da Justica Castrense Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Lei n° 13.774/2018; Lei de Organizag¢do da Justica
Militar; direitos humanos; crime militar extravagante; competéncia
monocratica; novas perspectivas processuais.

ENGLISH

TITLE: Internal competence for prosecuting and judging extravagant
military crimes, a vision beyond the paradigm constructed by the Inter-
American Court of Human Rights.

ABSTRACT: This article aims to promote a critical-legal analysis of the
amendment promoted by Law n° 13.774/2018 in the Law of Organization of
Military Justice of the Union (LOJMU), which established a significant
change in the distribution of internal competence within the scope of Justice
Military, regarding the processing and judgment of military crimes, with
special attention being given to the understanding of the Inter-American
Court of Human Rights on the matter. It is observed that, in addition to the
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competence of the Councils of Justice, a new judicial body was established,
the Monocratic Judgment, whose competence is directed to the judgment of
military crimes committed by civilians. However, in spite of this, it appears
that Law n. 13.774/2018 did not clearly establish the competence for the
judgment of criminal conduct not typified in the Codex Military, perhaps
committed exclusively by military personnel (legislative omission). In this
regard, an approach to the subject is necessary, weighing the distribution of
internal competence when the occurrence of military crimes that are not
provided for in the Military Penal Code (CPM), but which, as a result of the
enactment of Law n. 13.491/2017, became the responsibility of the
Specialized Justice, even more from the amendment promoted in LOJMU, in
art. 27 and 30. Thus, the present discussion is of extreme importance insofar
as reflective proposals will be outlined to conclude on the possibility, or not,
in compliance with the Principle of the Natural Judge, of Armed Forces
personnel (without there being in the as defendants the presence of civilians)
be judged in a monocratic manner by the magistrate of the Federal Military
Justice.

KEYWORDS: Law n. 13.774/2018; Law on the Organization of Military
Justice; human rights; extravagant military crime; monocratic competence;
new procedural perspectives.

SUMARIO

1 Introdugdo — 2 Da posi¢do da Corte Interamericana de Direitos acerca da
competéncia da JMU — 3 Da alteragdo promovida pela Lei 13.774/2018 — 4
Da distribui¢do interna de competéncia em matéria criminal no dmbito da
JMU - 5 Competéncia monocratica do Juiz Federal da Justica Militar nos
crimes militares extravagantes — 6 Conclusdo.

1 INTRODUCAO

A competéncia da Justica Militar da Unido para processar e julgar
civis sempre fora objeto de bastante discussdo doutrindria e jurisprudencial,

seja no ambito da comunidade juridica nacional, seja na internacional.
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Nesse contexto, cumpre-se, em primeiro lugar, ressaltar o acérdao
prolatado pelo Supremo Tribunal Federal, de relatoria do eminente Ministro
Celso de Melo, antes da alteracdo promovida pela n® 13.774/18, que ao
analisar, amitide, o direito comparado e o postulado do Juiz Natural, nas
hipéteses de estabelecimento de competéncia da Justica Militar para julgar

civis, assim disp0s, ipsis verbis:

Cumpre enfatizar, desde logo, que a Justica Militar da
Unido - cujos érgaos (Conselhos de Justica e o E. Superior
Tribunal Militar) nio se identificam nem se subsumem a
nocio de tribunais de excecio ou de juizos “ad hoc”
(ALEXANDRE DE MORAES, “Direito Constitucional”, p.
88/89, item n. 21.1, 25° ed., 2010, Atlas; UADI LAMMEGO
BULOS, “Curso de Direito Constitucional”, p. 669, item n.
47.3, “c”, 5* ed., 2010, Saraiva; SYLVIO MOTTA e
GUSTAVO BARCHET, “Curso de Direito Constitucional”,
p- 215, item n. 2.29, 2007, Elsevier; PEDRO LENZA,
“Direito Constitucional Esquematizado”, p. 777/778, item n.
14.9.22, 14* ed., 2010, Saraiva, v.g.) — dispde de competéncia
penal para processar e julgar civis, mesmo em tempo de paz,
por suposta pritica de crime militar tipificado em lei
(KILDARE ~ GONCALVES CARVALHO, ‘Direito
Constitucional”, p. 1076, item n. 14, 13* ed., 2007, Del Rey,
v.g.), eis que a Constituiciio da Repiiblica, ao remeter ao
plano da legislacio ordindria a definicio dos delitos
castrenses, viabilizou a qualificacio de qualquer civil, em
algumas situacées especificas, como possivel sujeito ativo
dessa especial modalidade de infracdo penal, como
claramente resulta da leitura do préprio Cédigo Penal Militar,
considerada a regra inscrita em seu art. 9°, em contexto que
permite reconhecer que, no ordenamento positivo brasileiro, a
conceituagdo de crime militar rege-se pelo critério objetivo,
estabelecido “ratione legis”, segundo se extrai do magistério
da doutrina (JORGE ALBERTO ROMEIRO, “Curso de
Direito Penal Militar — Parte Geral”, p. 66, item n. 48, 1994,
Saraiva; CELIO LOBAO, “Direito Penal Militar”, p. 50/53,
item n. 8, 1990, Brasilia Juridica; JOSE DA SILVA
LOUREIRO NETO, “Direito Penal Militar”, p. 17/28, item n.
2.2, 5% ed., 2010, Atlas, v.g.). Isso significa, portanto, que a
Justica Militar da Unido possui, excepcionalmente, em

tema de delitos castrenses, jurisdicio penal sobre civis,
quer em tempo de paz, quer em tempo de guerra. (STF.
HC 106171, Relator(a): CELSO DE MELLO, Segunda
Turma, julgado em 01/03/2011, grifos nossos)

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edicdo n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
47-78

50



Revista do Ministério Publico Militar

Ocorre que, em meio ao debate da submissdo de civis ao foro
militar, exsurge uma nova proposta paradigmdtica com o voto-vista do
Ministro Gilmar Mendes no Habeas Corpus n° 112.848, no qual fora trazido
0 posicionamento de que os civis poderiam ser julgados monocraticamente
pelo “Juiz-Auditor” (nomenclatura do cargo antes de sua alteracdo para Juiz
Federal da Justica Militar), tendo essa forma de pensar “ganhado corpo” e,
assim, impulsionado novos entendimentos no dambito da primeira instincia da
JMU e, também, dos novos “ventos legislativos” sobre a tematica (que
culminaria com a promulgagdo da Lei 13.774/2018).

Nesse contexto, cabe-se nos pontuar o seguinte excerto do artigo’
intitulado: “Julgamento Monocrdtico de Civis na JMU”, de autoria do
Magistrado da Justica Castrense Federal Frederico Magno de Melo Veras,
que evidencia a citada mudanca de perspectiva para o julgamento de civis, no
ano de 2014, in fine:

[...] No dia 20 de outubro deste ano, na 2* Auditoria da 11*
CJM, houve o julgamento monocritico de uma civil,
acusada da prética do crime de estelionato (artigo 251 do
CPM), que findou por ser condenada, por desclassificacao,
pela pritica do crime de apropriacdo de coisa havida
acidentalmente (artigo 249 do CPM). A sentenga
condenatdria ainda ndo transitou em julgado e € provavel
que haja recurso da Defensoria Piblica da Unido (DPU).
Isso ocorreu no bojo do processo n° 0000243-
92.20121.7.11.0011, feito instruido e  julgado
monocraticamente, por_entender-se que os conselhos de
justica, ou seja, o colegiado misto, composto
majoritariamente por militares e presidido por um
destes, ndo possuem competéncia para o processamento
e julgamento de civis. O entendimento referido ¢ analisado
na parte da sentenca destinada a argumentar sobre a
inconstitucionalidade patente de militares, carentes de
formacao juridica, decidirem sobre a declaracdo de medidas
cautelares, a homologagdo de pericias judiciais, o
deferimento ou indeferimento de questdes de ordem, a
culpabilidade do acusado, a classificacdo do crime e a
dosimetria da pena, isso apenas no dmbito dos processos

! Texto extraido do site: https:/jusmilitaris.com.br, publicado em 03/11/2014. Acesso em: 29
abr. 2023.
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em que figurem civis como acusados. [...]. (VERAS, 2014,
grifos nossos)

Ainda nesse cendrio, no mesmo ano de 2014, fora apresentado pelo
Superior Tribunal Militar, na Cmara dos Deputados, o Projeto de Lei n°
7.683/2014, com a proposta de alterar varios dispositivos da Lei n°® 8.457, de
4 de setembro de 1992 (LOJMU), tendo sido, apds o debate bicameral (PLC
n°® 123/2018 no Senado Federal — Casa Revisora), publicada a Lei n® 13.774,
em 20 de dezembro de 2018.

Assim, a partir dessa alteracdo legislativa, implementou-se na esfera
normativa-legal a regra competencional de processamento e julgamentos de
civis, na JMU, pelo Juiz Federal da Justica Militar, consoante nos leciona? o
Professor e Magistrado Federal Marcio André Lopes Cavalcante, ispsis

verbis:
Competéncia do Juiz Federal da Justica Militar para
julgar crimes militares praticados por civis
Vimos acima que os crimes de competéncia da Justica Militar
da Unido sdo julgados, em 1* instdncia, em regra, por um
Conselho de Justiga.
A Lei n°® 13.774/2018 criou uma exceg¢do a essa regra.
Se o crime militar for praticado por um civil, nas
hipéteses previstas nos incisos I e III do art. 9° do CPM,
este crime sera julgado, singularmente, por um Juiz
Federal da Justica Militar.

Se um militar for denunciado no mesmo processo por ter
praticado o crime junto com o civil, ele também serd julgado
pelo Juiz Federal da Justiga Militar.

Foi o que previu a nova redacdo do art. 30, I-B, da Lei n°
8.457/92:

Art. 30. Compete ao juiz federal da Justica Militar,
monocraticamente:

(...)

I-B — processar e julgar civis nos casos previstos nos incisos I
e III do art. 9° do Decreto-Lei n° 1.001, de 21 de outubro de
1969 (Cddigo Penal Militar), e militares, quando estes forem
acusados juntamente com aqueles no mesmo processo;

O Presidente do STM, Min. José Coélho Ferreira explicou
que havia uma demanda da sociedade para que os civis
que cometam crimes militares fossem julgados por juizes

% Texto extraido do site: https:/www.dizerodireito.com.br publicado em 21/12/2018. Acesso em:
29 abr. 2023.
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de carreira, com as garantias constitucionais da
magistratura e, por isso, houve essa alteracao.

Antes da Lei n° 13.774/2018, os crimes militares
praticados por civis eram julgados, em 1° instincia, pelos
Conselhos de Justica. (CAVALCANTE, 2018, grifos
Nnossos)

Nao obstante isso, apesar das diversas alteragdes promovidas na
LOJMU, em especial para adequar o 6rgdo julgador, no dmbito da Justica
Castrense Federal, aos anseios, por exemplo, da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, e mesmo tendo ocorrido essa modificagdo apds a edicdo
da Lei n® 13.491/17 (que ampliou a competéncia da Justica Militar), o
legislador ordinario parece ter “se esquecido” de determinar, de forma indene
de didvidas, a competéncia interna para o processamento (e seu respectivo
julgamento) dos crimes militares extravagantes cometidos exclusivamente
por militares das For¢as Armadas.

A metodologia utilizada na realizacdo deste trabalho foi a pesquisa

bibliografica.

2 DA POSICAO DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
ACERCA DA COMPETENCIA DA JMU

No tocante ao julgamento de civis pela Justica Militar e o
posicionamento de Organismos Internacionais de protecdo dos direitos
humanos, ji nos alertava o Professor Jorge César de Assis em seu artigo’
“Processo e Julgamento de Civis pelo Juiz Monocrdtico na Justica Militar da

Unido”, litteris:
[...] Sabe-se que existe uma Carta de Principios da ONU
(noticiada por Kathia Martin Chenut2), que se pretende

sejam observados na Justica Militar. Na versdo atual do

documento elaborado pelo francés Emmanuel Decaux3, e que
foi apresentado originariamente na antiga Comissdo de

3 Texto extraido do site: https://jusmilitaris.com.br, publicado em 30/07/2014. Acesso em: 29
abr. 2023.
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direitos Humanos em 13.01.2006, estd integrado atualmente
na agenda do 6rgdo que substituiu a Comissdo de direitos
Humanos da ONU, que € o Conselho de Direitos Humanos.
A anilise do Projeto de Principios — que se constitui de 20
principios -, e seguindo-se a observacao precisa de Kathia
Martin Chenut, permite verificar que varios deles estao
sendo respeitados no Brasil: o 1° (criacdo da jurisdi¢do
militar pela Constitui¢do e pela lei), ja que a Justica Militar
brasileira tem amparo constitucional e legal; o 7°
(incompeténcia dos tribunais militares para julgar menores de
18 anos), pois no Brasil eles estdo submetidos a Justi¢a da
Infancia e da Juventude, e, neste ponto, as regras permissivas
ainda constantes do CPM ndo foram recepcionadas pela Lei
maior. Também se verifica que o Principio 5°
(incompeténcia da jurisdicio militar para julgar civil) ja
se encontra atendido para a Justica Militar Estadual. O
Principio 8° (competéncia funcional da jurisdicdo militar) é
ainda ponto de questionamento ja que a competéncia da
Justica Militar brasileira é ampla, envolvendo um nimero
considerdvel de crimes militares impréprios. (ASSIS, 2014,
grifos nossos)

Verifica-se que antes da promulgacdo da Lei n® 13.774/18, a critica
mais incisiva que era direcionada a Justica Militar da Unido, pelos
Organismos Internacionais de prote¢do dos direitos humanos, dizia respeito
ao fato de os civis serem julgados pelos Conselhos de Justi¢a (em regime de
escabinato).

Gize-se que essa ponderacdo ndo mais era voltada a Justica Militar
Estadual, tendo-se em conta as alteracdes promovidas pela chamada
“Reforma do Poder Judiciario” — implementada pela Emenda Constitucional
n® 45/2004 — que retirou a competéncia do foro especializado para
julgamento de civis, encaminhando-a a Justica Comum.

Nesse contexto, inclusive, ndo podemos nos olvidar de citarmos o
brilhante e aprofundado trabalho desenvolvido pelo magistrado federal da
Justica Militar Luiz Octavio Rabelo Neto, quanto a competéncia da JMU para
o julgamento de civis em tempo de paz, tendo como balizas os padrdes

jurisprudenciais da Corte Interamericana de Direitos Humanos, in fine:

Um_grande desafio _juridico para a Justica Militar da
Unido (JMU) brasileira é delimitar precisamente sua
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competéncia, de forma a compatibiliza-la com a
Constituicio Federal, bem como com os tratados
internacionais de direitos humanos a que aderiu o Estado
brasileiro, especialmente, para os fins deste artigo, a
Conven¢do Americana de Direitos Humanos (CADH). [...].
Nesse sentido, deixando de lado o foco na configuracao da
Justica Militar dos Estados da federagdo, objetiva-se, neste
artigo, analisar se a atual configuracdo da JMU,
especificamente no que tange a sua competéncia para o
julgamento de civis, compatibiliza-se com esse aparato legal,
bem como com os padrdes (estdndares) presentes na
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH) acerca da competéncia da Justica Militar. [...]. A
ideia de escrever esse artigo surgiu da participagdo no
seminario “Encontro da Justica Militar da Unido com a
Comissdo e a Corte Interamericana de Direitos Humanos:
uma discussdo sobre o papel das justi¢as militares no sistema
interamericano de direitos humanos”, realizado entre os dias
9 a 12 de fevereiro de 2015 na sede do Superior Tribunal
Militar (STM), em Brasilia, ocasido em que alguns
palestrantes expuseram os padrdes (estdndares) existentes na
jurisprudéncia da Corte IDH acerca da justi¢a militar e surgiu
o questionamento dos participantes se esses padrdes seriam
ou nao aplicdveis a JMU brasileira, diante das peculiaridades
que essa possui, em comparagdo com a organizacdo da justica
militar de outros paises americanos, nao tendo surgido uma
posicdo definitiva dos expositores sobre o tema, até para se
evitar um prejulgamento sobre a justica militar brasileira, a
qual ainda ndo foi objeto de consideracdo contenciosa pela
Corte. O Brasil, conforme previsio do Decreto n°
4.463/2002, reconheceu como obrigatdria a competéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, para fatos
posteriores a 10/12/1998, em todos os casos relativos a
interpretacdo ou aplicagdo da Convengdo Americana de
Direitos Humanos, de 22/11/1969, promulgada no Brasil pelo
Decreto n° 678/1992. Disso resultam a importancia e a
necessidade de o operador juridico nacional conhecer e
aplicar efetivamente, no que for cabivel, a jurisprudéncia
da Corte. [...]. Hd no Brasil um grande desconhecimento ou
desconsideracdo dos precedentes oriundos da jurisprudéncia
da Corte IDH, especialmente no que tange a justica militar,
sua organizacdo e competéncia. Contudo, tendo o Brasil
ratificado o tratado internacional consubstanciado na
CADH, seus juizes, como parte do aparato do Estado,
também estiio sujeitos a ela, o que lhes obriga a velar para
que os efeitos das disposicoes da Convencio ndo sejam

afetados pela aplicacdo de leis contrarias ao seu objeto e
finalidade. [...]. Com esse intuito, far-se-4 um brevissimo

resumo, em tradugdo livre, de todos os 31 casos envolvendo
controvérsias sobre a justica militar j4 apreciados e julgados
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pela Corte IDH, expondo uma sinopse dos fatos, dos
argumentos da demandante, que € a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos, e da conclusido da Corte IDH no
julgamento. Esses casos envolvem 10 (dez) Estados:
Nicardgua, Peru, Colombia, Chile, Guatemala, Argentina,
Meéxico, Republica Dominicana, Venezuela e Equador. [...].
Tendo em vista a existéncia de precedentes da Corte IDH
no_ sentido da incompeténcia da justica militar para
julgamento de civis, deve-se realizar um processo de
decomposicio desses precedentes com o objetivo de
separar a esséncia da tese juridica ou razio de decidir
(ratio decidendi no direito inglés ou holding no direito norte-
americano) das consideracdes periféricas (obter dicta), pois é
apenas o nucleo determinante do precedente que vincula
(binding precedent) o julgamento dos processos posteriores.
[...]. Ndo obstante, a atribuicio de competéncia penal a
instituicdes administrativas vinculadas ao Poder Executivo
para julgamento de civis poderia ainda ser objeto de
questionamento, porque o Estado estd obrigado a adotar
disposic¢des de direito interno, inclusive constitucionais, que
se adequem a CADH. Contudo, esse ndo € o caso brasileiro.
A Justica militar da Unido é um érgao judicial civil! Esse
é um fato relevantissimo para defesa da competéncia da
JMU quanto ao julgamento de civis e para o afastamento
dos precedentes da Corte IDH nesse ponto. Conforme
demonstrado no item 2 desse estudo, a JMU se
desvinculou do Poder Executivo, passando a constituir
um dos o6rgios do Poder Judiciario nacional desde a
Constituicio Federal de 1934, situacdo que permanece até
os dias atuais com a CF de 1988, que trata dos Tribunais
e Juizes Militares como érgiaos do Poder Judicidrio (art.
92, VI). Conforme jurisprudéncia da Corte IDH, a garantia
do juiz natural deve ser analisada de acordo com o objeto e
finalidade da CADH, que é a protecdo efetiva da pessoa
humana (Cfr. Caso 19 Comerciantes. par. 173; Caso do
Massacre de la Rochela, par. 200; Caso Zambrano Vélez e
outros Vs. Equador, par. 66.). Essa protecdo da pessoa
humana, inclusive de acusados civis, é realizada pela JMU,
onde se obedecem, regularmente, as garantias do devido
processo legal. (NETO, 2016, p. 54/137, grifos nossos)

N

Feitas essas consideracdes no que diz respeito a competéncia da
JMU para processar e julgar civis, devemos fazer um “giro de olhar” e
passarmos a uma nova perspectiva que se alicerga, agora, na distribuicdo de
competéncia interna da Justica Especializada, em especifico para processar e

julgar os crimes militares extravagantes.
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3 DA ALTERACAO PROMOVIDA PELA LEI 13.774/2018

Agora sobre outra temdtica, nos utilizamos, mais uma vez, dos
ensinamentos* do Dr. Luiz Octavio Rabelo Neto, ao comentar sobre a Lei n°
13.774/2018, que nos alerta, ipsis verbis:

A recém-publicada Lei n° 13.774, de 19/12/2018, que entrou
em vigor na data de sua publicacdo (20.12.2018), trouxe
grandes inovacdes para a Justica Militar da Unido (JMU),
alterando a Lei Organica da Justica Militar da Uniao
(LOJMU), Lei n° 8.457, de 04 de setembro de 1992, de
forma a modernizar essa Justica especializada e conferir
maior celeridade no processamento e julgamento de
processos penais militares. [...]. A competéncia da JMU para
o julgamento penal de civis tem sido contestada. Com esse
objeto, tramitam no Supremo Tribunal Federal (STF), dentre
outras causas, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
fundamental (ADPF) 289, proposta pelo Procurador-Geral da
Republica (PGR) em 15/08/2013, que tem por objetivo
conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 9°,
incisos, I e III, do CPM, para que seja reconhecida a
incompeténcia da JMU para julgar civis em tempo de paz e
para que estes crimes sejam submetidos a julgamento pela
justica comum, federal ou estadual. Na mesma diretriz, a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5032, ajuizada
em 14/08/2013, também pelo PGR, tem por objetivo a
declaracdo de inconstitucionalidade do § 7° do art. 15 da Lei
Complementar n° 97/1999, que considera atividade militar,
para fins de determinacdo de competéncia da JMU,
determinadas atribuicdes subsididrias das Forcas Armadas,
como, por exemplo, as operagdes para garantia da lei e da
ordem. Com a Lei n°® 13.774, a forca argumentativa dessas
demandas restou sensivelmente reduzida, visto que,
embora ainda se julgue civil na JMU, esse julgamento nao
sera feito por militares da ativa, mas por um juiz civil.
Com isso, muito mais do que antes da nova lei, torna-se
clara a improcedéncia dos pedidos formulados nessas
demandas. (NETO, 2016, p. 54/137, grifos nossos)

* Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/71024. Acesso em: 29 abr. 2023.
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Podemos perceber entdo o importante papel alcangado pela Lei

13.774/2018 ao buscar estabilizar os comentdrios dirigidos a Justica Militar

da Unido naquilo de dizia respeito ao processamento e julgamento de civis.

Vejam-se, ademais, os esclarecimentos trazidos pelo Promotor de

Justica Militar Leonardo Jucd Pires de S4, nos quais ele destacas,

relativamente as alteragdes promovidas na LOJMU, litteris:

Até entdo, os 6rgdos de julgamento em primeira instancia da
JMU eram todos colegiados, em sistema de escabinato,
consistindo no Conselho Especial de Justica e no Conselho
Permanente de Justica, cujas competéncias sdo dadas pelo art.
27 da Lei n° 8.457/1992. Ao Conselho Especial de Justica
compete processar e julgar oficiais, nos termos do art. 27, I,
da Lei n°® 8.457/1992. A exce¢do, na JMU, se resume aos
oficiais-generais, aos quais € reconhecido o foro por
prerrogativa de fun¢do no Superior Tribunal Militar (art. 6°, I,
“a”, da Lei n® 8.457/1992). Quanto aos civis, era pacifico o
entendimento de que seriam processados e julgados pelo
Conselho Permanente de Justica, haja vista que a antiga
redacdo do art. 27, II, da Lei n® 8.457/1992 estabelecia ser de
sua competéncia o processamento e o julgamento de
acusados que ndo fossem oficiais, previsdo que abrangia as
pracas e os civis. Contudo, na reda¢do dada pela Lei n°
13.774/2018 ao inciso II do art. 27, tem-se que ¢é da
competéncia do Conselho Permanente de Justi¢a processar e
julgar militares que ndo sejam oficiais. Note-se que o termo
“acusados” foi substituido pelo termo ‘“militares”, o que
certamente exclui os acusados civis. A primeira vista,
parece superada a celeuma do julgamento de civis por
orgios judiciais militares em tempos de paz. Embora
ainda seja possivel a pratica de crime militar por civis, e
ainda que seu processamento e julgamento seja da

competéncia da Justica Militar da Unido, o érgao judicial

competente consistira em um juiz civil, com formacio
juridica (como € a regra no ordenamento brasileiro), sem
a participacio de juizes militares. (SA, 2020, grifos nossos)

Para melhor compreensdao do tema, na parte que regula a

competéncia dos 6rgios da primeira instincia da JMU, observe-se o disposto

antes e depois da alteracdo legislativa, ipsis verbis:

> Disponivel em: https://www.observatoriodajusticamilitar.info/indice. Publicado em 20 abr.

2020. Acesso em: 29 abr. 2023.
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REDACAO ANTIGA DA LOJMU

APOS A LEI N° 13.774/2018

Art. 27. Compete aos conselhos:

I — Especial de Justica, processar e
julgar oficiais, exceto oficiais-generais,
nos delitos previstos na legislacio

penal militar,
II — Permanente de Justica, processar e

julgar acusados que ndo sejam oficiais,
nos delitos _de que trata o inciso

Art. 27. Compete aos conselhos:

I — Especial de Justica, processar e
julgar  oficiais, exceto oficiais-
generais, nos delitos previstos na
legislacio penal militar,

IT — Permanente de Justica, processar e
julgar militares que ndo sejam oficiais,
nos delitos a que se refere o inciso I

anterior, excetuado o disposto no art.

do caput deste artigo. (Redaciao dada

6°, inciso I, alinea b, desta lei: [...].
Art. 30. Compete ao Juiz-Auditor:

I — decidir sobre recebimento de
dentncia, pedido de arquivamento, de
devolugdo de inquérito e representacao;
[...]. (grifos nossos)

pela Lei n°® 13.774, de 2018) [...].
Art. 30. Compete ao juiz federal da

Justica Militar, monocraticamente:
(Redacdo dada pela Lei n° 13.774, de
2018)

I — decidir sobre recebimento de
dentncia, pedido de arquivamento, de
devolucdo de inquérito e
representacgdo;

I-A — presidir os Conselhos de Justiga;
(Incluido pela Lei n° 13.774, de 2018)
I-B — processar e julgar civis nos
casos previstos nos incisos I e III do
art. 9° do Decreto-Lei n° 1.001, de 21
de outubro de 1969 (Codigo Penal
Militar), e militares, quando estes
forem acusados _juntamente com
aqueles  no__mesmo___ processo;
(Incluido pela Lei n° 13.774, de 2018)
I-C — julgar os habeas corpus, habeas
data e mandados de seguranca contra
ato de autoridade militar praticado em
razdo da ocorréncia de crime militar,
exceto o praticado por oficial-general;
(Incluido pela Lei n° 13.774, de 2018)
[...]. (grifos nossos)
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Constata-se, desse modo, a preocupacdo do legislador em deixar
clara a competéncia para o processamento de julgamento de civis sem a
participagdo do escabinato.

Ocorre que, apesar de a Lei n°® 13.774/2018 ter sido publicada apds a
edi¢do da Lei n° 13.491/2017 (que ampliou a competéncia da Justica Militar),
deixou ela de trazer de forma clara a competéncia dos Conselhos de Justica
para processar e julgar os crimes militares extravagantes, iSso porque nao se
pode dizer que os crimes previstos na legislacdo penal comum (Cédigo Penal
comum e legislagdo penal extravagante) possam ser consideradas “legislacdo
penal militar” (nos termos do disposto na parte final dos incisos I e II, do art.
27 da LOIMU).

Inclusive, aproveitando a oportunidade, repiso o raciocinio trazido
no artigo: “Lei 13.491/2017, perspectivas e nuances da alteragdo legislativa
ocorrida no Codigo Penal Militar”, publicado na Revista da ENAJUM
(Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados da Justica
Militar da Unido), com relacdo a configuracdo do crime militar e a
necessidade anterior de o tipo penal encontrar-se previsto no CPM (que ao

meu sentir é o que caracteriza “legislagdo penal militar”), in fine:

Como se pode perceber, ha um caminho a ser percorrido
para se chegar a conclusio de que determinada conduta
possa ser identificada como crime militar.

Isso porque, deve-se, inicialmente, perquirir se hd qualquer
ressalva constitucional (como por exemplo, nos casos em que
ha competéncia do Tribunal do Juri) e, ndo existindo, passar-
se a fase seguinte, qual seja: analisar se possui
enquadramento nas hipdteses elencadas no artigo 9° (tempo
de paz) ou artigo 10 (tempo de guerra).

Constata-se, assim, que ndo como se falar em crime militar se
a conduta do agente ndo se amoldar nas diversas situagdes
estabelecidas nos art. 9° e 10 do Cédex Penal Militar.

Sobre a andlise do art. 9°, antes da alteracdo promovida pela
Lei 13.491/2017, a doutrina penalista lecionava, litteris:
Esmeraldino Bandeira alertava para a dificuldade porque nio
existia, a seu tempo, critério cientifico ou legal na definicdo
de crime militar. O Cédigo Penal Militar de 1969 adotou o
critério legal, ratione legis, na conceituacio de crime militar.
Os arts. 9.° e 10 estabelecem critérios que classificam os
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crimes como militares em razdo da matéria (ratione
materiae), do local (ratione loci), da pessoa (ratione
personae), do tempo (ratione temporis) e em razao da funcao
(propter officium). [...]. Como anotam Neves e Streifinger, os
“crimes previstos na Parte Especial do Codigo Penal Militar
carecem, para sua perfeita tipificacdo, de complementacao da
Parte Geral”. Com efeito, os arts. 9.° ¢ 10 sdo indispensaveis
normas de extensdo para a tipicidade do crime militar. O
operador do direito harmoniza os requisitos dos arts. 9.° e 10
com os crimes previstos na Parte Especial. (ROSSETTO, p.
106, grifos nossos)

Ora, antes da alteracio legislativa promovida pela Lei
13.491/2017 o caminho terminava na parte especial do

Codigo Penal Militar, e se ndo se conseguisse tipificar
dessa forma, os fatos perdiam a natureza de crime militar
sendo processados e julgados, se fosse o caso, pela Justica
Comum.

Era o que acontecia com o cldssico exemplo do crime de
aborto, que se fosse cometido por uma militar (dentro de um
hospital militar), por ndo haver previsdo na parte especial do
CPM, seria de competéncia da Justica Comum.

E foi, justamente, esse itineris que a lei 13.491/2017 veio
alterar.

O artigo 9°, do Cddigo Penal Militar, passou a ter a seguinte
redacdo, verbis: (...).

Observa-se que além de a Lei 13.491/17 afastar a
discussdo doutrinaria e jurisprudencial acerca da
competéncia da Justica Militar para o processamento e
julgamento dos crimes dolosos contra a vida de civis,
também laureou a justica militar com aumento de sua
competéncia, ao estabelecer nova redaciio ao inciso II, do
art. 9°, do Cédigo Penal Militar. (ARAUJO, 2018, p. 155,
grifos nossos)

Nessa toada, com a edi¢do da Lei n° 13.774/2018, no que tange ao
estabelecimento do Juizo Natural, a partir de entdo, ndo basta identificar se
determinada conduta se caracteriza como crime militar, pois anteriormente
todos os delitos castrenses eram julgados pelos Conselhos de Justiga (se
indagando tdo somente se seria atribui¢do do Conselho Permanente ou
Especial), pois se deve analisar a presenga (ou ndo) de civis para fins de

distribuicdo interna de competéncia para o Juiz Federal da Justica Militar.
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4 DA DISTRIBUICAO INTERNA DE COMPETENCIA EM
MATERIA CRIMINAL NO AMBITO DA JMU

No ponto, antes de passarmos a discussdo que envolve a
necessidade, com a edi¢do da Lei n°® 13.774/2018, de distribuic@o interna de
competéncia no ambito da 1* instdncia da JMU, faz-se mister alguns
esclarecimentos introitos.

Ora, o que ocorre é que, antes da Lei n° 13.774/2018, na Justica
Militar Federal, ndo havia discussdo acerca de quem seria o 6rgdo julgador,
porquanto tal mister era estabelecido, tnica e exclusivamente, aos Conselhos
de Justica, diferentemente do que ji acontecia na Justica Militar Estadual
(ap6s a Emenda Constitucional n° 45/2004), em que existia a competéncia
monocrdtica do Juiz de Direito do Juizo Militar naquelas situacdes em que a
vitima do crime fosse civil ou a matéria versasse atos disciplinares militares,
ex vi do art. 125, § 5° da Constituicao Federal.

De outra maneira, atualmente, apds a constatacdo da ocorréncia de
um possivel crime militar, deve-se questionar, de largada, no dmbito da MU,
a condi¢do do agente (sujeicdo ativa) a fim de que se possa saber se havera
um julgamento com base no escabinato (Conselho de Justi¢a) ou por meio do
Juiz Federal da Justica Militar.

Nesse contexto, importante destacar que nao se estd a falar em uma
competéncia funcional (por prerrogativa de fungdo), nos termos lecionados
pelo Professor Renato Brasileiro de Lima, in fine:

Em face da relevancia das fungdes desempenhadas por certos
agentes, a Constitui¢do Federal, as Constitui¢cdes Estaduais e
a legislacdo infraconstitucional lhes conferem o direito de
serem julgados por Tribunais. Cuida-se da denominada
competéncia ratione funcionae. Essa jurisdi¢do especial
assegurada a certas funcdes publicas tem como matriz o
interesse maior da sociedade de que aqueles que ocupam
certos cargos possam exercé-los em sua plenitude, com alto
grau de autonomia e independéncia, a partir da convicgdo de

que seus atos, se eventualmente questionados, serdo julgados
de forma imparcial por um Tribunal. Como se percebe, a

competéncia por prerrogativa de fungdo é estabelecida ndo
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em virtude da pessoa que exerce determinada funcdo, mas
sim como instrumento que visa resguardar a fungdo exercida
pelo agente. Dai o motivo pelo qual preferimos utilizar a
expressao_ratione funcionae em detrimento de ratione
personae. Como dizia o Ministro Victor Nunes Leal,
presume o legislador que os Tribunais de maior categoria
tenham mais isen¢d0 para julgar os ocupantes de
determinadas fung¢des publicas, por sua capacidade de resistir,
seja a eventual influéncia do préprio acusado, seja as
influéncias que atuarem contra ele. A presumida
independéncia do Tribunal de superior hierarquia €, pois,
uma garantia bilateral, garantia contra e a favor do acusado.
Essa excepcionalidade do foro por prerrogativa de funcio
em face de preceitos sensiveis da Constituicio Federal,
como o da isonomia e o do juiz natural, possui uma razio
de ser prépria, especifica, justificivel, que transmuda sua
conotacdo de privilégio, no sentido pejorativo da palavra,
para prerrogativa essencial ao bom exercicio da funcio.
Por tal motivo, em uma Constituicdo Federal que pretende
tratar igualmente os cidaddos comuns, as hipéteses de
prerrogativa de foro, pelo privilégio que de certa forma
conferem, devem ser interpretadas restritivamente. Como
esse foro por prerrogativa de fungdo é estabelecido em
decorréncia das fun¢des desempenhadas pelo agente, e ndo
em razdo da pessoa, predomina na doutrina o entendimento
de que ndo hd qualquer ofensa ao principio da isonomia.
(LIMA, 2022, p. 489, grifos nossos)

Ou seja, levando-se em consideragdo a necessidade de se indagar as
caracteristicas do sujeito ativo do delito, conclui-se que se estabeleceu uma
hipétese de definicdo de competéncia em razdo da pessoa (e ndo uma
competéncia funcional), de modo que agora ndo se discute se a competéncia
seria da JMU (ou ndo), mas sim para, estabelecida a da Justica Castrense,
determinar-se a competéncia interna para processamento e julgamento do
feito, qual seja do Juiz Federal da Justi¢a Militar.

Aqui, ndo podemos nos esquecer do regramento trazido pelo Cédigo
de Processo Penal Militar, no que tange a determinagdo de competéncia,

litteris:
Determinacio da competéncia

Art. 85. A competéncia do foro militar sera determinada:
I - de modo geral:

a) pelo lugar da infrag@o;

b) pela residéncia ou domicilio do acusado;
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c) pela prevengao;

II - de modo especial, pela sede do lugar de servigo.

Na Circunscricao Judiciaria

Art. 86. Dentro de cada Circunscricio Judiciaria Militar,
a competéncia sera determinada:

a) pela especializagdo das Auditorias;

b) pela distribui¢do;

c) por disposicdo especial déste Cddigo. (BRASIL, grifos
Nn0Sssos)

Constata-se da leitura dos dispositivos acima transcritos que, a Lei

Adjetiva Castrense nada dispds sobre a delimitacdo interna (dentro do mesma

Auditoria da JMU), preocupando-se, tdo somente, na determinagdo de

competéncia dentro de cada Circunscricao Judicidria Militar (CJM).

A propésito, elucidativos sdo os ensinamentos do Professor Renato

Brasileiro de Lima, verbis:

Compreende-se a competéncia, por conseguinte, como a
medida e o limite da jurisdi¢do, dentro dos quais o orgdo
Jurisdicional poderd aplicar o direito objetivo ao caso
concreto. Na dic¢ao de Vicente Greco Filho, a competéncia é
“o poder de fazer atuar a jurisdicdo que tem um Orgdo
jurisdicional diante de um caso concreto. Decorre esse poder
de wuma delimitacdo prévia, constitucional e legal,
estabelecida segundo critérios de especializacdo da justica,
distribuigdo territorial e divisdo de servico. A exigéncia
dessa distribuicio decorre da evidente impossibilidade de
um juiz vinico decidir toda a massa de lides existente no
universo e, também, da necessidade de que as lides sejam

decididas pelo érgio jurisdicional adequado, mais apto a
melhor resolvé-las”. (LIMA, 2022, p. 361-362, grifos

Nnossos)

No 4ambito da Justica Militar Estadual, o processamento e

julgamento de crimes pelo Juizo Singular (Juiz de Direito do Juizo Militar)

deixaram de ser novidade desde a reforma do Poder Judicidrio promovida
pela Emenda Constitucional de n® 45 de 2004.
Sobre esse assunto (inovacao), nos ensina o Professor Celio Lobao,

in fine:

Segundo Campos Barros, a determinacdo da competéncia
refere-se a divisao de trabalho entre os diversos o6rgdos
jurisdicionais, e leva em conta os elementos da causa ou
litigio penal, sejam estes objetivos, subjetivos ou causais,
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atendendo ao que dispde a legislacdo ordindria e a
constitucional. Prosseguindo, afirma que "a suma divisio da
competéncia reside nas duas formas bdsicas: competéncia
material e competéncia funcional" (Sistema, vol.1, pags. 161
e 162). A competéncia material diz respeito a natureza do
litigio, & natureza da infracio que constitui o objeto do
processo. A competéncia material da Justica Militar,
como um dos 6rgios do Poder Judiciario, vem definida na
Constituicdo, segundo a qual compete a Justica Militar,
federal e estadual, processar e julgar os crimes militares
definidos em lei (arts. 124 e 125, § 4°). Lei ordindria incluiu
no CPM a ressalva da competéncia do Juri, nos crimes
dolosos contra a vida, cometidos por militar contra civil (art.
9°, p. Gn, do CPM). Posteriormente, a ressalva da
competéncia do Juri, no que se refere a Justica Militar
estadual, foi alcada a nivel constitucional, através da EC
45/2004 que alterou o art. 125, § 4°, da CF. Inovacao da EC
45/2004 consistiu na ampliacio da competéncia da Justica
castrense estadual, incluindo o processo e julgamento elas
"'acoOes judiciais contra atos disciplinares militares' (art.
125, § 5°. (LOBAO, 2010, p. 162, grifos nossos)

Saliente-se que, a propdsito, mesmo antes da alterac@o legislativa
promovida pela Lei n® 13.474/18, o Professor Célio Lobdo ji defendia a
possibilidade da atuacdo monocrética por parte do magistrado togado (que na
época nem presidia os Conselhos de Justi¢a), nos feitos de competéncia do
Orgdo Colegiado, naquelas hipéteses em que se exigia um conhecimento
especifico, como, por exemplo, naqueles atos que recaissem sobre coisas,

verbis:

Entendemos que os atos relativos as providéncias que
recaem sobre coisas (sequestro, hipoteca legal e arresto)
deveriam ser da competéncia do Juiz, considerando que
requerem conhecimentos juridicos especificos. Nao ha
vedacdo expressa na lei, para a pratica desses atos pelo Juiz,
singularmente (conf. Célio Lobdo, Atos privativos do Juiz-
auditor, pag. 16). (LOBAO, 2010, p. 164, grifos nossos)

Observa-se que, nessas situacdes apontadas pela doutrina penalista
especializada, ndo se tratava, a bem da verdade, de uma distribuicao de
competéncia interna, mas sim de um modo de proceder que tornasse a

prestacdo jurisdicional mais efetiva e eficiente, em razdo da exigéncia de
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conhecimentos especificos préprios dos profissionais de atuam na &rea
juridica.

Nesse jaez, tendo-se em consideragdo as peculiaridades que
envolvem o julgamento de um crime militar extravagante, nos parece ser
mais uma situacdo a se agregar ao raciocinio légico-juridico trazido pelo
Professor Célio Lobao, pois esse tipo de crime ndo exige dos Juizes Militares,
que compdem o escabinato (Conselhos de Justica), um conhecimento da vida

na caserna (experiéncia da vida militar).

5 COMPETENCIA MONOCRATICA DO JUIZ FEDERAL DA
JUSTICA MILITAR NOS CRIMES MILITARES EXTRAVAGANTES

A partir de agora, com a premissa de jd ter sido firmada a
competéncia da JMU, cumpre-nos analisar em qual 6rgdo judicante recaird a
responsabilidade para o processamento e julgamento de eventual agdo penal
militar, instaurada em decorréncia de a exordial acusatéria apresentada pelo
Parquet das Armas ter sido recebida pelo Juizo com fundamento em tipos
penais extravagantes.

Nas situagdes envolvendo o cometimento de crimes militares (ou sua
participag@o) por civis, ndo pairam ddvidas de que o Juizo Natural sera o Juiz
Federal da Justica Militar, noutro giro, sabe-se que se a pratica delitiva for
praticada por militar e o tipo penal estiver descrito no CPM, caberd ao
Conselho de Justiga respectivo o seu processamento e julgamento.

Ocorre, entretanto, que nem a LOJIMU nem o CPPM trazem, de
forma clara e indubitdvel, de quem serd a competéncia para o processamento
e julgamento de militares que tenham contra si a apresentacdo, pelo
Ministério Publico Militar, de denincia pela pritica de crimes previstos na
legislagdo penal comum (CP comum e/ou legislagdo penal extravagante).

Sobre este tema, convém-nos reproduzir as explicagdes ja tecidas,

por ocasido da andlise da aplicacdo do Estatuto da Pessoa Idosa na Justica
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Militar, na obra “Crime Militares Extravagantes”, coordenada pelo Professor

e Promotor de Justica Militar Cicero Robson Coimbra Neves, in fine:

A questdo sobre a competéncia da Justica Militar da
Unido parece envolta de “atecnias” legislativas que
multiplicam as interpretacées divergentes e tornam
herciilea a missdo do operador do direito nesse ramo
especializado, o que foi recrudescido pela abordagem
antagonica das  recentes  alteracoes legislativas
promovidas pelas Leis 13.491/2017 e 13.774/2018, in
verbis:

LEI 13.491/2017

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

de paz:

I- os crimes de que trata éste Codigo, quando

definidos de modo diverso na lei penal comum, ou

nela ndo previstos, qualquer que seja o agente, salvo

disposig¢do especial;

II - os crimes previstos neste C6digo e os previstos

na legislacdo penal, quando praticados: [...]. (grifos

Nossos)

LEI 13.774/2018

Art. 27. Compete aos conselhos:

I- Especial de Justica, processar e julgar oficiais,

exceto oficiais-generais, nos delitos previstos na

legislacao penal militar,

II- Permanente de Justica, processar e julgar

militares que ndo sejam oficiais, nos delitos a que

se_refere o _inciso I do caput deste artigo. [...].

(grifos nossos)
Ora, partindo-se da premissa de que o legislador nio
utiliza palavras ou expressoes sem utilidade, a
terminologia utilizada mais recentemente (art. 27 da Lei
n° 8.457/92) demonstra que, no Ambito da competéncia da

ustica Militar da Unifo, ha distin¢io entre delitos

“previstos na legislacio penal militar” e “previstos na
legislaciio penal comum”, o que fortalece o entendimento
doutrindrio de que o “conceito de crime militar” (art. 9°
do CPM), em verdade, representa regra de natureza
processual (competéncia) inserida em lei material, fendmeno
conhecido como “norma heterotopica”, in verbis:
[..] Na verdade, o conceito de crime militar
constante no art. 9° incisos I, II e III, do Cédigo
Penal Militar, funciona como verdadeiro exemplo de
norma heterotépica. Como exposto no Titulo
introdutério deste Manual, hd determinadas regras
que, ndo obstante previstas em diplomas processuais
penais, possuem contetido material, devendo, pois,
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retroagir para beneficiar o acusado. Outras, no
entanto, inseridas em leis materiais, sdo dotadas de
contetdo processual, a elas sendo aplicdvel o critério
da aplicacio imediata (tempus regit actum). E ai que
surge o fendmeno denominado heterotopia, ou seja,
situagdo em que, apesar de o conteido da norma
conferir-lhe uma determinada natureza, encontra-se
ela prevista em diploma de natureza distinta. Logo,
como se trata de lei processual que altera regras de
competéncia, a Lei n. 13491/17 deve ter aplicagdo
imediata aos processos em andamento, salvo se ji
houver sentenca relativa ao mérito, hipétese em que
o processo deve seguir na jurisdicdo em que ela foi
prolatada, ressalvada a hipdtese de supressdo do
Tribunal que deveria julgar o recurso. Enfim, como
se trata de norma processual que altera a
competéncia em razdo da matéria, ndo se pode
admitir a perpetuacdo da competéncia. (LIMA,
2018, p. 367-368, grifos nossos)
Assim, para atribuir unidade ao ordenamento juridico, ao
que nos parece salvo melhor juizo, a melhor interpretacio
da norma do artigo 9° do CPM ¢é a de que se trata de
regra de competéncia (aspecto formal), e nio de norma de
extensdo (aspecto material), de modo que cabe a Justica
Militar processar e julgar os crimes militares (previstos
no CPM) ou “comuns” (previstos no CP ou legislacio
extravagante) quando praticados nas circunstincias
previstas nas alineas daquele dispositivo legal.
Deveras, a génese da controvérsia hermenéutica parece se
arvorar na erronea interpretacgo restritiva dada ao artigo 124
da Constituigdo Federal (“a Justica Militar compete processar
e julgar os crimes militares definidos em lei”) e na tradigdo
do direito patrio em buscar, diuturnamente, um conceito de
crime militar (aspecto material), e ndo delimitar o ambito de
competéncia da Justica Especializada (aspecto formal).
Todavia, o texto constitucional ndo exaure a competéncia da
Justica Militar da Unido, sendo desacertado atribuir-lhe
interpretacdo no sentido de excluir o processo e julgamento
de “crimes ndo militares”, de modo que a busca por um novo
conceito de “crime militar” (em que se atribui “roupagem”
militar a um tipo penal comum) para explicar uma regra
processual ndo parece ser a melhor solugao.
Para visualizar melhor a questdo, basta ser realizado um
paralelo com a competéncia por conexao (art. 78 do CPP),
em que se atribui ao Tribunal do Juri (art. 5°, XXXVIII, da
CF) o julgamento de crimes ndo previstos na Carta Magna e
ndo se fala em “crime doloso contra a vida por extensdo”,
mas sim de amplia¢do legal de competéncia em que se deve
assegurar os institutos aplicdveis aos tipos penais conexos
(art. 60, pardgrafo tnico, da Lei n® 9099/95).
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Ora, o raciocinio, “mutatis mutandis”, deve ser 0 mesmo para
a competéncia da Justica Militar da Unido, pois o mero fato
de ser julgado no foro castrense (aspecto formal) ndo
desnatura o crime para tornd-lo militar (sob a perspectiva
classificatdria que levaria em consideracdo que a definicdo de
que crime militar € aquele previsto na parte especial do
CPM), sendo a associagdo inexoravel entre “‘crime militar” e
“Justica Militar” ultrapassada no atual quadro normativo
vigente.

Neste ponto, ndo é demais lembrar que o cometimento de
ditos “crimes comuns” também abala, como ji dito, os
pilares da hierarquia e da disciplina (tuteladas pelo
direito penal militar), bastando para isso uma simples
passagem pelo Estatuto dos Militares, em especial do art.
28, para chegarmos a essa conclusdo. (NEVES, 2022, p.
825-826, grifos nossos)

Verifica-se, portanto, que, com a publicagdo da Lei n° 13.491/17,
promoveu-se uma abertura da moldura normativa de viés Kelseniano (em sua
obra Teoria Pura do Direito®), cujo contexto de aplicabilidade j4 fora
abordado pelo Supremo Tribunal Federal, cuja ratio 16gico-juridica pode ser

estendida a presente discussao, litteris:

EMENTA: DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
INTERNO EM RECLAMACAO. TERCEIRIZACAO DE
MAO DE OBRA. ILICITUDE. FRAUDE. AUSENCIA DE
ADERENCIA ESTRITA ENTRE O ATO RECLAMADO E
A DECISAO PARADIGMA. 1. Reclamagio em face de
decis@o do Tribunal Regional do Trabalho da 17* Regido que
declarou ilicita terceirizagdo de mao de obra, reconhecendo
fraude na contratagdo, em razdo da existéncia de
intermedia¢do de mdo de obra e prestacdo de servicos com
subordinagdo juridica. 2. Auséncia de aderéncia estrita entre a
decisdo reclamada e os paradigmas invocados - ADPF 324,
RE 958.252 (Tema 725 da repercussio geral), e ARE
791.932 (Tema 739 da repercussdo geral). 3. O érgio
reclamado entendeu, com fundamento no contexto
probatério, que as circunstincias faticas apresentadas
nio se enquadravam na moldura normativa do art. 94, II,
da Lei 9.472/97. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal entende que ndo hd desrespeito a Simula Vinculante
10 se houve mera interpretacdo do texto infraconstitucional,
sem esvaziamento de seu sentido. 4. Agravo interno a que se
nega provimento, com aplicacdo da multa prevista no art.

% KELSEN, H. Teoria pura do direito. 6 ed. Sdo Paulo: M. Fontes, 1999, p. 388.
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1.021, § 4° do CPC/2015. (Rcl 39466 AgR, Relator(a):
ROBERTO BARROSO, PrimeirAa Turma, julgado em
13/10/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-258) (grifos
Nnossos)

Assim, no d&mbito da JMU, com essa “abertura normativa”, passaram
a ser objeto de andlise condutas enquadradas tipicamente no Cédigo Penal
Militar e na legislacdo penal comum (crimes licitatérios, crimes de abuso de
autoridade, crimes previstos no Estatuto do Desarmamento, dentre outros, a
guisa de exemplo), de modo que ndo nos parece ser da melhor técnica
juridica a afirmacgd@o (equiparacdo) de que o simples fato de esses crimes
serem objeto de apreciagdo pela Justica Castrense (mesmo que a conduta
tipica tenha previsdo no Coddigo Penal comum) sejam “transmudados” e
passem a ser considerando como “delitos previstos na legislagdo penal
militar”.

Nesse jaez, o que devemos nos questionar € o seguinte:
confrontando-se o posicionamento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos e as restricdes sempre citadas ao julgamento pelo escabinato, diante
da aparente omissdo legislativa ocasionada a partir da conjugacdo da Lei n°
13.491/17 e 13.774/2018, de quem seria a competéncia para processar
militares por crimes previstos na legislacdo penal comum?

Respondendo esse questionamento, ja decidiu a Egrégia Corte
Castrense, adotando a mesma forma de pensar utilizada na solu¢do do
Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas (IRDR) nas ag¢des penais
militares envolvendo militares licenciados, qual seja, o tempo do crime,

litteris:
EMENTA: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO.
MINISTERIO PUBLICO MILITAR. CRIME DE MOEDA
FALSA. ART. 289, § 1°, DO CODIGO PENAL COMUM.
DECISAO __ MONOCRATICA. _ DISPENSA DO
COLEGIADO JULGADOR. PRELIMINAR DO MPM.
NULIDADE POR OMISSAO DE FORMALIDADE
ESSENCIAL AO PROCESSO. QUESTAO IMBRICADA
COM MERITO. NAO CONHECIMENTO. DECISAO
UNANIME. PRELIMINAR DEFENSIVA.
INCONSTITUCIONALIDADE DO VETO PARCIAL AO
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ART. 2° DA LEI N° 13.491/2017. NOVA REDACAO DO
ART. 9°, INCISO II, DO CPM. IDONEIDADE DOS
TRAMITES DO PROCESSO LEGISLATIVO. AUSENCIA
DE DERRUBADA DE VETO PRESIDENCIAL
MEDIANTE SESSAO CONJUNTA DO CONGRESSO
NACIONAL.  REJEICAO. DECISAO  UNANIME.
PRELIMINAR DEFENSIVA. SUSPENSAO DO
PROCESSO ATE O TRANSITO EM JULGADO DO IRDR.
PERDA DO OBJETO. REJEICAO. DECISAO POR
MAIORIA. MERITO. A PERDA SUPERVENIENTE DA
CONDICAO DE MILITAR NAO ALTERA A REGRA
COMPETENCIAL DO ESCABINATO. PRINCIPIO DO
JUIZ NATURAL. ADVENTO DA LEI N° 13.491/2017.
AMPLIACAO DA COMPETENCIA DA JUSTICA
MILITAR DA UNIAO. CONCEITO DE CRIME
MILITAR POR EXTENSAO. STATUS DE MILITAR
AO TEMPO DO FATO. PRINCIPIO TEMPUS REGIT
ACTUM. DECISAO RECORRIDA. CASSACAO.
RECURSO MINISTERIAL. PROVIMENTO. DECISAO
POR MAIORIA. [...]. No mérito, examina-se decisdo que
reconsiderou o provimento judicial anterior e deixou de
convocar Conselho de Justica, passando a atuar
monocraticamente, sob a tese de que delito de moeda falsa,
previsto na legislacdo penal comum, ndo foi abarcado pela
tese consagrada na Peticdo n° 7000425-51.2019.7.00.0000
(Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas - IRDR),
segundo a qual ficou assentada a competéncia do 6rgdo
colegiado para processar e julgar ex-militar que era integrante
das For¢as Armadas ao tempo do crime. O Juiz Federal
Substituto desta JMU, ao dispensar o Conselho Permanente
de Justica para a Marinha do Brasil, invadiu a competéncia
do Colegiado a quo, dando ensejo a nulidade processual, ex
vi do art. 500, inciso I, do CPPM. Na fixacdo de
competéncia dos érgios que compdem a primeira
instincia desta JMU, urge observar a condiciio do agente,
civil ou militar, no momento em que o crime é cometido
em reveréncia ao principio tempus regit actum, pouco
importando a posterior modificacdo dessa condicdo, sem
vilipendiar Principio do Juiz Natural. Firma-se, portanto,
desde o mnascedouro da relacdo juridica-processual, a
competéncia do escabinato de 1° grau. Depara-se com caso
amoldado a hipdtese de ampliacdo do conceito de crime
militar, apés a vigéncia da Lei n® 13.491/2017. Precedentes
do STM. Recurso ministerial provido para, cassando a
decisdo recorrida, reconhecer a competéncia do Conselho
Permanente de Justica para processar e julgar o caso. Decisdo
por maioria. (Superior Tribunal Militar. RECURSO EM
SENTIDO ESTRITO n° 7000154-71.2021.7.00.0000.
Relator(a): Ministro(a) FRANCISCO JOSELI PARENTE
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CAMELO. Data de Julgamento: 15/12/2021, Data de
Publicagdo: 23/12/2021)(grifos nossos)

A vista disso, de acordo com o Superior Tribunal Militar, para fins
de defini¢do de competéncia interna deve-se analisar a condi¢do do agente no
momento do crime, afastando, por consequéncia, os argumentos que,
mediante outra perspectiva, levavam em consideragdo o fato de ter sido
atribuida a imputacdo para um tipo penal previsto na legislagdo extravagante.

Sucede-se que essa decisdo prolatada pelo STM se deu por maioria
de seus membros, tendo votado vencido o Eminente Ministro Dr. José
Coélho Ferreira, cuja fundamentacdo de seu voto, pela sua percuciéncia,

passa-se a transcrever, ipsis verbis:

10. A partir dessas disposicdes constitucionais e
infraconstitucionais, ndo hd qualquer divida de que a Justica
Militar da Unido teve a sua competéncia ampliada, pois com
o advento da Lei n° 13.491, de 2017, passou a ser competente
para processar e julgar crimes previstos na legislacdo penal
comum, quando praticado por militares nas hipdteses
elencadas no inciso II do art. 9° do CPM.

11. Porém, o cerne da questdo cinge-se justamente
em identificar, a partir da distribuicio de competéncia
interna da JMU, qual érgéo judicante de 1* Instincia é o
competente para processar e julgar os denominados
crimes militares por extensfo, a luz da Lei n°® 13.491, de
2017.

11.1 Nesse aspecto, se havia ddvida aparente sobre o
assunto, essa pendéncia foi dirimida pelo legislador ordinario
com a edi¢do da novel Lei n° 13.774, de 2018, cuja legislacdo
tem como suporte de validade o art. 124 da Constituicdo
Federal.

11.2 Ora, uma simples leitura dos incisos I e II do art.
27 da mencionada Lei n° 13.774, de 2018, conforme foram
transcritos anteriormente, é suficiente para se chegar a
conclusio de que a intencdo do legislador foi a de que o
Escabinato, representado pelos Conselhos Especial e
Permanente de Justica, se ocupasse somente do
processamento e julgamento dos crimes propriamente
miliares e daqueles impropriamente militares previstos no
Codigo Penal Militar, quando definidos de modo diverso
na lei penal comum. Isso porque, sob a dtica do resultado, a
interpretacdo que se impera no caso € a declarativa, uma vez
que o legislador expressamente delimitou a competéncia dos
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referidos Conselhos de Justica, dispondo que sdo
competentes para processar € julgar militares, nos delitos
previstos na legislacdo penal militar (art. 27, incisos I e II, da
Lei n°® 13.774, de 2018). Vale dizer, fica descartada qualquer
inferéncia de que a expressdo legislacdo penal militar seria
considerada initil ou tivesse sido empregada com qualquer
outra acepgao.

11.3 J4 a interpretacdo extensiva proposta pelo ilustre
Relator, para se chegar ao resultado de que a tese juridica
firmada no IRDR aplica-se a hipétese prevista no inciso II do
art. 9° do CPM, na parte relativa aos delitos previstos na
legislagdo penal comum, por ébvio, ndo encontra amparo na
legislacdo de regéncia, tampouco foi abordada no Acérdao
proferido nos autos da  Peticdo n° 7000425-
51.2019.7.00.0000 (IRDR), o que reforca a auséncia de
plausibilidade juridica.

11.4. Além do mais, mesmo em se tratando de matéria de
competéncia, ndo se pode olvidar que qualquer extensdo de
resultado interpretativo em prejuizo do réu € incompativel
com o direito penal. Daf o motivo pelo qual entendo que deve
prevalecer a mens legis insita nos incisos I e II do art. 27 da
Lei n° 13.774, de 2018, até porque essa Lei € posterior aquela
que tratou dos crimes militares por extensdo (Lei n® 13.491,
de 2017). Alias, sobre a exortagdo de que se deve preservar o
espirito da lei no direito penal, vale referenciar os seguintes
julgados do Pretério Excelso, ainda que ndo se trate sobre
matéria de competéncia, in litteris: [...].11.5 Dessa forma,
com a delimitacio da competéncia do Escabinato, fica
evidente que a competéncia para processar e julgar os
crimes militares por extensdo, salvo aqueles praticados
por oficiais-generais, estio compreendidos no dmbito da
competéncia residual do juiz federal da Justica Militar.
Isso porque o mesmo legislador elegeu o juiz togado como
o protagonista na conducio do processo-crime perante a
1* Instancia desta Justica castrense. Nessa mesma toada,
retirou a Presidéncia dos Conselhos Especial e Permanente de
Justica dos oficiais-generais e dos oficiais superiores e a
reservou ao juiz togado, realgando o protagonismo de que ora
se fala. (Declaracdo de Voto Vencido, RSE n° 7000154-
71.2021.7.00.0000)(grifos nossos)

Logo, com o devido acatamento e respeito aos posicionamentos
divergentes, parece-nos que a colmatacdo da lacuna legislativa retrocitada,
deve ser solucionada mediante a fixacdo da competéncia singular do
magistrado togado para processar e julgar a¢des penais militares que tragam a

imputacdo delitiva escorada em norma penal prevista no Cédigo Penal
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N

comum ou em legislacdo penal extravagante, a excecdo, evidentemente,
como muito bem pontuando pelo Ministro Dr. José Coélho Ferreira, daqueles
cometidos por oficiais generais, nos exatos termos do art. 6°, I, a, da LOJMU.

6 CONCLUSAO

E bem verdade que a discussdo versando sobre a competéncia da
JMU para julgar civis, bem como a da Justica Militar (Estadual e Federal)
para processar os denominados “Crimes Militares Extravagantes”, de longe
estd de ser pacificada e estabilizada, haja vista que pende no Supremo
Tribunal Federal o julgamento de a¢des constitucionais como, por exemplo: a
Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 289 (que
discute a incompeténcia da Justi¢ca Militar para julgar civis em tempo de paz
e se requer o julgamento pela Justica comum — federal ou estadual); e a A¢@o
Direta de Inconstitucionalidade n® 5901 (que requer a inconstitucionalidade
da Lei 13.491/2017), as quais podem confirmar (ou nio) os entendimentos
hoje predominantes acerca dessas matérias.

Por isso, neste momento conclusivo, faz-se mister ressaltar o que
fora trazido pelo Professor Fernando Pessda da Silveira Mello, em seu artigo
intitulado “O ENCONTRO MARCADO DA JUSTICA MILITAR DA
UNIAO COM O SEU FUTURO: o turning point da justica mais antiga do
pais”, publicado na Revista de Doutrina e Jurisprudéncia do STM, in fine:

E inevitdvel e inadidvel discutir os préximos passos da
Justica Militar da Unido: onde estamos e para onde vamos,
em uma acep¢do institucional. Temas relevantes e caros a
Justica Castrense e sua competéncia estdo na iminéncia de
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal. Ha acdes tanto
na via abstrata do controle concentrado  de
constitucionalidade como na jurisdi¢io subjetiva da Suprema
Corte que levardo, de forma induvidosa, a uma revisitagdo de
toda a Justi¢a Militar — e ndo apenas sua prépria competéncia
a luz de uma releitura do art. 124 da Constituicdo Federal.
[...]. Em simples resumo critico sob a perspectiva técnica-

juridica, os pontos sensiveis que estdo submetidos ao crivo do
Supremo Tribunal Federal sdo a competéncia para processar
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e julgar civis em tempo paz, a competéncia para processar €
julgar delitos ocorridos em sede de Garantia da Lei e da
Ordem, a aplicabilidade, ou ndo, da Lei 9.099/95 no ambito
do processo penal militar, a aplicabilidade, ou ndo, da
resposta a acusag@o nos termos do artigo 396 do Cédigo de
Processo Penal comum, etc. Mas, para o intérprete que vai
além do ordindrio, ndo € isso. E muito mais. A andlise desses
quatro feitos em tramitacdo no Supremo Tribunal Federal nos
permite concluir, sem maiores esfor¢os, que a Justica Militar
enfrenta, indene de dividas, um dos momentos mais criticos
e determinantes de sua histéria mais do que bicentendria: o
turning point € iminente. Nao conhecemos quais serdo os
resultados, mas a prepara¢do para qualquer deles é que vai
direcionar o caminho. O futuro da Justica Militar da Unido
depende de como institucionalmente se posicionara,
afastando-se em definitivo da ingenuidade e se
aproximando dos players relevantes do xadrez em que se
encontra: tanto do cendrio politico como do cendrio
juridico. Se sairemos menores ou maiores, nés que
escolhemos, pois é na adversidade que encontramos a
chance de nos distinguirmos. J4 muito se ouve: “para

quem nio sabe onde se quer chegar, qualquer lugar é
valide”. (MELLO, 2020, p. 30/37, grifos nossos)

Assim, devemos seguir acompanhando as “pegas desse tabuleiro de
xadrez” de modo acompanhar como a Corte Interamericana de Direitos
Humanos e o Supremo Tribunal Federal vdo “desenhar” esse padrio
competencional da Justica Militar da Unido nesse cendrio envolvendo civis e,

em especial, os crimes militares extravagantes.
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RESUMO: O presente ensaio visa discorrer brevemente acerca do
afastamento do servidor ptblico efetivo para fins de cumprimento do servico
militar. A andlise é pertinente pelo fato de varios servidores publicos, de
todos os entes federados, ainda que durante o estdgio probatdrio, estarem
obtendo o afastamento do servigo ptiblico efetivo para, supostamente, atender
convoca¢do militar, mesmo nas hipéteses de participagdo voluntdria em

processo seletivo das Forcas Armadas. Destarte, serdo abordados os aspectos
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legais da convocag@o militar, diferenciando-se o servico militar obrigatdrio
do voluntario, bem como uma breve analise acerca da verdadeira esséncia das
licengas previstas nos estatutos dos servidores para fins de cumprimento da
obrigacdo militar. Esta pesquisa se utilizou da metodologia de revisdo
bibliografica. Concluiu-se que a licenca para o servi¢o militar, prevista nos
estatutos dos servidores, deve ser restringida & convocagdo para o servico
militar obrigatério, aquele resultante do alistamento militar. Por via de
consequéncia, tratando-se de incorporacdo voluntdria para a prestacdo de
servigo tempordrio, apds aprovacdo em dificil processo seletivo, a licengca
deve ser negada, sob pena de se permitir a acumulagdo ilicita de cargos
publicos e de ferir, salvo melhor juizo, a Lei de Improbidade Administrativa,
além de atentar contra os interesses da administragdo publica a qual o
servidor estd vinculado.

PALAVRAS-CHAVE: servi¢co militar; afastamento do servidor publico;
supremacia do interesse publico; principio da impessoalidade.

ENGLISH

TITLE: The removal of public servants to comply with a military summons:
an analysis in the light of the principle of (im)personality.

ABSTRACT: This essay aims to discuss briefly about the removal of
effective public servants for the purpose of fulfilling military service. The
analysis is pertinent due to the fact that some public servants, from all
federated entities, even during the probationary period, are obtaining removal
from the effective public service to, supposedly, attend military summons,
even in the hypotheses of voluntary participation in the selection process of
the Armed forces. Thus, the legal aspects of military conscription will be
addressed, differentiating “mandatory” from “voluntary” military service, as
well as a brief analysis of the true essence of the licenses provided for in the
civil servants’ statutes for the purpose of fulfilling the constitutional military
obligation.

KEYWORDS: military service; removal of the public servant; supremacy of
public interest; principle of impersonality.
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1 Introdugdo — 2 Da previsdo legal para o servigo militar — 3 Diferencas entre
o servico militar obrigatério e o voluntario — 4 Da licenga para prestacdo do
servico militar — 5 Da acumulagdo ilicita de cargos publicos — 6 Da
preponderancia do interesse particular em face do interesse publico —
auséncia do servidor efetivo nos quadros da Administracdo — 7 Conclus3o.

1 INTRODUCAO

A histdria das forgas armadas € bastante antiga, havendo registros de
sua existéncia antes mesmo do nascimento de Cristo. Segundo consta, 0s
primeiros grupamentos organizados para defender territérios e atacar
inimigos pertenciam as cidades-Estados da Suméria, no sul da Mesopotamia,
atual territério do Iraque (KRIWACZEK, 2018).

Com a expansdo das civilizagdes, e consequentes disputas por
territorios, o arregimento compulsdrio de guerreiros passou a ser uma questao
de sobrevivéncia das soberanias. Assim, durante a Revolucdo Francesa, em
1789, surgiu o servico militar universal e voluntdrio, perdendo for¢a a
convocacdo coercitiva (ROCHA; PIRES, 2004).

Os revoluciondrios, inicialmente, tinham a intencdo de criar um
exército livre, no qual os jovens seriam recrutados para compor as tropas por
vontade propria. O principal argumento estava na constru¢do de um povo
fraterno e igualitdrio, fomentando-se o espirito de pertencimento.

Entretanto, em decorréncia das iminentes guerras com paises
vizinhos, os revoluciondrios perceberam que somente a convocag@o universal
e obrigatéria poderia arregimentar uma quantidade significativa de homens
para lutar contra eventuais invasoes.

No inicio, esses chamamentos ndo observavam a origem social dos
recrutas, circunstancia modificada com o passar dos anos, cujo fator anti-
isondmico foi desnudado. Passaram-se, assim, a se proteger das convocacdes

as familias mais abastadas ou com alguma influéncia no poder dominante.
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No Brasil, a histéria do Exército surge oficialmente com a

independéncia. Mas hd apontamentos de guerras em solo brasileiro desde a

colonizacdo, com tropas constituidas por brancos, negros e amerindios
(KRAAY, 2004).
Atualmente, as Forcas Armadas Brasileiras convocam seus recrutas

de forma universal e obrigatéria, admitindo-se a incorporacdo voluntdria,
com carater profissional.

Pelo exposto, este trabalho visa discorrer brevemente acerca do
afastamento do servidor publico efetivo para fins de cumprimento do servigo

militar. Para tanto foi utilizada a metodologia de revisao bibliogréfica
2 DA PREVISAO LEGAL PARA O SERVICO MILITAR

Inexistem ddvidas a respeito da importdncia das Forcas Armadas
(Marinha, Exército e Aerondutica) para a defesa do patrimdnio e soberania do
pais, cujo alistamento para fins de recrutamento decorre de imposicio
constitucional.

O servico militar tem, assim, assento na Carta Republicana,
precisamente no art. 143, tal como na Lei Federal 4.375/64, que estabelece,

em seu art. 2°, que:

[...] todos os brasileiros naturalizados ou por opgdo sdo
obrigados ao Servico Militar no ano em que completar 18
(dezoito) anos de idade, apresentando-se na Junta de
Alistamento Militar do Municipio independente de avisos ou
notificacdes na época prépria.

Em regra, h4 um manifesto cardter compulsério da prestagdo do
servigo as Forcas Armadas, restando-se, inclusive, condi¢cdo essencial para a
prética de diversos atos da vida civil, a exemplo da posse em cargo publico

(ASSIS, 2007).
A propésito, assim dispde o art. 52 da Lei Federal 4.375/64:

[...] Os brasileiros, no exercicio de funcgdo publica, quer em
carater efetivo ou interino, quer em estdgio probatério ou em
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comissdo, e extranumerdrios de qualquer modalidade, da
Unido, dos Estados, dos Territérios, dos Municipios e da
Prefeitura do Distrito Federal, quando insubmissos, ficardo
suspensos do cargo ou fun¢do ou emprego, e privados de
qualquer remuneragdo enquanto ndo regularizarem sua
situacdo militar.

Pardgrafo tnico. O disposto neste artigo aplica-se aos
servidores empregados das entidades autdrquicas, das
sociedades de economia mista e das empresas
concessiondrias de servico ptblico.

Essa obrigacdo, de acordo com o art. 5° da referida Lei: “[...] em
tempo de paz, comeg¢a no 1° dia de janeiro do ano em que o cidaddo
completar 18 (dezoito) anos de idade e subsistird até 31 de dezembro do ano
em que completar 45 (quarenta e cinco) anos”.

Como € possivel notar, a obrigatoriedade do alistamento para o
servico militar tem inicio quando o jovem (homem) estiver prestes a
completar 18 anos (MAGALHAES, 2001).

Essa obrigacdo somente poderd ser afastada quando presente algum
imperativo de consciéncia, notadamente em tempo de paz, e decorrente de
convicgao politica, filoséfica ou de crenga religiosa. Ainda assim, o brasileiro
dispensado deverd cumprir servigo alternativo, ou seja, haverd outra
prestagdo constitucional em substituicio (MAGALHAES, 2001).

Por outro lado, existem situagdes em que o jovem voluntariamente
procura as Forcas Armadas para a prestagdo do servico, ainda que ja tenha
cumprido esse encargo constitucionalmente imposto. Portanto, é preciso
diferenciar o servico militar obrigatério do servigo militar voluntirio de

cardter tempordrio e profissional.

3 DIFERENCAS ENTRE O SERVICO MILITAR OBRIGATORIO E O
VOLUNTARIO

Conforme ponderado acima, o servigo militar é regulamentado pela
Lei Federal 4.365/64, com o seguinte conceito:

Art. 1° O Servigo Militar consiste no exercicio de atividades
especificas desempenhadas nas For¢as Armadas — Exército,
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Marinha e Aerondutica — e compreenderd, na mobilizagdo,
todos os encargos relacionados com a defesa nacional.
Pardgrafo tnico. O servigo militar temporario néo se destina
ao ingresso na carreira militar de que trata o § 2° do art. 3° da
Lei n° 6.880, de 9 de dezembro de 1980 (Estatuto dos
Militares).

Ja o art. 3° da mesma Lei estabelece que o servigo militar inicial:

[...] serd prestado por classes constituidas de brasileiros
nascidos entre 1° de janeiro e 31 de dezembro, no ano em que
completarem 19 (dezenove) anos de idade.

§ 1° A classe serd designada pelo ano de nascimento dos
cidadios que a constituem.

§ 2° A prestagio do Servigo Militar dos brasileiros
compreendidos no § 1° deste artigo serd fixada na
regulamentacéo da presente Lei.

Ao revés, o art. 27 da destacada Lei trata do servigo militar de
cardter temporadrio e voluntdrio, ipsis litteris:

Art. 27. Os Comandantes das For¢as Armadas poderdo, em
qualquer época do ano, autorizar a aceitagdo para o servico
militar temporario de voluntarios, reservistas ou ndo.
§ 1° Os voluntarios inscritos serdo submetidos a processo
seletivo simplificado para incorporaciao no servico ativo
como oficial subalterno ou praca temporario, observados
0s seguintes requisitos:
I - a idade maxima para o ingresso serd de 40 (quarenta)
anos; e
II - a idade-limite para permanéncia sera de 45 (quarenta e
cinco) anos [...] (grifo nosso).

Nessa esteira, para o servigo militar obrigatério, o inico requisito, a
rigor, é a idade, isto é, basta ter entre 17 e 45 anos e efetuar o alistamento em
uma das juntas militares.

Noutro giro, para o servigo militar voluntdrio, o arregimento ocorre
na qualidade de oficial ou praca tempordrios, exigindo-se reconhecida
competéncia técnico-profissional ou notdrio saber cientifico. Igualmente, o
candidato ndo pode ter sido considerado isento do servico militar por
licenciamento ou exclusdo a bem da disciplina ou por incapacidade fisica ou
mental definitiva, além de serem exigidos outros requisitos especificos para a

funcao almejada (art. 27 da Lei Federal).
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Essa disting@o é de fundamental importancia para a compreensdo do
espirito das licencas previstas nos estatutos dos servidores publicos. Isso
porque, a depender do caso, a casuistica demonstra que vdirios agentes
publicos, mesmo ji tendo cumprido sua obrigacdo militar, ostentando a
condicdo de reservistas, desejam ingressar no servigco voluntirio e
tempordrio, de forma livre e desimpedida, mediante um complexo processo
seletivo, desfalcando o quadro de servidores do ente publico o qual estd

vinculado, conforme consignado a seguir.

4 DA LICENCA PARA A PRESTACAO DO SERVICO MILITAR

Diversos estatutos de servidores publicos, de todas as esferas de
governo, preveem como requisito para a investidura no cargo ptblico a
quita¢do com o servigo militar.

Sem embargo, podem ocorrer circunstancias priticas em que o
brasileiro, no ato da posse de cargo ptblico, embora comprove a quitacio
com o servico militar obrigatério, seja convocado para prestar 0 Servico
posteriormente, ja durante o exercicio da fungdo ptblica.

Essa situacdo, que ndo perde o cardter de servico militar obrigatorio,

poderd ocorrer quando houver a emissdo de “certiddo de dispensa de

incorporac@o”, especialmente nos casos de graduagdo em curso superior, a
exemplo do curso de medicina, odontologia, farmdcia entre outros cursos.
Nessas hipoteses, o profissional recém-formado prestard seus servigos nas
Forgas Armadas, na condi¢@o de oficial temporario.

As previsdes de afastamento do cargo publico efetivo, nos regimes
juridicos municipais, estaduais ou federais, para fins de cumprimento da
obrigacdo militar, s@o justamente para esses casos. Veja algumas previsdes:

Lei Federal 8.112/90

Art. 81. Conceder-se-4 ao servidor licenga:

I - por motivo de doenca em pessoa da familia;

II - por motivo de afastamento do conjuge ou companheiro;

III - para o servigo militar;
IV - para atividade politica [...]
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Lei Estadual 10.261/1968 (Estado de Sdo Paulo)

Artigo 181 - O funciondrio efetivo poderd ser
licenciado:(NR)

I - para tratamento de sadde; (NR)

II - quando acidentado no exercicio de suas atribui¢des ou
acometido por doenca profissional; (NR)

III - no caso previsto no artigo 198; (NR)

IV - por motivo de doenga em pessoa de sua familia; (NR)

V - para cumprir obrigacdes concernentes ao servico
militar [...]

Lei Complementar 04/90 (Estado de Mato Grosso

Art. 103. Conceder-se-4, ao servidor, licenga:

I - por motivo de doenga em pessoa da familia;

II - por motivo de afastamento do conjuge ou companheiro;
III - para servico militar;

IV - para atividade politicas;

Lei Complementar 840/2011 (Distrito Federal

Art. 130. Além do abono de ponto, o servidor faz jus a
licenga:

I — por motivo de afastamento do cOnjuge ou companheiro;

II - por motivo de doenga em pessoa da familia;

III - para o servico militar [...]

Lei Estadual 20.756/2020 (Estado de Goids)

Art. 133. Ao servidor ocupante de cargo de provimento
efetivo poderdo ser concedidas as seguintes licencas:

I - para tratamento de satde;

II - por motivo de doenga em pessoa da familia;

III - maternidade;

IV - paternidade;

V - por motivo de afastamento de conjuge ou companheiro;
VI - para o servico militar [...] (grifos nossos)

Conforme observado, os regimes juridicos estabelecem o
afastamento para o servico militar, porém, sem qualquer detalhamento,
permitindo-se interpretacdes destoantes acerca da esséncia do instituto.

Trata-se de uma suspensdo tempordria do servigo publico, de forma
ndo remunerada, bastando que seja apresentada a prova da convocagdo
militar. Depois da desincorporacio, que poderd ocorrer apos 8 (o0ito) anos de
servico militar, o agente publico, dentro do prazo de 30 (trinta) dias, devera
ser reconduzido ao cargo publico efetivo (MATTOS, 2006).

Assim dispde o art. 60 da Lei Federal 4.375/64:
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[...] os funciondrios publicos federais, estaduais ou
municipais, bem como os empregados, operdrios ou
trabalhadores, qualquer que seja a natureza da entidade em
que exercam as suas atividades, quando incorporados ou
matriculados em Orgdo de Formacio de Reserva, por motivo
de convocacdo para prestacao do Servico Militar inicial
estabelecido pelo art. 16, desde que para isso forcados a
abandonarem o cargo ou emprego, terdo assegurado o retorno
a0 cargo ou emprego respectivo, dentro dos 30 (trinta) dias
que se seguirem ao licenciamento, ou término de curso, salvo
se declararem, por ocasido da incorporagdo ou matricula, ndo
pretender a ele voltar. (grifo nosso)

Embora seja lacunosa, essa previsdo de afastamento do servidor
publico efetivo deve ser restrita para fins de servico militar obrigatdrio,
aquele em que o agente se alista e é convocado para servir, ndo fazendo
qualquer sentido permitir a licenca aqueles que participaram voluntariamente
de um concorrido e complexo processo seletivo, ainda mais quando ja
dispensados da obrigatoriedade, ostentando o status de reservistas.

A titulo de exemplo da complexidade da selecdo, consigna-se a Lei
Federal 12.464/211, que regulamenta o ensino na For¢a Aérea Brasileira,

com 0s seguintes requisitos para ingresso, litteratim:

Art. 20. Para o ingresso na Aerondutica e habilitagio a
matricula em um dos cursos ou estigios da Aerondutica
destinados a formagdo ou adaptac@o de oficiais e de pragas,
da ativa e da reserva, o candidato deverd atender aos
seguintes requisitos:

1 - ser aprovado em processo seletivo, que pode ser
composto por exame de provas ou provas e titulos, prova
pratico-oral, prova pratica, inspecdo de sadde, teste de
avaliacdo do condicionamento fisico, exame de aptiddo
psicoldgica e teste de aptidao motora;

II - estar classificado dentro do nimero de vagas oferecidas;
I - possuir a formagdo ou habilitacio necessdria ao
preenchimento do cargo;

IV - (VETADO);

V - atender aos requisitos de limites de idade decorrentes do
estabelecido no inciso X do § 3° do art. 142 da Constitui¢do
Federal, no que concerne ao tempo de servigo e as idades-
limite de permanéncia no servico ativo para os diversos
corpos e quadros, devendo estar dentro dos seguintes limites
etarios, até 31 de dezembro do ano da matricula [...]
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VI - estar em dia com as obrigacdes eleitorais e militares
[...] (grifo nosso).

Esse tltimo inciso faz saltar aos olhos a irregularidade das licencas
concedidas aos servidores publicos que ja cumpriram sua obrigacdo militar,
pois a carteira de reservista ou documento que prove o alistamento ou
quitacdo com o servigo militar € imprescindivel para a investidura no servico
publico, podendo gerar, em muitos casos, acumulacdo ilicita de cargos

publicos.

5 DA ACUMULACAO ILICITA DE CARGOS PUBLICOS

O 37, XVII, CF/88 veda a acumulagdo remunerada de cargos
publicos, ressalvadas as hipéteses de compatibilidade de hordrios para a de
dois cargos de professor; a de um cargo de professor com outro técnico ou
cientifico; a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de sadde,
com profissdes regulamentadas (JUSTEN FILHO, 2016).

Destarte, o servidor publico que estiver ocupando mais de um cargo,
emprego ou fungdo ptblica, fora dos casos previstos na CF/88, estard em
conflito com as regras de probidade, praticando, a principio, ilicito
administrativo.

Consoante abalizada doutrina, sdo considerados cargos, empregos ou
fungdes publicas todos aqueles exercidos na administragdo direta, autarquica
e fundacional, em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, quer seja no regime estatutirio ou no regime da
Consolidagc@o das Leis do Trabalho, como por exemplo, em situagdes de
contratos tempordrios de trabalho.

Para Margal Justen Filho (2016), o militar € um servidor publico
singular, investido na atribuicio de manuten¢do da soberania e da ordem
publica (defesa da patria, dos poderes constitucionais da lei e da ordem), com
regime juridico diferenciado, sempre estatutdrio, e instituido por diploma

normativo especifico.
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Naio se olvida da possibilidade de o servidor publico se licenciar de
suas fungdes para tratar de assuntos particulares (LTIP‘), 0 que poderia, em
tese, afastar a acumulacio ilicita de cargos publicos. No entanto, ainda nessa
hipétese, o vinculo anterior com a administracdo publica estard mantido,
mesmo sem remuneragdo, o que gera responsabilizagdo do agente publico por
ato de improbidade, salvo quando comprovada a boa-fé (CARVALHO
FILHO, 2016).

Sobre o tema, eis o entendimento sumulado pelo Tribunal de Contas

da Unido:

SUMULA N° 246 - TCU

O fato de o servidor licenciar-se, sem vencimentos, do cargo
publico ou emprego que exer¢a em o6rgdo ou entidade da
administracdo direta ou indireta ndo o habilita a tomar posse
em outro cargo ou emprego publico, sem incidir no exercicio
cumulativo vedado pelo artigo 37 da Constitui¢do Federal,
pois que o instituto da acumulagdo de cargos se dirige a
titularidade de cargos, empregos e fungdes publicas, e ndo
apenas a percepgao de vantagens pecunidrias.

Nesse norte, € imperiosa a conclusio de que flerta com a
improbidade administrativa o servidor que, mesmo licenciado e sem
remuneraciio, assume outro cargo publico distinto daqueles permitidos
pela CF/88.

A esse respeito, a jurisprudéncia abaixo é esclarecedora:

ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. SERVIDOR
PUBLICO. RECURSO ESPECIAL EM MANDADO DE
SEGURANCA. VIOLACAO AOS ARTS. ARTS. 1.022, I,
PARAGRAFO UNICO, II E 489, § 1°, IV DO CPC/2015.
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL NAO
CONFIGURADA. CANDIDATO APROVADO EM
CONCURSO PUBLICO PARA PROVIMENTO DE
SERVENTIA EXTRAJUDICIAL. PRETENSAO DE POSSE
NA SERVENTIA SEM A NECESSIDADE DA EFETIVA
EXONERACAO DO CARGO PUBLICO

! A rigor, sdo licengas concedidas aos servidores ptiblicos: para tratamento de satide; A gestante,
a adotante e a paternidade; por acidente em servigo; por motivo de doenca em pessoa da familia;
para o servi¢o militar; politica, na forma da Lei; particulares; para desempenho de mandato
classista; prémio; para desempenho de mandato eletivo federal, estadual e distrital.
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CONCOMITANTEMENTE OCUPADO PELO
IMPETRANTE. LICENCA NO CARGO PUBLICO QUE
NAO ENSEJA O INGRESSO NA ATIVIDADE
CARTORIAL. EXEGESE DO ART. 25 DA LEI 8.935/94.
PRECEDENTES DO STJ E DO STF. 1. O art. 25, caput e
pardgrafo tinico, da Lei 8.935/1994 (que "Regulamenta o art.
236 da Constituicdo Federal, dispondo sobre servicos
notariais e de registro"), de modo expresso, estabelece a
impossibilidade de se acumular o exercicio da atividade
notarial e de registro com qualquer cargo, emprego ou funcdo
publicos, ainda que em comissdo. 2. Para fins de
caracterizacdo de indevida acumulagdo com a atividade
cartorial, basta a comprovacdo de que houve a posse em
cargo publico, donde se conclui que a licenca ndo
remunerada do servidor ndo tem o conddo de afastar a
vedacdo de acumulagdo em tela. Precedentes: STJ - RMS
57.573/BA, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, DJe 20/08/2018; STIJ,
RMS 50.731/PB, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, DJe 28/10/2016; STF - MS 27.955
AgR, Rel. Ministro ROBERTO BARROSO, PRIMEIRA
TURMA, DJe 04/09/2018). 3. Recurso especial do Estado de
Mato Grosso do Sul conhecido e provido, com a consequente
denegacio da seguranca. (STJ, 2018)

Para sanar qualquer ddvida, abstraindo-se um pouco da obrigagdo
militar, imagine que um servidor requeira licenca nao remunerada para
assumir cargo publico tempordrio de natureza civil em algum &rgdo/ente
publico. A titulo de exemplo, pontua-se a aprovac¢do de um servidor publico
municipal para ocupar um cargo temporirio em uma empresa estatal. Por
questdes Obvias, a Unica solucao esperada serd o indeferimento de seu pedido.

Além disso, é preciso ponderar que a auséncia do servidor publico
nos quadros de servidores do ente federado, ainda que temporariamente, trard
sérios prejuizos ao interesse publico, prevalecendo a pessoalidade e o

interesse particular do servidor licenciado.

6 DA PREPONDERANCIA DO INTERESSE PARTICULAR EM
FACE DO INTERESSE PUBLICO - AUSENCIA DO SERVIDOR
EFETIVO NOS QUADROS DA ADMINISTRACAO

Conforme apontado acima, ao permitir o afastamento do servidor

publico efetivo para voluntariamente assumir cargo tempordrio nas Forgas
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Armadas, o administrador publico estard afrontando gravemente o principio
da supremacia do interesse publico, uma vez que o interesse particular do
servidor de participar do processo seletivo militar estard se sobrepondo ao
interesse da administracdo.

Ademais, ao deixar o cargo na administracdo publica vago, a
depender da funcdo desempenhada, este ndo poderd ser exercido por
substituto, como ocorre com as atividades finalisticas. Exemplificando:
imagine que um fiscal sanitdrio municipal decida participar de um processo
seletivo para oficial tempordrio das For¢as Armadas. Ao ser aprovado e
tomar posse, sua vaga no cargo municipal ndo poderd ser preenchida por
servidores comissionados ou temporarios. Igualmente, a administracdo néo
poderd abrir um concurso para suprir a lacuna, ja que, no prazo maximo de 8
(oito) anos, o servidor poderd ser reconduzido ao cargo, retomando suas
atividades na administracdo municipal. Ou seja, o interesse publico municipal
estard sendo prejudicado pelo interesse particular do servidor.

Por outro lado, poderia ser argumentada uma suposta existéncia de
graus de interesses publicos entre os entes federados, ocasidio em que o
interesse da Unido (interesse nacional) ou das Forcas Armadas, por se tratar
de seguranca nacional, deveria sobrepor-se aos interesses do Estado
(regional) ou dos Municipios (local). Todavia, esse raciocinio estd
equivocado, haja vista que a gradacdo de interesses ocorre apenas para fins de
distribuicdo de competéncias, conforme previsao constitucional.

Por fim, vale lembrar que o interesse publico pode ser dividido em
primdrio e secundario. Assim, o interesse primario é aquele tomado como
desejo da coletividade. O secunddrio, por sua vez, estd ligado ao interesse da
pessoa juridica de direito publico.

Nessa perspectiva, Luis Roberto Barroso esclarece que:

[...] o interesse publico primario ¢ a razdo de ser do Estado, e
sintetiza-se nos fins que cabe a ele promover: justica,
seguranca e bem-estar social. Estes sdo os interesses de toda a
sociedade. O interesse publico secunddrio é o da pessoa
juridica de direito publico que seja parte em uma determinada
relagdo juridica - quer se trate da Unido, do Estado-membro,
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do Municipio ou das suas autarquias. Em ampla medida, pode
ser identificado como o interesse do erdrio, que € o de
maximizar a arrecadagio e minimizar as despesas. [...] essa
distingdo ndo é estranha 2 ordem juridica brasileira. E dela
que decorre, por exemplo, a conformag@o constitucional das
esferas de atuacdo do Ministério Publico e da Advocacia
Piblica. Ao primeiro cabe a defesa do interesse publico
primdrio; a segunda, a do interesse publico secunddrio. Alids,
a separagdo clara dessas duas esferas foi uma importante
inovagio da Constituicio Federal de 1988. E essa diferenca
conceitual entre ambos que justifica, também, a existéncia da
acdo popular e da ac@o civil publica, que se prestam a tutela
dos interesses gerais da sociedade, mesmo quando em
conflito com interesses secunddrios do este estatal ou até dos
proprios governantes. [...] O interesse publico secundério ndo
é, obviamente, desimportante. Observa-se o exemplo do
erdrio. Os recursos financeiros proveem os meios para a
realizacdo do interesse primdrio, e nio € possivel prescindir
deles. Sem recursos adequados, o Estado ndo tem capacidade
de promover investimentos sociais nem de prestar de maneira
adequada os servicos publicos que lhe tocam. Mas,
naturalmente, em nenhuma hipétese serd legitimo sacrificar o
interesse publico primdrio com o objetivo de satisfazer o
secundario. A inversio da prioridade seria patente, e
nenhuma légica razodvel poderia sustentd-la. (BARROSO,
2010)

Nessa dtica, a concessdo de licenga ao servidor efetivo para assumir
cargo tempordrio nas Forcas Armadas, apds ser aprovado em complexo e
dificil processo seletivo, evidencia a sobreposi¢do do interesse particular
sobre o interesse publico primdario, ocasionando grave prejuizo a

administragdo publica, seja ela municipal, estadual ou federal.
7 CONCLUSAO

Ainda que de forma sintetizada, foi possivel rememorar o

surgimento do servico militar, especialmente seu cardter universal

(¢)

obrigatério.

Observou-se que, no Brasil, existe uma obrigac¢do constitucional de
alistamento militar, o que somente podera ser afastada diante de imperativos
de consciéncia e de crenca, desde que o alistado aceite o cumprimento de

servigo alternativo.
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Evidenciou-se que a quitacdo com o servi¢o militar é condigdo sine
qua non para a investidura em cargo publico, ou seja, ainda que o jovem nao
tenha sido incorporado, é preciso provar, a0 menos, o alistamento nas juntas
militares ou apresentar a carteira de reservista.

Notou-se que € possivel cumprir a obrigagdo militar mesmo apds a
dispensa da incorporacdo, notadamente quando o alistado for graduando em
curso superior (medicina, odontologia, engenharia, farmdicia etc.). Assim,
ap6s a conclusio do curso, o jovem poderd ser convocado para prestar seus
servicos temporariamente, pelo prazo de até 8 (oito) anos.

Diante disso, distinguiu-se o servigco militar obrigatério do
voluntdrio, particularmente para compreender a esséncia das licengas
previstas nos diversos regimes juridicos, que tenham por objetivo o
afastamento do servidor puiblico convocado para prestar sua obrigacdo com
as Forcas Armadas.

Analisou-se que ndo ha gradacdes de interesses publicos, mas
admite-se a distin¢@o entre interesse primdrio e secunddrio.

Portanto, ap6s as devidas reflexdes e longe de exaurir as inquietudes
provocadas, notou-se, em breves linhas, que a licenga para o servico militar,
prevista nos estatutos dos servidores, deve ser restringida a convocagdo para
o servigco militar obrigatério, aquele resultante do alistamento militar. Por via
de consequéncia, tratando-se de incorporacdo voluntaria para a prestacio de
servico tempordrio, apés aprovacdo em dificil processo seletivo, a licenca
deve ser negada, sob pena de se permitir a acumulacdo ilicita de cargos
publicos e de ferir, salvo melhor juizo, a Lei de Improbidade Administrativa,
além de atentar contra os interesses da administragdo publica a qual o

servidor esta vinculado.
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RESUMO: Este artigo analisa a lei de organizacdo criminosa e o uso de
agentes infiltrados na policia judicidria militar, com o objetivo de
compreender as normas e legalidades que regem a atuacdo desses
profissionais. A metodologia utilizada foi a revisdo bibliografica de leis e
jurisprudéncias, bem como a andlise critica dos dispositivos legais
relacionados ao tema. Os resultados mostram que a lei de organizacdo

N

criminosa ¢ uma importante ferramenta para o combate a criminalidade
organizada, permitindo a investigagdo de grupos criminosos € prevendo
medidas punitivas para seus membros. No entanto, é fundamental que a
policia judicidria militar siga rigorosamente as regras estabelecidas na lei,
incluindo a obtencdo de autorizac¢io judicial e o respeito aos direitos dos
investigados. Além disso, o uso de agentes infiltrados na policia judicidria
militar é regulado por leis especificas, estabelecendo diretrizes claras para a
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realizacdo de investigacdes policiais disfar¢cadas. Durante a operacdo, o
agente se passa por um criminoso, mas deve evitar cometer crimes € nio
estimular a organizagdo criminosa a cometer novos crimes, para evitar se
tornar um agente provocador. Com o advento da Lei 13.491/17, € permitido o
uso das leis especiais para sanar a falta de previsdo de crimes e
procedimentos legais ndo previstos nos cédigos penal militar e de processo
penal militar brasileiros. Portanto, é fundamental a manutencdo de um
constante processo de capacitacio e atualiza¢do dos profissionais que atuam
como policia judicidria militar, a fim de garantir a efetividade e a justica na
investigacdo e no combate aos crimes no ambito militar.

PALAVRAS-CHAVE: policia judicidria militar; Lei 12.850/2013; Lei de
Organizacdo Criminosa; Lei 13.491/17; investigador infiltrado; investigador
digital.

ENGLISH

TITLE: The applicability of the figure of the undercover investigator and the
digital investigator in the sphere of the military judicial police.

ABSTRACT: This article analyzes the criminal organization law and the use
of undercover agents in the military judicial police, with the aim of
understanding the rules and legalities that govern the participation of these
professionals. The methodology used was the bibliographical review of laws
and jurisprudence, as well as the critical analysis of the legal provisions
related to the theme. The results show that the Criminal Organization Law is
an important tool for combating organized crime, allowing the investigation
of criminal groups and providing for punitive measures for their members.
However, it is essential that the military judicial police strictly follow the
rules established by law, including obtaining judicial authorization and
respecting the rights of those being investigated. In addition, the use of
undercover agents in the military judicial police is regulated by specific laws,
establishing clear guidelines for carrying out undercover police
investigations. During the operation, the agent impersonates a criminal but
must avoid committing crimes and not encourage the criminal organization to
commit new transgressions, thus, not becoming an agent provocateur. With
the enactment of Law 13.491/2017, the application of special laws is allowed
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to compensate for the fact that there are crimes and legal procedures not
provided for in the Brazilian military penal code and that of military criminal
procedure. Therefore, it is essential to maintain a constant process of training
and updating of professionals who work in the military judicial police, in
order to guarantee effectiveness and justice in the investigation and fight
against crimes in the military sphere.

KEYWORDS: military judicial police; Law 12.850/2013; Criminal
Organization Law; Law 13.491/2017; undercover investigator; digital
investigator.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo dedica-se a examinar a viabilidade de aplicacdo da
figura do investigador infiltrado e investigador digital na esfera na policia
judiciaria militar nos casos que envolvem e caracterizam organizagdo
criminosa. A hipétese inicial € pela sua viabilidade para saber se 0os mesmos
procedimentos e técnicas utilizados na Justica comum se aplicardo a Justica
Militar. A escolha do tema e sua transformacdo em problema de investigacio
fundamentam-se na necessidade de exploracdo de conhecimento e amparo
legal no ambito da policia judicidria militar, visto que cada vez mais a
criminalidade vem aperfeicoando suas técnicas e fazendo uso da maquina
estatal para se beneficiar. A metodologia utilizada foi a revisao bibliografica

de leis e jurisprudéncias, bem como a andlise critica dos dispositivos legais
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relacionados ao tema. Ao longo da pesquisa, far-se-4 necessdrio abordar
sobre a comparagdo dos institutos de agentes e procurar detalhar essa nova
técnica especial de investigagdo, bem como observar as nuances especificas
do “agente infiltrado”, que tem como espécie o investigador digital. Sera
abordado sobre a especialidade da Justica Militar da Unido, tema pouco
discutido nos meios académicos, mas com grande importincia perante a
sociedade brasileira. E também, sem esgotar o tema, serd adentrado em
pontos mais complexos como os conceitos e funcionamento da policia
judicidria militar e a aplicagdo das leis extravagantes nos crimes militares
usando os critérios ratione legis, ratione personae e o entendimento apos o
advento da Lei 13.491/17, que abriu margem para que o ordenamento
juridico militar abrangesse as leis extravagantes. Por fim, cabe ressaltar a
escolha deste tema, visto que tal ferramenta investigativa pode auxiliar de

forma excepcional na investigacdo criminal militar.
2 JUSTICA MILITAR DA UNIAO

A Justica Militar da Unido é uma das mais antigas do Brasil, com
mais de 200 anos de existéncia. Ela é uma parte integrante do poder
judicidrio e tem como objetivo julgar os militares das Forcas Armadas
(Exército, Marinha e Aerondutica). A sua origem remonta a época da chegada
da familia real portuguesa ao Brasil, em 1808, durante a fuga de Napoledo
Bonaparte.

A Justica Militar da Unido é composta por duas instincias: o
primeiro grau, representado por juizes federais e substitutos da justica militar,
conselhos permanentes de justica e o conselho especial de justica; e o
segundo grau, o Superior Tribunal Militar. Conforme estabelecido no artigo
124 da Constitui¢do, ela € responsavel pelo julgamento dos “crimes militares
definidos em lei”. Esses crimes sdo definidos no Cédigo Penal Militar, mas a

competéncia da Justica Militar também inclui crimes previstos em legislacdo
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penal especial. Infelizmente, a Justica Militar e seus cédigos (Cédigo Penal
Militar e Processual Penal Militar) sdo pouco conhecidos e estudados nas
faculdades de direito brasileiras, apesar de serem de grande importincia para

a sociedade brasileira.
A Lei 13.491/2017 trouxe alteracdes significativas a competéncia da

z

Justica Militar da Unido e estadual. Portanto, é importante destacar a
relevancia e a importancia da Justica Militar na sociedade brasileira.

3 A POLICIA JUDICIARIA MILITAR

De acordo com o artigo 7° do Cddigo de Processo Penal Militar, a
policia judicidria militar tem como responsabilidade investigar crimes
militares ou os crimes que sao sujeitos a jurisdi¢do militar, e a autoria desses
crimes. Os comandantes das organizagdes militares sdo responsdveis por
exercitar a atividade da policia judicidria militar, assim como o delegado de
policia no ambiente civil. Eles presidirdo o Inquérito Policial Militar ou
conduzirdo os procedimentos no Auto de Prisdo em Flagrante de Delito. No
entanto, o comandante pode delegar essa responsabilidade a oficiais
subordinados. A autoridade militar € responsdvel por investigar a
materialidade dos crimes e da autoria, bem como classifica-los. No entanto, a
classificagdo feita pela autoridade policial ndo € vinculativa para o Ministério
Publico ou o juiz. As organiza¢des militares sdo o centro da atividade da
policia judicidria militar, como por exemplo, as Organiza¢des Militares de
Policia do Exército, que possuem dentro de sua administracio o Pelotdo de
Investigacdes Criminais, composto por investigadores e peritos criminais
militares especializados.

A Policia Judicidria Militar € importante porque tem como missio
investigar e resolver crimes e infra¢cdes que envolvam militares e/ou tenham
relacdo com a seguranca militar. Os militares, quando estdo na atividade de
policia judicidria militar, sdo responsdveis por investigar crimes militares

como deser¢do, insubordinagdo, espionagem, entre outros. Além disso, a
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policia judicidria militar também pode ser chamada para colaborar em
investigagdes de crimes comuns, como sequestros € assassinatos, quando
existe uma ligacdo com a seguranga militar ou o envolvimento de militares.

A policia judicidria militar desempenha um papel importante na
manuten¢do da ordem e seguranca na sociedade, garantindo que a lei seja
aplicada de forma justa e eficiente. Ela também ¢é crucial para proteger a

integridade dos militares e assegurar a integridade da institui¢do militar.

4 AS LEIS EXTRAVAGANTES NO AMBITO DA JUSTICA MILITAR
(RATIONE LEGIS/RATIONE PERSONAE E O ADVENTO DA LEI
13.491/17)

As leis extravagantes sdo normas que estdo fora do Cédigo Penal
Militar (CPM) e que regulam condutas especificas no ambito da Justica
Militar. Elas sfo criadas para atender as necessidades particulares do
ambiente militar e possuem caracteristicas proprias que as diferenciam das
leis comuns.

As leis extravagantes podem ser classificadas em dois tipos: as leis
ratione legis/personae e as leis ratione materiae. As leis ratione
legis/personae sao aquelas que ampliam a competéncia da Justica Militar em
razdo da pessoa ou da lei. Isso significa que determinadas condutas praticadas
por civis podem ser julgadas pela Justica Militar, desde que estejam previstas
em uma lei que amplie a competéncia dessa Justica.

Ja as leis ratione materiae sdo aquelas que ampliam a competéncia
da Justica Militar em razdo da matéria. Isso significa que determinadas
condutas praticadas por militares podem ser julgadas pela Justica Militar,
desde que estejam previstas em uma lei que amplie a competéncia dessa
Justica. Por exemplo, o Decreto-Lei 1.001/1969 (Cddigo Penal Militar) preveé
que a Justica Militar é competente para julgar os crimes militares previstos

em seu texto.
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Em 2017, foi sancionada a Lei 13.491/17, que ampliou a
competéncia da Justica Militar da Unido para julgar crimes dolosos contra a
vida cometidos por militares das Forcas Armadas em missdes de Garantia da
Lei e da Ordem (GLO). Antes da promulgacdo dessa lei, esses crimes eram
julgados pela Justica comum. A medida gerou polémica, pois hd quem
defenda que ela fere a Constitui¢cdo Federal, que prevé que os crimes dolosos
contra a vida devem ser julgados pelo Tribunal do Juri.

No entanto, a ampliacio da competéncia da Justica Militar para
julgar crimes cometidos por militares em GLOs ndo é novidade. Isso ja havia
ocorrido com a edi¢do da Lei 9.299/1996, que ampliou a competéncia da
Justica Militar para julgar crimes dolosos cometidos por militares contra civis
durante acdes de GLO.

Em suma, as leis extravagantes sdo importantes para regulamentar
condutas especificas no ambiente militar. No entanto, € preciso ter cuidado ao
ampliar a competéncia da Justica Militar para julgar crimes que, em tese,
deveriam ser julgados pela Justica com um todo, especialmente quando se
trata de crimes cometidos por civis.

Com o advento da Lei 13.491/17, houve uma ampliagdo da
competéncia da Justica Militar, que passou a julgar crimes dolosos contra a
vida praticados por militares das Forcas Armadas contra civis em
determinadas circunstancias. Antes dessa lei, esses casos eram julgados pela
Justica comum, o que gerou debates acalorados entre especialistas em direito
e ativistas dos direitos humanos.

A justificativa apresentada pelos defensores da ampliagdo da
competéncia da Justica Militar € a de que os militares das For¢as Armadas
sdo submetidos a um treinamento especifico, vivenciam um ambiente de
risco constante e precisam tomar decisdes em fragdes de segundo que podem
afetar a vida de muitas pessoas. Dessa forma, seria necessario um julgamento
mais especifico para avaliar a conduta desses militares e levar em conta o

contexto em que o crime foi cometido.
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Por outro lado, criticos da Lei 13.491/17 argumentam que a
ampliacdo da competéncia da Justica Militar pode prejudicar o direito a
justica das vitimas de crimes cometidos por militares contra civis, uma vez
que a Justica Militar pode ser vista como menos imparcial do que a Justica
comum. Além disso, a ampliagdo da competéncia da Justica Militar pode
contribuir para a impunidade de militares envolvidos em casos de violéncia e
abuso de poder.

E importante ressaltar que a Lei 13.491/17 ndo afeta a competéncia
da Justica comum para julgar crimes cometidos por civis contra militares das
Forcas Armadas. Esses casos continuam sendo julgados pela Justica comum,
que tem a expertise necessdria para lidar com esse tipo de crime.

Em conclusdo, as leis extravagantes t€ém um papel importante na
regulamentacdo de condutas especificas no ambiente militar. No entanto, é
necessdrio ter cuidado ao ampliar a competéncia da Justi¢ca Militar para julgar
crimes que, em tese, deveriam ser julgados pela Justica comum. A Lei
13.491/17 gerou debates acalorados, e € importante que a aplicac@o dessa lei
seja feita com prudéncia, levando-se em conta os direitos das vitimas e a

imparcialidade do julgamento.
5 LEI 12.850/2013 —- LEI DE ORGANIZACAO CRIMINOSA

Em 1995, o Brasil aprovou a Lei 9.034, que trata da utilizagdo de
meios operacionais para prevenir e reprimir atos cometidos por organizacdes
criminosas. Embora louvavel, essa iniciativa apresentou falhas, incluindo a
falta de defini¢do clara do que sdo organizagGes criminosas. A falta de
definicdo permitiu que alguns especialistas usassem a definicdo da
Convencao de Palermo sobre criminalidade transnacional, que descreve como
grupo estruturado de trés ou mais pessoas, atuando de maneira concertada
com o objetivo de cometer crimes graves, com o objetivo de obter lucro ou

outros beneficios materiais.
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Em 2012, a Lei 12.694 foi aprovada, definindo finalmente o que é
uma organiza¢do criminosa para fins penais. De acordo com essa lei, uma
organizagdo criminosa € uma associacdo de trés ou mais pessoas
estruturalmente organizada, com divisdo de tarefas, cujo objetivo é obter
vantagem de qualquer tipo, mediante pratica de crimes com pena maxima
superior a 4 anos ou crimes transnacionais.

Em 2013, a Lei 12.850 reviu o conceito de organizag¢do criminosa,
definindo-a como wuma associagdio de pelo menos quatro pessoas
estruturalmente organizadas, com divisdo de tarefas, com o objetivo de obter
vantagem de qualquer tipo, por meio da pratica de crimes com pena maxima
superior a 4 anos ou crimes transnacionais. A infiltracdo de agentes policiais
em organizacdes criminosas ja era prevista na Lei 9.034, mas nunca foi
devidamente regulamentada. A Lei 12.850 regulamentou a utilizagdo da
infiltrag@o, de acordo com os artigos 10 a 14. Essa medida pode ser solicitada
pelo Ministério Publico ou pela Policia Judicidria.

A lei 12.850/13, também muito conhecida como Lei de Infiltracao
Policial, regulamenta o uso de agentes policiais infiltrados em investiga¢des
criminais no Brasil. Essa lei define as regras para a utilizacdo de agentes
policiais disfarcados como parte de uma organiza¢do criminosa ou grupo
suspeito, a fim de coletar informacdes e provas contra esses grupos.

A lei estabelece que a utilizagdo de agentes infiltrados somente pode
ser autorizada mediante ordem judicial e somente em casos de crimes graves,
como trafico de drogas, terrorismo, extorsdo, entre outros. Além disso, a lei
também determina que a ac@o dos agentes infiltrados deve ser supervisionada
e controlada pelo Ministério Piblico e pela Justiga.

A lei também estabelece medidas de protecdo para os agentes
infiltrados, incluindo a possibilidade de alterar sua identidade e de proteger
sua seguranga ¢ a de sua familia, definindo regras claras para o uso de
agentes policiais infiltrados no Brasil, a fim de garantir a eficiéncia dessas

operagdes, a protecdo dos agentes envolvidos e o respeito aos direitos
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fundamentais dos investigados. A Policia Judicidria Militar deve obedecer as
normas estabelecidas pela lei 12.850/13, que regulamenta a utilizacdo de
agentes infiltrados no combate as organizacdes criminosas na Policia
Judicidria Militar (PJM). A lei determina a legalidade dessa prética,
garantindo que seja realizada de forma segura e regulamentada. Além disso, a
lei prevé sancdes para o uso indevido de agentes infiltrados, incluindo a
responsabilizacdo criminal dos responsaveis pela infragdo.

Assim, a lei 13.491/2017 tornou ainda mais claro e seguro o uso da
infiltracdo policial, garantindo que as agdes da PJM sejam realizadas de
acordo com as normas estabelecidas pela lei, contribuindo para o combate
eficaz as organizacdes criminosas e respeitando os direitos fundamentais de

todos os envolvidos.
6 DIFERENCIACAO CONCEITUAL DOS AGENTES

A legislacdo brasileira, na forma da lei 12.850/13, distingue
conceitualmente diferentes categorias de agentes policiais infiltrados. Essa
distin¢do € crucial, pois permite a autoridade policial selecionar a abordagem
mais apropriada de infiltragdo para lidar com as circunstancias especificas de
cada investigacdo criminosa. Conforme afirmado pelo doutrinador Renato
Brasileiro de Lima em sua obra “Curso de Processo Penal’’ (2019), a Lei
12.850/13 estabelece os seguintes conceitos:

(a) agente infiltrado: este é o policial que se insere em uma
organizagdo criminosa com o objetivo de obter informacgdes e
provas para uma investigacao;

(b) agente disfarcado: este € o policial que se apresenta como
membro de uma organizacdo criminosa para conduzir uma

investigagdo mais aprofundada;
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(c) agente de inteligéncia: este € o policial que age de maneira
clandestina dentro de uma organizacdo criminosa, sem que seus
membros tenham conhecimento de sua verdadeira identidade;

(d) agente provocador: este € o policial que, de maneira planejada,
incentiva ou provoca a pratica de um crime com o objetivo de

prender os individuos envolvidos.
6.1 Definiciao do Agente Infiltrado

O papel do Agente Infiltrado € o de um policial que, com permissao,
entra, seja de forma real ou virtual, em uma organizagio criminosa, ocultando
sua identidade como policial e se passando como um membro da
organizagdo. O objetivo ¢é coletar informacdes sobre a estrutura,
funcionamento e identificacdo de membros da organizacdo criminosa. O
agente atua de forma passiva, participando das atividades didrias, conversas,
decisdes e situacdes da organizagdo, para compreendé-la melhor e combaté-la

por meio da transmissdo de informacdes as autoridades.
6.2 Definicao do Agente Provocador

Em contraste, o Agente Provocador age sem a devida autorizagio
judicial e instiga a prética de crimes por parte do infrator. De acordo com a
doutrina, essa agdo ¢ ilegal e € aplicavel a regra de crime impossivel. Caso o
agente realize o crime devido & instigacdo do provocador, as provas
produzidas sdo consideradas viciadas e a defesa de “entrapment” pode ser
usada para anular as provas. Diferentemente do agente infiltrado, que age de
forma passiva, o agente provocador age ativamente e pode invalidar todas as
acoes policiais e provas obtidas. No entanto, o direito espanhol sustenta que o
crime provocado s6 ocorre se o agente ndo estiver predisposto a praticar o

crime e a ideia foi germinada pelo policial. Se o agente j4 tinha a intengdo de
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cometer o crime e o infiltrado apenas lhe deu a oportunidade de consuma-lo,
sem incitd-lo, ndo se configura o “entrapment”. O Supremo Tribunal Federal
do Brasil estabeleceu a Sumula 145, a qual afirma que n@o ha crime quando a
policia, por meio da preparagdo do flagrante, torna impossivel a sua
consumacao.

A Acdo Controlada € uma técnica de investigacdo especial
encontrada na Lei de Combate ao Crime Organizado, que consiste em adiar a
intervengdo policial ou administrativa relacionada a uma agdo praticada por
uma organizacdo criminosa, desde que seja mantida sob observagcdo e
acompanhamento, para que a a¢do legal possa ser efetivada no momento mais
propicio para a obtenc¢do de provas e informagdes. Essa técnica também ¢é
conhecida como flagrante retardado, prorrogado ou diferido, pois atenua o
flagrante obrigatério, permitindo que as autoridades policiais prendam os
suspeitos no momento mais adequado. A autoridade policial deve comunicar
previamente ao juiz competente antes de realizar uma operacdo de acdo
controlada, sem necessidade de uma autorizagdo judicial para sua execugdo, o
que pode prejudicar a investigacdo. Além disso, o agente que atua em uma
acdo controlada ndo precisa ser necessariamente um agente infiltrado, desde
que as autoridades policiais atuem a distincia, sem serem descobertas pelos
suspeitos. Por fim, é importante ndo confundir acdo controlada com a acdo
encoberta, pois a tultima ndo requer uma comunicag¢do prévia ao juiz. No
entanto, se o agente encoberto precisar adiar sua acdo para efetuar uma
grande apreensdo ou prender uma pessoa importante da organizagdo, a
situacdo configura-se como uma ac¢do controlada, e todos os requisitos da

técnica devem ser seguidos.
6.3 Definicao do Agente de Inteligéncia

O Agente de Inteligéncia é diferente de um agente policial infiltrado,

pois tem uma funcdo de prevengdo geral, fornecendo informagdes relevantes
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ao governo, sem precisar de autorizacdo judicial para suas atividades. No
entanto, o Supremo Tribunal Federal, em decisdo proferida no Recurso
Extraordindrio n® 980.252, afirmou que a coleta de dados por agentes de
inteligéncia sem autorizagdo judicial ndao é compativel com o Estado de
Direito, o Superior Tribunal de Justica, em julgamento do Habeas Corpus n°
512.290/RJ, reconheceu a possibilidade de se utilizar informacdes produzidas
por agéncias de inteligéncia em investigacdes de crimes graves por
organizagdes criminosas, desde que a obtengdo dessas informacdes seja
precedida de uma prévia instauragdo do inquérito pelo Ministério Publico e
respeite as garantias constitucionais e legais (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, 2020). Segundo o relator do caso, Ministro Rogerio Schietti Cruz,
o uso de informagdes produzidas por agéncias de inteligéncia, desde que
observadas tais condi¢cdes, € necessario para enfrentar organizagdes
criminosas que buscam, muitas vezes, ocultar seus crimes por meio de
praticas complexas e sofisticadas (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA,
2020).

6.4 Definicao do Agente Disfarcado

A lei 13.964/2019 ndo esclareceu de forma eficiente o que € o agente
disfarcado, mas alguns autores propuseram suas préprias definicdes. Segundo
Joaquim Leitdo Junior e Bruno Barcelos Lima (2021, p. 31), o agente
disfarcado ¢ “uma técnica especial de investigacdo policial usada em
situacdes Unicas, que inclui um disfarce policial e uma infiltragdo ou acdo
controlada”. J& Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 946) define o agente
disfarcado como “uma técnica de investigagdo executada apenas por agentes
policiais, que agem de forma disfarcada para obter informagdes sobre um
crime sem interferir nele”.

Renee do O Souza, Rogério Sanches Cunha e Caroline de Assis e

Silva Holmes Lins (2019, p. 127) descrevem o agente disfarcado como
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“alguém que se apresenta como um cidaddo comum e coleta informagdes
sobre uma atividade criminosa sem se infiltrar no grupo criminoso ou afetar a
vontade do autor do crime”. O objetivo principal desse instituto, conforme o
Estatuto do Desarmamento e a Lei de Drogas, € evitar a distribuicdo de armas
e drogas em pequenas quantidades.

Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 1307) argumenta que “a
investigagdo realizada virtualmente ndo € fundamentalmente diferente da
investigagdo realizada presencialmente”. Se um agente policial consegue
obter provas fisicas, como em uma festa, também pode obter provas
virtualmente, como pelo aplicativo WhatsApp. Joaquim Leitdo Junior e
Bruno Barcelos Lima (2021, p. 38) chamam o investigador disfar¢ado digital
de “investigador disfarcado por extensdo”, afirmando que n2o ha diferencas
entre a presenca fisica ou virtual do investigador, devido aos avangos
tecnoldgicos que permitem uma conversa real e interacdo em tempo real,
como uma chamada de video. Portanto, essa presenca remota pode ser
considerada uma presenga real.

Essa distingdo conceitual ¢ uma questdo de importancia vital, pois
garante a eficiéncia ¢ a legalidade da investigacdo, bem como protege os
direitos fundamentais de todos os envolvidos e promove a transparéncia na
conducdo da investigagdo, de acordo com as disposi¢cdes especificas

estabelecidas para cada tipo de agente infiltrado.
7 AGENTE INFILTRADO - INVESTIGADOR DIGITAL

Investigacdo disfarcada digital: Ndo hd uma defini¢do clara do
conceito de investigacdo disfarcada digital no nosso sistema juridico.
Segundo Renato Brasileiro de Lima, a investigacdo realizada virtualmente
ndo é fundamentalmente diferente da investigacdo realizada presencialmente.
Se um agente policial consegue obter provas fisicas, como em uma festa,

também pode obter provas virtualmente, como pelo aplicativo WhatsApp.
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Leitdo Junior e Lima chamam o investigador disfarcado digital de
“investigador disfarcado por extensdo”, afirmando que ndo ha diferencas
entre a presenca fisica ou virtual do investigador, devido aos avangos
tecnolégicos que permitem uma conversa real e interacdo em tempo real,
como uma chamada de video. Portanto, essa presengca remota pode ser
considerada uma presenga real.

No caso da infiltracdo digital, a Lei n® 12.965/2014 permite a
utilizacdo de um investigador digital para obtenc@o de informagdes de
organizagdes criminosas, desde que essa acdo seja realizada com autorizacio
judicial e que os métodos utilizados sejam proporcionais a finalidade a ser

z

alcancada. Além disso, é importante que sejam respeitados os direitos e
garantias individuais, especialmente o direito a privacidade e a
inviolabilidade de correspondéncia.

A utilizag@o do investigador digital ¢ um importante instrumento na
luta contra o crime organizado e pode trazer resultados significativos no
combate a esse tipo de crime. No entanto, é fundamental que sejam
respeitadas as normas estabelecidas pela lei para que seja considerado legal.

A validade da obtencdo de provas por meio de agentes infiltrados &
reconhecida pelo Cédigo de Processo Penal (CPP). De acordo com o artigo
158 do CPP, as provas obtidas por agentes infiltrados sdo consideradas legais
se estiverem dentro das normas previstas na lei. Além disso, o artigo 250 do
CPP especifica que a investigacdo digital pode ser conduzida por meios de
agentes infiltrados, desde que autorizada pelo poder judiciario.

Em outras palavras, tanto a Lei 12.850/13 quanto o CPP permitem a
utilizagdo de investigadores digitais como agentes infiltrados na policia
judiciaria militar, desde que sejam realizadas de acordo com as

regulamentacdes legais.

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edicdao n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
97-116

111



Alan Douglas Ferreira de Barros

8 CONCLUSAO

A Lei de Organizagdo Criminosa € uma ferramenta importante
utilizada pela policia judicidria militar para combater a criminalidade
organizada e grupos criminosos. Essa lei permite a investigacdo de grupos
criminosos, incluindo a infiltragdo policial, interceptacdo de comunicacdes e
a obtengdo de informagdes confidenciais. Além disso, a lei também prevé
medidas punitivas para os membros de organiza¢des criminosas, incluindo
prisdo, multas e confisco de bens.

No entanto, é importante que a policia judicidria militar siga
rigorosamente as regras estabelecidas na lei, incluindo a obtencdo de
autorizacdo judicial e o respeito aos direitos dos investigados. Também ¢&
fundamental garantir a integridade das provas coletadas durante a
investigac@o para garantir a validade do processo e a efetividade das agdes
tomadas contra organizagdes criminosas.

O uso de agentes disfarcados na policia judicidria militar € regulado
por leis especificas, como a Lei de Drogas, Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei de Lavagem de Capitais e Lei do Crime Organizado. Essas
leis estabelecem diretrizes claras para a realiza¢do de investigacdes policiais
disfargadas, incluindo a necessidade de autorizagdo judicial, sigilo, duracgdo,
restri¢cdes, supervisdo judicial, relatérios e protecdo dos direitos do agente
infiltrado. A investigacdo disfarcada € uma operacdo planejada pelo Estado
com o objetivo de obter informagdes sobre o crime. Durante a operagdo, o
agente se passa por um criminoso, mas deve evitar cometer crimes e nao
estimular a organizagdo criminosa a cometer novos crimes, para evitar se
tornar um agente provocador. E importante destacar que essas técnicas devem
ser usadas de acordo com a legislacdo e os direitos humanos, garantindo a
legalidade e a legitimidade da investigacdo.

A compreensdo dos dispositivos da lei 12.850/13 é fundamental para

o correto exercicio da atividade de investigag@o por parte da policia judicidria
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militar. A defini¢do conceitual dos agentes infiltrados, bem como as normas e
legalidades que regem a sua atuacdo, deve ser devidamente conhecida e
embasada nas leis especiais.

Com o advento da Lei 13.491/17, € permitido o uso das leis
especiais para sanar a falta de previsdo de crimes e procedimentos legais ndo
previstos nos cédigos penal militar e de processo penal militar brasileiros.
Desta forma, torna-se ainda mais relevante a conexdo de compartilhamento
de conhecimentos e atualizagcdes de dispositivos legais entre o Ministério
Publico Militar e a Justica Militar da Unido.

Por fim, € importante destacar que a colaboragdo e o constante
aprimoramento da atuacdo das instituicdes que atuam como policia judicidria
militar é imprescindivel para garantir a efetividade e a justi¢a na investigacao
e no combate aos crimes no ambito militar. Portanto, € fundamental a
manuten¢cdo de um constante processo de capacitacdo e atualizacdo desses

profissionais.
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RESUMO: O Direito Humanitdrio Internacional proibe a violéncia sexual
em conflitos armados. No entanto, o desrespeito as normativas € rotineiro nos
conflitos, sendo necessdria a repressdo dos perpetuadores de crimes e a
reparagdo de vitimas. Os tribunais de guerra responsaveis pelo julgamento de
lideres em disputas armadas muitas vezes deixaram de reconhecer a
existéncia e o impacto do crime de cunho sexual na vida das indmeras
vitimas, em sua maioria mulheres. Neste estudo, por meio de pesquisa tedrica
em fontes doutrindrias e diante do método dedutivo, foi investigada a
importancia do Tribunal Penal Internacional, uma corte de guerra
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permanente, para julgamento do crime de escraviddo sexual no contexto de
conflitos armados. A presenca de uma forte posi¢cdo internacional para julgar
tais crimes é de vital importincia na constru¢do de uma cooperacio
paraestatal preocupada em trazer justica para aqueles que necessitam,
evitando que os erros cometidos com as “mulheres de conforto” sejam
repetidos e que os responsaveis pelas crueldades perpetuadas deixem de ser
julgados. Em conclusdo, verificou-se que, em que pesem as criticas feitas a
atuacdo do Tribunal, a perspectiva de processamento e julgamento de casos
de maneira permanente por uma Corte especializada é louvdvel, além de
imprescindivel para que as vitimas de escraviddo sexual sejam devidamente
reparadas.

PALAVRAS-CHAVE: escravidio sexual; Tribunal Penal Internacional;
crime contra a humanidade; crime de guerra; mulheres de conforto.

ENGLISH

TITLE: The crime of sex slavery and the importance of International
Criminal Court’ permanent character.

ABSTRACT: International Humanitarian Law prohibits sexual violence in
armed conflict. However, disrespect for regulations is routine in conflicts,
requiring repression of perpetrators of crimes and reparation for victims. The
criminal war courts responsible for judging leaders in armed disputes often
failed to recognize the existence and impact of crimes of a sexual nature on
the lives of countless victims, mostly women. In this study, through
theoretical research in doctrinal sources and in the face of the deductive
method, the importance of the International Criminal Court, a permanent
criminal war court, was investigated for the judgment of the crime of sexual
slavery in the context of armed conflicts. The presence of a strong
international position to judge such crimes is of vital importance in building
parastatal cooperation concerned with bringing justice to those in need,
preventing the mistakes committed with “comfort women” from being
repeated and those responsible for the cruelties perpetuated cease to be
judged. In conclusion, it was found that, despite the criticisms leveled at the
Court's performance, the prospect of permanently processing and judging
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cases by a specialized Court is commendable, in addition to being essential
for victims of sexual slavery to be properly compensated.

KEYWORDS: sexual slavery; International Criminal Court; crime against
humanity; war crime; comfort women.

SUMARIO

1 Introducdo — 2 Escraviddo sexual: crime de guerra ou crime contra a
humanidade? — 2.1 Crimes de guerra e crimes contra a humanidade — 2.2 As
inovagdes do Estatuto de Roma — 2.2.1 Escraviddo sexual e elementos do
crime no Estatuto de Roma — 2.3 Outras normativas internacionais sobre
escraviddo sexual enquanto crime contra humanidade e crime de guerra — 3
Um problema sem soluc@o: a questdo das “mulheres de conforto” da Guerra
do Pacifico e o reconhecimento da escraviddo sexual — 3.1 O dificil caso das
vitimas coreanas — 3.2 A posicdo do governo japonés — 4 O Tribunal Penal
Internacional e o crime de escraviddo sexual nos conflitos apés 2002 — 5
Conclusio.

1 INTRODUCAO

Ainda que o Direito Humanitario Internacional proiba a violéncia
sexual em conflitos armados, as instituicdes de repressdo aos injustos e de
reparagdo as vitimas ainda estd em construgdo. Os tribunais de guerra
responsdveis pelo julgamento de lideres em disputas armadas muitas vezes
deixaram de reconhecer a existéncia e o impacto do crime de cunho sexual na
vida das indmeras vitimas, em sua maioria mulheres. Em especial, o
reconhecimento do crime de escraviddo sexual, que pode ser compreendido
como crime contra a humanidade e/ou de guerra, € de suma importancia,
visto a auséncia de reparagdo que as vitimas enfrentam historicamente.

Neste estudo, por meio de pesquisa tedrica em fontes doutrindrias e
diante do método dedutivo, serd investigada a importancia do Tribunal Penal

Internacional, uma corte de guerra permanente, para julgamento do crime de
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escraviddo sexual no contexto de conflitos armados. Os desdobramentos da
inércia no reconhecimento de crimes de escraviddo sexual no contexto de
conflitos podem gerar danos irreversiveis as sociedades agressoras e
agredidas. A partir da analise do caso das “mulheres de conforto” da Guerra
do Pacifico, é possivel compreender a dimensdo do problema e as
consequéncias que as vitimas da escravidao sexual enfrentam. A presenca de
uma forte posicdo internacional para julgar tais crimes é de vital importancia
na construcdo de uma cooperacido paraestatal preocupada em trazer justi¢a
para aqueles que tanto necessitam, evitando que os erros cometidos com as
“mulheres de conforto” sejam repetidos.

Destarte, o primeiro capitulo trard a questido da escraviddo sexual no
contexto de crime contra a humanidade e crime de guerra, elucidando a
importancia do Tribunal Penal Internacional no julgamento de tais delitos,
categorizando o injusto conforme os elementos estabelecidos pela Corte e
copilando as principais normativas no enfrentamento da escravidao sexual. O
segundo capitulo contarda com um breve historico das “esta¢des de conforto”,
ressaltando a identidade das “mulheres de conforto” coreanas e a posi¢do que
0 governo japonés assumiu diante da questdo. Por fim, no terceiro capitulo
serd apresentada a atuacdo do Tribunal Penal Internacional no julgamento de
crimes de escraviddo sexual, a fim de concluir a hipdtese que originou o
trabalho, qual seja, a necessidade de uma corte permanente de guerra para

fazer justica e trazer reparacio as vitimas.

2 ESCRAVIDAO SEXUAL: CRIME DE GUERRA OU CRIME
CONTRA A HUMANIDADE?

A defini¢do de escraviddo abrange nog¢des relativas a limitacdo da
autonomia, liberdade de movimento e do poder para decidir questdes
concernentes ao trabalho e as préticas sexuais (ILO, 2022). Assim, escravidao
sexual é um termo abrangente, que concentra a exploracdo comercial das

atividades sexuais de criancas, adolescentes e adultos; producdo de
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pornografia infantil; turismo sexual; prostitui¢do forcada; casamento forgado;
entre outros.

A Convengdo sobre Escraviddo de 1926 fornece o conceito de
“escraviddo” como “o estado ou a condi¢do de um individuo sobre o qual se
exercem todos ou parte dos poderes atribuidos ao direito de propriedade, e
‘escravo’ € o individuo em tal estado ou condigdo” (BRASIL, 1966). De
forma semelhante, o art. 7°, inciso 2, alinea ¢, do Estatuto de Roma', define

escraviddo como o:

[...] exercicio, relativamente a uma pessoa, de um poder ou
de um conjunto de poderes que traduzam um direito de
propriedade sobre uma pessoa, incluindo o exercicio desse
poder no ambito do trifico de pessoas, em particular
mulheres e criancas (BRASIL, 2002).

E importante diferenciar a exploracio da atividade sexual de forma
consentida da escraviddo sexual, pois aquela possui diferentes starus juridicos
ao redor do mundo, podendo inclusive ser regulamentada dentro do
ordenamento nacional, enquanto esta €, de maneira geral, proibida e
reprimida pelos Estados. Observa-se que a exploracdo sexual de criancas e
adolescentes é considerada ilegal, independentemente do consentimento, na
forma da lei local e de acordo com protocolos e tratados internacionais®.

A escraviddo sexual estd intimamente ligada ao trafico de pessoas,
embora o trafico ndo seja um componente existente em todo contexto de
crime contra a humanidade. De acordo o Escritério das Nag¢des Unidas sobre

Drogas e Crime, o trifico de pessoas é caracterizado como:

[...] recrutamento, transporte, transferéncia, abrigo ou
recebimento de pessoas, por meio de ameaga ou uso da forga

' O Estatuto de Roma é o tratado internacional que estabeleceu o Tribunal Penal Internacional
em 1998, em Roma, Italia.

% Tais como o Protocolo Facultativo Relativo 2 Venda de Criangas, Prostitui¢do Infantil e
Pornografia Infantil, adotado pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas em 2000, e a Convengao
n.° 182 sobre Proibicéo das Piores Formas de Trabalho Infantil e A¢do Imediata para sua
Eliminagéo, da Organizagdo Internacional do Trabalho, ratificada por todos os integrantes das
Nacdes Unidas em 2020.
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ou outras formas de coercdo, de rapto, de fraude, de engano,
do abuso de poder ou de uma posi¢do de vulnerabilidade ou
de dar ou receber pagamentos ou beneficios para obter o
consentimento para uma pessoa ter controle sobre outra
pessoa, para o propésito de exploracdo (UNODC, s.d.).
A escravidido sexual é considerada um crime contra a humanidade,
no escopo do Estatuto de Roma, nos termos do art. 7°, inciso I, alineas c e g.
De maneira semelhante, a escraviddo sexual também pode ser um crime de
. ~ ~ 3 :
guerra e uma violagdo das Convencdes de Genebra’ se cometida
sistematicamente ou/e contra determinada populacdo em meio a um conflito
armado internacional ou indiretamente em um conflito armado civil,

conforme art. 8°, alinea b, item XXII, e alinea d, do Estatuto de Roma.
2.1 Crimes de guerra e crimes contra a humanidade

Os crimes de guerra s@o aqueles que, de acordo com o Estatuto de
Londres, constituem violagdes ao Direito Internacional Humanitério,
elaborado em Genebra em 1864 e 1925, e aperfeicoado pelas Convengdes I,
I, I e IV, de 1949. Em suma, sdo agressdes cometidas por uma das partes,
quando em situagdo de conflito, atinge intencionalmente os direitos de outra
parte, ndo necessariamente sujeito ativo da contenda em questao.

Fonseca (1998, pp. 378-380) ensina que crimes de guerra podem
consistir em agdes ou omissdes que causem grave violagdo ao Direito
Internacional Humanitario. Apenas pessoas fisicas podem ser sujeitos ativos
de um crime de guerra, que devem agir com inten¢do, a fim de que a
responsabilidade penal seja apurada (dolo direto ou eventual).

A conceituacdo moderna de crime de guerra foi introduzida pelo
Estatuto de Londres, de 08 de agosto de 1945, que criou o Tribunal de

* As Convengdes de Genebra sdo uma série de tratados elaborados entre 1864 ¢ 1949 em
Genebra, na Suica, definindo as normas relativas ao Direito Humanitério Internacional. Esses
tratados definem os direitos e os deveres de pessoas, combatentes ou ndo, durante conflitos e
guerras.
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Nuremberg, responsdvel por julgar integrantes do governo nazista alemio
ap6s a Segunda Guerra Mundial. Entre as grandes inovag¢des do tribunal,
destacou-se a possibilidade de punir ato praticado oficial por um Estado e a
impossibilidade de excec¢do de defesa por atos decorrentes de ordem oficial.
Em seu artigo 6°, o Estatuto elenca como crime de guerra, em sentido estrito:
[...] violagdes das leis ou costumes de guerra. Tais violagdes
devem incluir, mas nao se limitar a, assassinato, maus-tratos
ou deportacdo para o trabalho ou para qualquer outro
propésito da populacdo civil de ou em territério ocupado,
assassinato ou maus-tratos de prisioneiros de guerra ou
pessoas no mar, assassinato de reféns, pilhagem de
propriedade publica ou privada, destrui¢do arbitraria de
cidades, vilas ou aldeias, ou devastacdo ndo justificada por

necessidade militar (UNITED NATIONS, 1945) (traducdo
nossa)”.

»5 data do final do

Ja a expressdo “crimes contra a humanidade
século XVIII e inicio do século XIX, no contexto do trafico de escravos
associado aos continentes africano, americano e europeu. As
monstruosidades cometidas sob o comando do rei Leopoldo II da Bélgica na
regido do Congo, por exemplo, eram descritas como transgressdes contra o
status humano (SCHABAS, 2012). Ja alguns estudiosos apontam que a
inser¢do de “crime contra a humanidade” nas relagdes entre agentes
internacionais remete a declaragdo proposta em 1915 pelos Estados francés,
gra-bretanho e russo, condenando o Império Turco-Otamano pelo genocidio
da populagido arménia na regido que contemporaneamente é conhecida como

Turquia (BASSIOUNI, 1997).

* No original, “[...] violations of the laws or customs of war. Such violations shall include, but
not be limited to, murder, ill-treatment or deportation to Wave labour or for any other purpose of
civilian population of or in occupied territory, murder or ill-treatment of prisoners of war or
persons on the seas, killing of hostages, plunder of public or private property, wanton destruction
of cities, towns or villages, or devastation not justified by military necessity”.

> A Humanidade pode ser compreendida tanto de forma bioldgica, pela “raca humana”, quanto
de forma filosofica, pelo “valor do ser humano”, sendo este ultimo conceito adotado para
defini¢do de “crime contra a humanidade” (LUBAN, 2004).
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No plano do Direito Internacional, os crimes contra a humanidade
foram formalmente introduzidos pelo Estatuto de Londres de 1945, que criou
o Tribunal de Nuremberg, responsdvel por julgar integrantes do governo
nazista alemao apds a Segunda Guerra Mundial. Entre as grandes inovagdes
do tribunal, destacou-se a possibilidade de punir ato praticado oficial por um
Estado e a impossibilidade de excecdo de defesa por atos decorrentes de
ordem oficial. De acordo com o artigo 6, alinea c, do referido Estatuto, os

crimes contra a humanidade foram definidos como:

[...] assassinato, exterminio, escravizagdo, deportacdo e
outros atos desumanos cometidos contra qualquer populacido
civil, antes ou durante a guerra, ou persegui¢des por motivos
politicos, raciais ou religiosos em execugdo ou em conexao
com qualquer crime da jurisdi¢do do Tribunal, em violagdo
ou ndo da lei interna do pafs onde perpetrado (UNITED
NATIONS, 1945) (traducio nossa)’.

Segundo Ramos (2014), a evolugdo do conceito de crime contra a
humanidade retirou o vinculo entre tais ilicitos e o contexto de guerra. Assim,
foi reconhecida a possibilidade de praticar tais transgressdes mesmo em
tempos de paz formalmente reconhecidos. Atualmente, ndo existe tratado
internacional que dispde especificamente sobre crimes contra a humanidade.
H4 um consenso acerca da proibi¢do e da repressdo de tais crimes, do qual
nenhuma derrogacio é permitida e que € aplicavel a todos os Estados, sendo,
portanto, compreendida como uma norma jus cogen (UNOSAPG, s.d.).
Ainda, com base nos entendimentos internacionais, as legislacdes nacionais
frequentemente alcancam disposi¢des sobre o assunto, sendo possivel o

processamento desses ilicitos na esfera de cada Estado.

®No original, “[...] murder, extermination, enslavement, deportation, and other inhumane acts
committed against any civilian population, before or during the war, or persecutions on political,
racial, or religious grounds in execution of or in connection with any crime within the
jurisdiction of the Tribunal, whether or not in violation of domestic law of the country where
perpetrated”.
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2.2 As inovacdes do Estatuto de Roma

Na licdo de Paulo Henrique Gongalves Portela (2014), o Tribunal
Penal Internacional (TPI), teve como precursor as cortes militares
internacionais, estabelecidas por tratados ap6s a Segunda Guerra Mundial,
com a finalidade de processar e julgar individuos por atos considerados como
“crimes de guerra”. S@o exemplos famosos o citado Tribunal Militar
Internacional, também conhecido como Tribunal de Nuremberg; o Tribunal
Penal Internacional para a ex-lugosldvia; e o Tribunal Penal Internacional
para Ruanda, sendo estes criados para o julgamento de crimes de guerra
cometidos naqueles paises na década de 90.

A Convengdo para Preven¢do e Puni¢do do Crime de Genocidio de
1948 j4 havia previsto estabelecimento de um Tribunal Penal Internacional, o
qual teria jurisdic@o sobre o crime de genocidio, declarado por ela como um
crime internacional. No entanto, sua criacdo foi atrasada pelo tenso periodo
da guerra fria, que tornaram evidentes as discrepancias acerca de conceitos
penais entre as nacdes (CARNEIRO, 2012).

Ressalta-se a relevincia dos principios do direito penal na
elaboracgdo do Estatuto de Roma acerca da imputag¢do de um injusto a alguém.
Mediante o principio da anterioridade da lei penal, ndo se admite que haja
crime sem normativa anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal; da mesma forma, uma lei sé poderia retroagir em claro beneficio ao réu
(ZAFFARONI; BATISTA, 2003).

O TPI tem concep¢do no Estatuto de Roma, de 1998, e suas
atividades foram iniciadas em 2003, na cidade holandesa de Haia. A época, o
texto foi adotado por 120 votos a favor, 7 contrdrios e 21 absten¢des. Com
personalidade juridica de Direito Internacional Publico, o Tribunal ¢ “uma
instituicdo permanente, com jurisdicdo sobre as pessoas responsaveis pelos
crimes de maior gravidade com alcance internacional, de acordo com o
presente Estatuto” (BRASIL, 2002).
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O preambulo do Estatuto de Roma real¢a o vinculo entre o direito
penal e a protecdo de direitos humanos por meio do combate & impunidade e,
consequentemente, evitando novas violagdes (RAMOS, 2014). A finalidade
do TPI é conferir efetividade a teoria da responsabilidade penal internacional,
prevendo puni¢do a aqueles que praticam crimes de genocidio, contra a
humanidade, de agressdo e de guerra. Deste modo, busca-se garantir a
protecdo internacional dos direitos humanos e receber reparagdo pelos
prejuizos sofridos (SANTOS, 2021).

A repressdo dos citados crimes é realizada em conjunto com os
Estados-Nagdes, que possuem competéncia para exercer suas respectivas
jurisdi¢cdes penais. Logo, a jurisdigdo do TPI é complementar, devendo o
Tribunal agir somente se esgotados os recursos internos estatais ou quando
estes se mostrarem ineficientes ou em desconformidade com os
compromissos internacionais de tais Estados (PORTELA, 2014).

O Estatuto também prevé direitos as vitimas, que podem ser
divididos em trés categorias: direito a participag¢do, direito a protecdo e
direito a solicitagdo de reparacdo. O TPI inovou ao incluir essa preocupacio,
reconhecendo a necessidade de restabelecer a dignidade das vitimas por meio
de sua cooperagdo no processo.

E importante ressaltar que os crimes sob regime juridico do TPI sdo
imprescritiveis e aos sujeitos que os praticam ndo sdo permitidas imunidades
(art. 27 e 29 do Estatuto de Roma). Nao ha previsdo de intervalo especifico
de pena por tipo de crime, podendo o Tribunal impor a pessoa condenada
pena de prisdo até o limite de 30 (trinta) anos ou, se o elevado grau de
ilicitude do fato e as condigdes pessoais do condenado o justificarem, prisdo
perpétua. Além da pena de prisdo, o Tribunal poderd aplicar multa e ainda a
perda de produtos, bens e haveres provenientes, direta ou indiretamente, do
crime, sem prejuizo dos direitos de terceiros que tenham agido de boa-fé.

Para o Estatuto de Roma (art. 7°), os crimes contra a humanidade

consistem em atos cometidos no quadro de um ataque, generalizado ou
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sistemdtico, contra qualquer populacio civil, havendo conhecimento de que a
agressdo aconteceria. Tais atos incluem, dentre outros, homicidio;
exterminio; escraviddo; deportacdo ou transferéncia for¢ada de populacdes;
prisdo ou outra forma de privacdo de liberdade fisica grave, em violacdo as
normas fundamentais de direito internacional; tortura; viola¢do da liberdade
sexual; desaparecimento for¢ado; perseguicdo de um grupo ou coletividade
que possa ser identificado, por motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos,
culturais, religiosos ou de género; “limpeza étnica”; e apartheid.

Também sdo considerados crimes contra a humanidade quaisquer
“outros atos desumanos de carater semelhante, que causem intencionalmente
grande sofrimento, ou afetem gravemente a integridade fisica ou a saude
fisica ou mental” (BRASIL, 2002), norma que pode abranger inimeros atos
ndo expressamente mencionados no Estatuto de Roma, tal qual o terrorismo
(PORTELA, 2014).

Em relacdo aos crimes de guerra, verifica-se que os delitos listados
pelo artigo 8° do Estatuto de Roma constituem um rol extenso, a ver:
violacdes graves das Convencdes de Genebra, tais como matar
intencionalmente ou causar grande sofrimento ou ferimentos graves ao corpo
ou a saudde; tortura ou tratamento desumano; forcar um prisioneiro de guerra
a servir nas for¢as de uma poténcia hostil; privar um prisioneiro de guerra de
um julgamento justo; direcionar ataques contra trabalhadores humanitérios ou
for¢as de paz da ONU; utilizar civis como escudo; e utilizar criangas-soldado.
Em caso de conflito armado internacional, também sido incluidos como
crimes de guerra o ato de tomar reféns, execugdes sumadrias, pilhagem e
estupro, escraviddo sexual, prostituicio e gestagdo forcadas.

Até o momento, o TPI indiciou 52 pessoas. Foram concluidos os
processos contra 30 dos indiciados: dois estdo detidos, sete cumpriram as
sentengas, quatro foram absolvidos, dez tiveram suas acusagdes retiradas e
sete morreram antes da conclusdo do processo. Os investigados e autuados

estdo associados aos paises Reptiblica Democratica do Congo (RDC), Suddo
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(Darfur), Quénia, Libia, Mali, Burundi, Afeganistio, Uganda, Republica
Centro-Africana, Libia, Costa do Marfim, Gedrgia, Bangladesh/Mianmar,
Palestina, Filipinas, Venezuela e Ucrania.

Apesar de algumas conquistas, o Tribunal Penal Internacional
enfrenta duras criticas quanto a sua atuacdio. Por ser cardter transnacional,
mas dependente da adesdo dos Estados-Parte, verifica-se que o TPI detém
pouca autoridade, tornando-se ineficiente e ineficaz para prender criminosos
de guerra. Um dos grandes obstdculos € a questdo da afetagdo a soberania — o
TPI teria muito poder de acusagdo, ameagando internamente os Estados.
Ainda, uma rdpida andlise dos casos do TPI demonstra a alta incidéncia de
acusacdes em nacdes africanas, aumentando o estigma de que o continente
ndo € capaz de lidar com as préprias dificuldades (KLOBUCISTA, 2022).

2.2.1 Escraviddo sexual e elementos do crime no Estatuto de Roma

Nos termos do artigo 9° do Estatuto de Roma, os “elementos
constitutivos dos crimes que auxiliardo o Tribunal a interpretar e a aplicar os
artigos 6°, 7° e 8° do [...] Estatuto, deverdo ser adotados por uma maioria de
dois ter¢os” dos Estados-Parte (BRASIL, 2002). Portanto, para ser definido o
crime de escraviddo sexual, o Tribunal Penal Internacional deve analisar se
existem elementos minimos que compdem o injusto.

A compreensdo atual dos crimes de escopo do Tribunal foi obtida
durante a Primeira Sessdo da Assembleia dos Estados Partes no Estatuto de
Roma do Tribunal Penal Internacional em Nova York, no ano de 2002, bem
como na Conferéncia de Revisdo de 2010. Neste sentido, a escravidiao sexual
enquanto crime contra a humanidade é embasada em quatro pontos (ICC,
2013, p. 6):

(a) O perpetrador exerceu algum ou todos os poderes inerentes ao

direito de propriedade sobre uma ou mais pessoas, como
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comprando, vendendo, emprestando ou trocando tal pessoa ou

pessoas, ou impondo-lhes uma privagdo de liberdade semelhante;

(b) O perpetrador fez com que essa pessoa ou pessoas se

envolvessem em um ou mais atos de natureza sexual;

(c) A conduta foi cometida como parte de um ataque generalizado

ou sistemadtico dirigido contra uma populacio civil;

(d) O perpetrador sabia que a conduta fazia parte ou pretendia que

a conduta fizesse parte de um ataque sistematico dirigido contra

uma populacio civil.

Na circunstancia de crime de guerra, a escravidao sexual deve ser

constituida pelos seguintes elementos (ICC, 2013, p. 19):

(a) O perpetrador exerceu algum ou todos os poderes inerentes ao

direito de propriedade sobre uma ou mais pessoas, cOmo

comprando, vendendo, emprestando ou trocando tal pessoa ou

pessoas, ou impondo a lhes uma privagdo de liberdade semelhante;

(b) O perpetrador fez com que essa pessoa ou pessoas se

envolvessem em um ou mais atos de natureza sexual;

(c) A conduta ocorreu no contexto e foi associada a um conflito

armado internacional;

(d) O perpetrador teve conhecimento de circunstincias de fato que

estabeleceram a existéncia de um conflito armado.

Ainda, com base nas caracteristicas listadas, é possivel estabelecer a

ocorréncia do crime de escraviddao sexual em conflito armado que ndo seja
internacional (ICC, 2013, p. 26).

2.3 Outras normativas internacionais sobre escravidao sexual enquanto
crime contra humanidade e crime de guerra

Em 1949, a Assembleia Geral das Nac¢des Unidas implementou a
Convencdo para Supressdo de Trifico de Pessoas e de Exploracdo da

Prostituicdo (1951), que substituiu e adequou compreensdes acerca da
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prostitui¢do forcada. O documento trouxe a penalizacdo a exploracao sexual e
ao engodo da prostituicao, além de tragar aspectos relacionados 2 manutencio
de bordéis. Até o ano de 2023, o tratado foi assinado por apenas 82 nagdes,
sendo que alguns paises como Alemanha e Nova Zelandia ndo ratificaram o
documento por questdes relacionadas a industria do trabalho sexual nacional.

No entanto, a Convencao de 1949 se provou ineficaz. Assim, foram
reunidos esforcos que resultaram na Convencdo sobre a Eliminagdo de todas
Formas de Discriminagcdo contra a Mulher (1979), obrigando os Estados a
tomar as medidas apropriadas para suprimir todas as formas de trafico e de
exploracdo da prostituicdo de mulheres. Em 1999, a Assembleia Geral da
ONU criou um comité intergovernamental para elaborar uma convencio
internacional global contra a criminalidade organizada transnacional e
examinar a possibilidade de elaborar um instrumento para tratar de todos os
aspectos relativos ao trafico de pessoas, em especial de mulheres e criangas.
Deste modo, foi aprovado o Protocolo Adicional a Convengdo das Nagdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (CASTILHO, 2019).

Em 2008, o Conselho de Seguranga da ONU adotou a resolugio
1820, que observou que “o estupro e outras formas de violéncia sexual
podem constituir crimes de guerra, crimes contra a humanidade ou um ato
constitutivo em relagdo ao genocidio”. J& em 2008, o Gabinete do
Representante Especial do Secretdrio-Geral para a Violéncia Sexual em
Conflitos foi estabelecido pela Resolu¢do do Conselho de Seguranca,
reconhecendo o impacto prejudicial que a violéncia sexual em conflitos tem
sobre comunidades (UNITED NATIONS, 2009).

Assim como a proibicdo dos crimes contra a humanidade, a
repressdo da escraviddo sexual é uma normativa jus cogen, cabendo a todos

os atores envolvidos no cendrio nacional e internacional a sua erradicacio.
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3 UM PROBLEMA SEM SOLUCAO: A QUESTAO DAS
“MULHERES DE CONFORTO” DA GUERRA DO PACIFICO E O
RECONHECIMENTO DA ESCRAVIDAO SEXUAL

Ap6s a Primeira Guerra Mundial, o entdo Império do Japdo se
envolveu em uma investida contra os Estados Unidos da América e outros
paises asiaticos. Este conflito, conhecido como Guerra do Pacifico, durou
entre os anos 1932 e 1945, tendo o ataque a base americana de Pearl Harbor
em 1941 como estopim (HASTINGS, 2012).

Neste periodo, com a expansdo da presenca militar japonesa na Asia,
o Império mobilizou e traficou um grande nimero de mulheres de diversas
nacionalidades para bordéis militares, também chamados de “estagdes de
conforto”, com o intuito de satisfazer os soldados do Japdo em suas
campanhas. O nimero exato de mulheres traficadas, as “mulheres de
conforto”, ¢ desconhecido, visto a auséncia e queima de registros de casos
pelo governo japonés; estima-se, porém, um nimero entre 80 e 200 mil, das
quais menos de 30% sobreviveram (OKAMOTO, 2013).

As primeiras “esta¢des de conforto” foram estabelecidas em Xangai,
na China, como uma forma de coibir estupros por parte de soldados
japoneses, visando, especialmente, evitar criticas da China, Estados Unidos
da América e da Europa apds o caso de estupros em massa entre as batalhas
em Xangai e Nanjing (TANAKA, 2019). Durante a expansdo territorial
japonesa, a auséncia de “voluntarias” para servir as “estagoes de conforto”
fez o exército imperial agir contra populagdes locais e de territdrios
colonizados. Em tempos de guerra, a perspectiva de alimentagdo e moradia
adequadas era tentadora. Assim, apesar de boa parte do trafico de mulheres
ter acontecido de forma coercitiva, com raptos e sequestros, muitas vitimas
foram iludidas com promessas de emprego e melhores condi¢cdes de vida
(HORN, 1997).

A origem das mulheres traficadas foi bastante variada, tendo grande

parte das vitimas origem na Coreia colonial. Em menor escala, as mulheres
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migraram forcadamente de territérios do Japdo, das Filipinas, de Taiwan,
Cingapura, da Indonésia, Birméania, Taildndia e do Vietnd, havendo relatos de
vitimas origindrias de paises como a Austrdlia e a Holanda. A maioria das
mulheres traficadas era adolescente, entre 14 e 19 anos; no entanto, alguns
testemunhos indicam o trafico de meninas menores de 12 anos, o que as
classificaria como criangas (HICKS, 1997)

Nas “estacdes de conforto”, as vitimas se tornavam verdadeiras
vitimas de escraviddo sexual. Diariamente, eram submetidas a tratamento
degradante, além de abuso fisico, sexual, psicolégico e emocional. Grande
parte se ocupava dos afazeres domésticos durante o dia, cozinhando e
mantendo os bordéis em ordem, subordinadas ao sofrimento do abuso sexual
pela noite. Estima-se que a maioria das sobreviventes se tornou infértil em
razdo dos multiplos estupros e/ou doencas venéreas contraidas (BROUWER,
2005).

3.1 O dificil caso das vitimas coreanas

A peninsula da Coréia foi colonizada e dominada pelo Império
Japonés entre 1910 e 1945. O Império do Japdo impds uma politica de
apropriagdo brutal sobre a regifo, deslocando milhares de locais para campos
de trabalho forcado e fabricas, onde laboravam em condi¢des andlogas a
escraviddo. O regime de apagamento cultural e assimilagdo forcada também
foram intensos. A identidade coreana presente na literatura, nas cangdes, nos
costumes, nas vestimentas e até mesmo na linguagem foi banida e reprimida,
sendo até os nomes de origem coreana barrados pelo governo japonés
(ADAMEK, 2021).

De acordo com Okamoto (2013), o tratamento dos soldados
japoneses as jovens coreanas era especialmente cruel. Além das condigdes
precarias comuns entre todas as “mulheres de conforto”, cuja rotina contava

com cubiculos como moradias, auséncia de higiene pessoal e relacdes sexuais
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forcadas com soldados japoneses, as vitimas coreanas sofreram com um

processo de desumanizagdo especialmente nocivo:

Ao contrario das “mulheres de conforto” japonesas, que,
dado seu antecedente como prostitutas, eram mais velhas e
mais bem preparadas para o servico nos bordéis militares,
além de geralmente servirem oficiais e serem pagas por seus
servicos, as “mulheres de conforto” coreanas eram virgens
solteiras no inicio de sua adolescéncia — mesmo meninas
estudantes, com idades entre 12 e 14 anos, foram utilizadas
como escravas sexuais (OKAMOTO, 2013, p. 97).

Segundo Parker e Chew (1994), cerca de 75% das vitimas coreanas
morreram durante a guerra. Aquelas que sobreviveram foram sentenciadas a
vidas de segredos e traumas, silenciadas pela vergonha que o estupro
significa na patriarcal sociedade coreana. Muitas vitimas deixaram de relatar
a violéncia sofrida, sendo obrigadas pelas familias a perseguir casamentos
infelizes e, por consequéncia, estabilidade econdmica, visto ndo ser bem
quista a independéncia feminina na sociedade coreana a época (OKAMOTO,
2013).

3.2 A posicao do governo japonés

E essencial observar que, antes mesmo do inicio da Segunda Guerra
Mundial, a citada Convengdo sobre a Escraviddo de 1926 era compreendida
como integrante das regras consuetudindrias do Direito Internacional, o que
obrigaria o Japdo, ao menos em teoria, a respeitar as normativas contra a
escraviddo (ARGIBAY, 2003, p. 380). Ainda, vale citar que o Estado japonés
estava associado a convencgdes para reprimir crimes de guerra, contra a
escraviddo e contra o trabalho forcado, tais como a Convencao Internacional
para a Repressdo do Tréafico de Mulheres e Criancas em 1921, a Convencéo
de Genebra de 1929 e as Convengdes contra o Trafico de Trabalho For¢ado
de 1904, 1910 e 1933, da Organizacdo Internacional do Trabalho.

No entendimento de Okamoto (2013, p. 94):
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[...] 0 Japdo exerceu sua prerrogativa, conforme os termos do
artigo 11, para declarar que nenhuma de suas colOnias
(Coréia do Sul e Taiwan) seria incluida no ambito da
convencdo [Internacional para a Repressdo do Trifico de
Mulheres e Criancas].

N

As circunstancias da guerra aliadas a compreensdo de que a
sociedade coreana ndo era digna de humanizacdo foram artifices
legitimadores das crueldades praticadas.

Em 1946, cerca de um ano apds a declaragdo do fim da Segunda
Guerra Mundial, foi instaurado em Téquio o Tribunal Militar Internacional
para o Extremo Oriente, também chamado de Tribunal de Téquio, no qual
foram autuados e julgados 28 representantes do Estado japonés por crimes
praticados durante a Guerra do Pacifico. Em claro desrespeito ao principio da
irretroatividade da norma penal in pejus, o julgamento, que durou até 1948,
foi contemporaneo ao Tribunal de Nuremberg, compartilhando, em geral, as
mesmas premissas acerca da competéncia para julgamento dos crimes, que
foram classificados pela Carta de Téquio em crimes contra a paz, crimes de
guerra e crimes contra a humanidade (MATAYOSHI, 2022).

Apesar de haver competéncia para o julgamento do crime de
escravizagdo sexual de mulheres nas “estacdes de conforto”, o Tribunal de
Toéquio nao utilizou de seu poder para responsabilizar os militares japoneses

pela prética. Segundo Totani:

[...] o conceito de crimes contra a humanidade poderia ter
sido usado para processar esse tipo de atrocidade sistemadtica
contra as mulheres das colonias japonesas. [..] Os
promotores Aliados ndo exploraram essa possibilidade e
acabaram falhando em responsabilizar os lideres japoneses
pela escravidao sexual organizada. Essa infeliz omissdo pode
ser considerada validamente como uma das principais
deficiéncias histéricas do julgamento de Téquio (TOTANI,
2008, p. 13-14) (tradugio nossa)’.

7 No original, “{...] the concept of crimes against humanity could have been used to prosecute
this type of systematic atrocity against the women from Japanese colonies. [...] Allied
prosecutors did not explore this possibility and ultimately failed to hold Japanese leaders
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O tratado de 1965, que normalizou as relacdes entre o Japdo e a
Coréia do Sul, foi interpretado pelo governo japon€s como resolutivo em
questdes dos crimes de guerra, apesar de nenhum deles mencionar
especificamente o sistema de “mulheres de conforto” (OKAMOTO, 2013).
Assim, inicialmente, o governo japonés negou qualquer envolvimento oficial
no sistema de conforto. Contudo, em 1994, o historiador Yoshimi Yoshiaki
descobriu e publicou uma série de documentos do Ministério da Defesa do
Japdo acerca do assunto, revelando ndo somente envolvimento militar direto,
como também a organizacdo e procedimentos que foram adotados nas
“estacdes de conforto” (DREA, 2006). Ainda, os tratados e convengdes
elaborados no pds-guerra confirmaram a condicdo de escraviddao sexual por
parte das vitimas, demonstrando que houve sistemdtica violacdo do direito
internacional por parte do governo japonés (ARGIBAY, 2003).

Apesar de existir o entendimento de que o crime de escravidao
sexual havia ocorrido contra as “mulheres de conforto”, foi somente na
década de 1990 que Kim Hak-sun, coreana nascida na China, tornou-se a
primeira vitima a relatar os abusos sofridos durante a guerra. Pouco tempo
depois, Kim e outras sobreviventes processaram o governo do Japdo por
danos sofridos durante o conflito. Entre as demandas, foram incluidos um
pedido formal de desculpas, compensa¢do monetdria e a admissdo de
responsabilidade legal sobre o caso (OKAMOTO, 2013).

Em 1992, a atuacdo de 6rgdos supranacionais teve um importante
papel no reconhecimento das vitimas do sistema de conforto. Apds
provocagdo de ativistas, a Subcomissdo das Nagdes Unidas para a Prevengao
da Discriminagdo e Prote¢do das Minorias confirmou que a utilizacdo do
sistema de “mulheres de conforto” foi um crime contra a humanidade; porém,
ndo foram adotadas resolugdes para reparacdo das vitimas (OKAMOTO,
2013).

accountable for the organized sex slavery. This unfortunate omission can validly be considered
as one of the major historical shortcomings of the Tokyo trial”.
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O Tribunal Internacional de Crimes de Guerra Feminino sobre a
Escravidao Sexual Militar do Japdo, do ano de 2000, demonstrou que todos
os critérios para classificacdo de escraviddo estavam presentes quando do
tratamento das “mulheres de conforto”, quais sejam: aquisi¢do involuntaria,
tratamento como propriedade descartavel, restricio de direitos e liberdades
fundamentais, auséncia de consentimento ou de condicdes sob as quais o
consentimento é possivel, trabalho for¢ado e tratamento discriminatdrio.
Argibay (2003) observa que o Tribunal declarou que o Japao praticou crimes
de estupro e escraviddo sexual — ou seja, crimes contra a humanidade —
contra meninas ¢ mulheres como parte da politica de guerra nos territérios
conquistados até 1945.

Em 2015, o primeiro-ministro do Japao Shinzo Abe e a presidente
sul-coreana Park Geun-hye chegaram a um acordo formal para resolver a
disputa: o pafs japonés concordou em pagar ¥ 1 bilhdo (um bilhdo de ienes) a
um fundo de apoio as vitimas sobreviventes. Entretanto, algumas vitimas,
além da populacio civil, alegaram que o suporte financeiro ndo substituiria o
reconhecimento sincero da responsabilidade legal do governo japonés
(MINISTERIO DAS RELACOES EXTERIORES DO JAPAO, 2015).

Importa ressaltar que existem pedidos para que o governo da Coréia
do Sul leve o caso das “mulheres de conforto” para a Corte Internacional de
Justica; no entanto, até o momento, ndo houve posi¢do oficial do Estado
(REYNOLDS; LEE, 2023). Portanto, a controvérsia em torno do uso e abuso
das “mulheres de conforto” durante a Guerra do Pacifico permanece sem

solucdo e ainda é causa de conflitos entre paises da Asia.

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edicdo n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
117-146

136



Revista do Ministério Publico Militar

4 O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL E O CRIME DE
ESCRAVIDAO SEXUAL NOS CONFLITOS APOS 2002

Observa-se que o caso das “mulheres de conforto” foi essencial para
a construgdo do entendimento de que a escraviddo sexual, especialmente em
tempos de conflito, € um crime contra a humanidade, bem como crime de
guerra. Devido a contemporaneidade do Tribunal Penal Internacional, bem
como em razdo do respeito a irretroatividade da lei penal em desfavor do réu,
ndo é possivel o enquadramento perante o TPI dos responsdveis pelas
crueldades cometidas contra mulheres asidticas pelo Império do Japao. No
entanto, os desdobramentos do caso do sistema de conforto demonstram ser
de suma relevincia o estabelecimento de uma corte permanente para
julgamento de crimes que ferem tdo profundamente a dignidade da pessoa
humana, ndo somente em situa¢des de conflito.

Os crimes de cunho sexual investigados pelo Tribunal Penal
Internacional envolvem figuras-chave e lideres de e em conflitos que
ocorreram ap6s 2002. A principio, a Corte se mostrou relutante em considerar
os injustos de natureza sexual, por considerarem de dificil comprovag¢do em
face dos elementos do crime. Callixte Mbarushimana, investigado por crimes
de guerra e contra a humanidade por sua suposta participacdo como lider da
For¢a Democridtica para Libertacdo de Ruanda no conflito de Kivus, em
2009, na Republica Democratica do Congo, foi acusado de utilizar estupro e
escraviddo sexual como arma de guerra. Contudo, por auséncia de provas, as
acusacgdes foram retiradas. Sobre o caso, o promotor Luis Moreno-Ocampo
emitiu um comunicado no qual lembrou que as forcas de Mbarushimana
desencadearam as guerras do Congo, fazendo meninas e mulheres sofrerem o
peso da violéncia sexual por quase uma geracao (TPI, 2012).

No ano de 2008, Mathieu Ngudjolo Chui e Germain Katanga foram
acusados de envolvimento no massacre da vila de Bogoro, na Republica
Democritica do Congo (RDC), em fevereiro de 2003. Os investigados eram

lideres da Forca de Resisténcia Patridtica em Ituri, uma milicia armada com
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base no sul da RDC. Katanga foi condenado a 12 anos de prisdo por cinco
crimes de guerra e humanidade, enquanto Chui foi inocentado pelo Tribunal.
Apesar dos fortes indicios de seu envolvimento com escraviddo sexual de
mulheres da regido, Katanga nao foi condenado pelo crime, considerado
apenas como um “acessorio” as atrocidades cometidas sob seu comando
(SIMONS, 2014).

Em 2016, o Tribunal trouxe inovacdes no julgamento de delitos
sexuais no contexto de crimes contra a humanidade e de guerra. Jean-Pierre
Bemba foi condenado neste ano por crimes cometidos na Republica Centro-
Africana, de 2002 a 2003, pelo Movimento de Libertacdo do Congo. O TPI
incluiu crimes sexuais a condenacdo de Bemba por crimes de guerra, que
permitiu que suas tropas cometessem atos de abuso sexual durante seu
envolvimento no conflito (SIEFF, 2016).

Ja em 2019, Bosco Ntaganda, lider militar do Congresso Nacional
para a Defesa do Povo, milicia que opera na provincia de Kivu do Norte, na
RDC, foi considerado culpado por dezoito crimes de guerra e contra a
humanidade, incluindo pela primeira vez o delito de escraviddo sexual (AL
JAZEERA, 2021). O sistema de reparacdes do Tribunal permitiu que as
vitimas fossem ressarcidas com o apoio financeiro do Fundo de Apoio as
Vitimas, sendo elegiveis para tanto aqueles contra quem foram cometidos
ataques, crimes contra criancas-soldado, estupro e escraviddo sexual, além de
criancas nascidas dos abusos sexuais mencionados. As modalidades de
reparagdo podem incluir medidas derestitui¢cdo, compensagio, reabilitacdo e
satisfacdo, que podem incorporar, quando for o caso, um valor simbdlico,
preventivo ou valor transformador, com prioridade as vitimas com
deficiéncia, idosos, sobreviventes de abuso sexual, desabrigados ou com
dificuldade financeira (TPI, 2021).
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5 CONCLUSAO

Compreende-se que o Tribunal Penal Internacional contribui para a
luta contra a impunidade, restaurando o senso de justica mediante o
julgamento de individuos em situa¢des de lideranga no envolvimento dos
ilicitos penais. Os crimes de competéncia do TPI ndo sdo apenas graves pelo
impacto que causam nas vitimas, mas também pela capacidade de criar
desesperanca e desespero naqueles que tomam conhecimento dos casos.

Nio existem solucdes faceis para problemas dificeis. O crime de
escraviddo sexual, seja enquadrado como crime contra a humanidade ou de
guerra, demanda especial aten¢do dos érgdos internacionais quando de seu
combate e reparacdo as vitimas. Nesse sentido, é de especial relevancia a
contribuicilo do TPI no reconhecimento e julgamento de situagdes
envolvendo criancas e mulheres. A despeito dos tribunais de guerra
anteriormente estabelecidos, verificou-se que sequer foram considerados os
ilicitos envolvendo crimes de grande impacto, como a situagdo das “mulheres
de conforto”. A auséncia de um julgamento oficial sobre o crime de
escraviddo sexual perpetuado pelo exército japon€s mantém a sensacdo de
injustica e impunidade relacionadas a delitos tdo profundamente marcantes,
como sdo os de cunho sexual.

Ainda que as criticas a atuacdo do Tribunal sejam vdlidas e
essenciais para a melhoria do 6rgdo, a perspectiva de processamento e
julgamento de casos de maneira permanente por uma Corte especializada é
louvavel, além de imprescindivel para que situa¢cdes como as das “mulheres

de conforto” coreanas nao sejam repetidas.
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RESUMO: O presente artigo busca realizar um estudo critico. A violéncia
praticada no contexto doméstico e familiar atinge uma parcela considerdvel
de mulheres. Com o vultoso aumento de tais atos e constantes alegacdes de
legitima defesa da honra por parte dos seus agressores, voltou-se a
necessidade de estudos dentro do Direito Processual Penal. Inauguralmente, o
imbréglio cinge-se diante da (im)possibilidade de aceitacdo da alegagdo de
legitima defesa da honra nos crimes de homicidios praticados em contexto de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Nao obstante, o presente
artigo possui como objetivo questionar, sobretudo, a convencionalidade da
apelacdo para a anulag¢do de absolvi¢do pelo Tribunal do Juiri no quesito de
cleméncia.

PALAVRAS-CHAVE: legitima defesa; defesa da honra; homicidios;
violéncia doméstica e familiar contra a mulher; Lei Maria da Penha;
absolvigdo pelo tribunal do juri; cleméncia.

ENGLISH

TITLE: The impossibility of claiming legitimate defense of honor in crimes
of homicides committed in the context of domestic and family violence
against women and the conventionality of the appeal for annulment of
acquittal by the Jury Court in the matter of clemency.

ABSTRACT: This article seeks to carry out a critical study. Violence
practiced in the domestic and family context reaches a portion in the context
of women. With the increase in vulnerability of such acts and allegations of
natural defense of honor by their aggressors, the need for studies within
Criminal Procedural Law has returned. Initially, the context of domestic
violence against women is limited. Nevertheless, this article aims to question,
above all, the conventionality of the appeal for the annulment of acquittal by
the Jury Court in terms of clemency.

KEYWORDS: legitimate defense; defense of honor; homicide; domestic and
family violence against women; Maria da Penha Law; Acquittal by the Jury
Court; clemency.
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SUMARIO

1 Introdugd@o — 2 Violéncia doméstica e domiciliar e a (ndo) coabitacdo —3 A
inconstitucionalidade da tese de legitima defesa da honra — 4 Da ofensa aos
preceitos constitucionais da dignidade da pessoa humana, a igualdade, a
vedacdo a discriminagdo e ao direito a vida — 5 Da violéncia doméstica e
familiar como forma de violagdo dos Direitos Humanos — 6 Do tribunal do
Jiri e Plenitude de Defesa — 7 A Convencionalidade da apela¢do para
anulacdo de absolvicdo pelo Tribunal do Jiri no quesito de cleméncia — 8
Conclusio.

1 INTRODUCAO

Merece atenta reflexdo a frase citada pelo escritor e fildsofo francés
Jean-Paul Sartre, “A violéncia, seja qual for a maneira como ela se manifesta,
¢ sempre uma derrota”. De longa data, tal afirmativa nos convida a refletir, na
conjuntura histérica, seja por insciéncia ou tradicdo, que a violéncia contra a
mulher em diversas sociedades é constante.

Com o sangue e a agrura de incontdveis mulheres vitimas de
violéncia doméstica e familiar, criou-se um sistema protetivo que visa coibir
e prevenir a violéncia contra a mulher, em especial com a promulgagdo da
Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006, no brocardo, Lei Maria da Penha
(Portal da Legislacdo. Lei 11.340. Lei Maria da Penha, 2006).

Com o fito de resolver tais questionamentos, o presente artigo terd
dois aspectos brevemente analisados: a impossibilidade de alegar-se legitima
defesa da honra nos crimes de homicidios praticados em contexto de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher e a convencionalidade da
apelacdo para anulagdo de absolvi¢do pelo Tribunal do Jiri no quesito de
cleméncia.

Eis, portanto, merece aceso debate acerca dos temas. Para alcangar

2

0s objetivos propostos, a metodologia utilizada é a pesquisa legislativa,
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jurisprudencial e bibliografica, para, com esteio na doutrina nacional e
convengdes e tratados internacionais, enfrentar os temas propostos.

Por fim, veremos que a violéncia doméstica e familiar é uma
realidade em nossa sociedade cada vez mais combatida e alardeada,
entretanto, ainda estd longe de ser um problema resolvido.

2 VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR E A (NAO) COABITACAO

Um dos questionamentos enfrentados para fins de caracterizagdo da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher seria: existe a necessidade de
coabitagdo' entre vitima e agressor?

A caracterizag@o da violéncia doméstica e familiar contra a mulher
ndo exige que o agente e vitima convivam sob 0 mesmo teto.

O legislador, ao editar a Lei Maria da Penha, concentrou-se na
protecio a mulher que tenha sofrido agressdo decorrente de um
relacionamento amoroso, sendo necessdria apenas a comprovacgdo do aludido
vinculo.

A Lei n° 11.340/06 buscou proteger ndo s6 a vitima que coabita com
o agressor, mas também aquela que, no passado, ja tenha convivido no
mesmo domicilio, contanto que haja nexo entre a agressio e a relacdo intima
de afeto que ja existiu entre os dois. (CC 102.832/MG, Rel. Min.
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Terceira Secdo, STJ, DJe 22/04/2009.)

Seguindo-se, aprovada em 22 de novembro de 2017, de se notar que
a simula 600 do Superior Tribunal de Justi¢a, aduz que “para a configuracio
da violéncia doméstica e familiar prevista no artigo 5° da Lei n. 11.340/2006
(Lei Maria da Penha) ndo se exige a coabitag¢do entre autor e vitima” (Simula
600, STJ, 3% Secdo, 2017).

! GUILHERME DE SOUZA NUCCI (2014, p. 723), expde que a “coabitacio, por sua vez,
significa apenas viver sob 0 mesmo teto, mesmo que por pouco tempo”.
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Reafirme-se:

A expressdo com ou sem vinculo familiar constante do art.
5°, 1, da Lei Maria da Penha, associada & comparagdo com os
demais incisos do art. 5°, deixa entrever que a existéncia de
lagos familiares ou de uma relacdo intima de afeto entre

agressor e vitima ndo € condi¢do sine qua non para o
reconhecimento da violéncia doméstica e familiar praticada
no ambito da unidade doméstica, porquanto, nesta hipétese, o
legislador presume a vulnerabilidade da mulher levando em
considerac@o tdo somente o aspecto espacial, leia-se, o local

onde foi praticada a conduta. (LIMA, 2020, p. 1.261)

z

Tenacidade técnica ndo ¢é pedantismo. Neste sentido, existem
precedentes do Superior Tribunal de Justica nos quais se especifica que nao
se pode ampliar o termo relag¢do intima de afeto:

1. A Lei n.° 11.340/2006, denominada Lei Maria da Penha,
em seu art. 5.° inc. IIl, caracteriza como violéncia doméstica
aquela em que o agressor conviva ou tenha convivido com a
ofendida, independentemente de coabitagdo. Contudo,
necessdrio se faz salientar que a aplicabilidade da
mencionada legislagdo a relagdes intimas de afeto como o

namoro deve ser analisada em face do caso concreto. Ndo se
pode ampliar o termo - relagdo intima de afeto - para abarcar

um relacionamento passageiro, fugaz ou esporadico. (CC
100.654/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Terceira Segdo,

STJ, julgado em 25/03/2009, DJe 13/05/2009.)

Em breve analise, mister identificar que o termo “namoro” foi fruto
de Projeto de Lei para fins de insercdo no ambito protetivo do combate a
violéncia contra a mulher.

O Projeto de Lei n.° 4.528-A, de 2016, de autoria do Sr. Carlos
Henrique Gaguim, previa acréscimo do inciso IV no caput do art. 5° da Lei
11.340, de 7 de agosto de 2006: “Art. 5° [...] IV — no ambito do namoro”
(GAGUIM, 2016, p. 2).

Numa laconica colocacdo, o autor da iniciativa roga a aprovacao do
projeto para fins de reforma legislativa com o fito de ampliar a protecdo das

mulheres.
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Desta maneira, ora se busca inovar na ordem juridica patria,
modernizando o repertério normativo, para que os casos de
agressoes contra as mulheres, jd4 na fase do namoro, sejam
alvo de todo o arcabouco normativo presente na alcunhada
Lei Maria da Penha, marco da legislac@o brasileira, iluminada
pelo § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, e pela
Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo contra as Mulheres e da Convengido
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher. 2

Seguindo semelhante pensamento da eminente Ministra Laurita Vaz

do Superior Tribunal de Justica, a relatora, deputada Fldvia Moraes, votou
pela rejei¢do do Projeto de Lei n.° 4.528-A, de 2016.

Assim, é possivel constatar que, embora nobre a preocupagio
do autor da proposi¢do, ndo se reveste de conveniéncia e
oportunidade o Projeto em debate, tendo em vista ser
desnecessdria tal modificacdo legislativa.®

Contextualizou, ainda, que a andlise haveria de ser realizada pelo

Poder Judiciario:

Nesse sentido, mostra-se mais adequado permitir que essa
andlise seja feita pelo Poder Judicidrio que, por estar diante
dos elementos do caso concreto, tem mais condi¢des de aferir
com razoabilidade quais relagdes se encaixam no ambito de
protegdo da norma em questio.”

Assim, cabe ao Poder Judiciario o papel de anélise e aplicacdo da

lei penal ou lei penal especial, velando pelas garantias individuais, que

deverdo ser analisadas em face do caso concreto no momento oportuno.

Este € o ideal de aplicacdo de justica, partindo, manifestamente, dos

principios basilares do Estado Democritico de Direito, em que todos sdo

iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza.” Neste sentido, o que

> GAGUIM, 2016, op. cit., p. 2.

3 Ibid., p. 8.
4 Ibid., p. 8.

5 Art. 5°, caput, da Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil, 1988 — “Todos sdo iguais

perante a lei, sem distin¢éo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
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se percebe, € a aplicacdo segundo a maxima Aristotélica: “tratar os iguais de
maneira igual e os desiguais de maneira desigual, na medida de sua
desigualdade”.

Efetivamente, o termo relacdo intima de afeto ndo abarcou

relacionamentos esporadicos, ocasionais, fugazes.

3 A INCONSTITUCIONALIDADE DA TESE DE LEGITIMA DEFESA
DA HONRA

AD initio, visando compreender o Ambito da inconstitucionalidade da
tese de legitima defesa da honra, cinge-se um enorme imbréglio ao passo
que, no Ambito dos Tribunais do Jdri, em que pese ndo haver previsdo no
ordenamento juridico, a tese de legitima defesa da honra passou a ser
utilizada como plenitude de defesa, mesmo que atécnica, por seus defensores
em sede de crimes passionais.

Entdo, exsurge um perigosissimo precedente.

A comecar, convém frisar que o jurado é, na maioria das vezes, um
individuo leigo ao Direito e, deve-se admitir que a formacdo do
convencimento ndo se constitui apenas em fundamentos juridicos, mas sim,
comiseracdes comuns que permeiam toda a sociedade.

Destarte, mostra-se necessario um estudo critico da legitima defesa.
A legitima defesa, consoante o teor do artigo 236, é uma das causas
excludentes da ilicitude previstas no Cdédigo Penal (Portal da Legislagdo.
Decreto-Lei n° 2.848. Cddigo Penal, 1940). Consequentemente, afastam a
aplicacdo da lei penal, tendo em vista a condicdo especifica da pratica de

determinado fato tipico.

residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes: (...)".

© Art. 23, Cédigo Penal, 1940 — “Nao hé crime quando o agente pratica o fato: (...) I - em

legitima defesa; (...)".
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Inevitdvel concluir que, tecnicamente, a legitima defesa da honra
ndo € em si uma legitima defesa.

Como se v&, o artigo 25 do Cédigo Penal prevé quando ficard
caracterizada a legitima defesa: “Entende-se em legitima defesa quem,
usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressdo, atual
ou iminente, a direito seu ou de outrem”.

Ainda, colhe-se do artigo 25, em seu pardgrafo dnico, a legitima
defesa envolvendo os agentes de seguranga publica: “Observados os
requisitos previstos no caput deste artigo, considera-se também em legitima
defesa o agente de seguranca publica que repele agressio ou risco de
agressdo a vitima mantida refém durante a pratica de crimes”.

Por 6bvio, entrevé-se que o instituto da legitima defesa remonta a
conjun¢do dos seguintes elementos: 1. Agressdo injusta atual ou iminente; 2.
Animus defendendi, que se trata do dnimo de defesa; 3. Protecdo a direito
préprio ou de terceiro; e 4. Uso moderado dos meios necessarios para repelir
a injusta agressao.

Em sentido estrito, a tese de legitima defesa é considerada uma
hipdtese excepcional, justificando-se, apenas, se 0s requisitos previstos em lei
estiverem preenchidos em sua integralidade.

Encetamos com esta breve andlise, e para cabal compreensdo entre a
lei penal e as causas de justificagdo, que a legitima defesa da honra, em
verdade, tecnicamente, ndo se configura a legitima defesa prevista no artigo
25 do Cédigo Penal.

Ressalte-se que, até o presente momento, ndo se possui um proficuo
estudo em relag@o ao tema ora em andlise.

De forma a buscar apresentar posicionamento sobre o assunto, como
corolario do Estado Democrético de Direito, aos poucos, ainda timidamente,

o tema sobre a violéncia contra a mulher vem ganhando amplitude e

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edicdo n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
147-174

154



Revista do Ministério Publico Militar

perpassando por escor¢o histérico desde as Ordenacdes Filipinas (Senado
Federal. Portugal. Ordenacdes Filipinas, 1870).”

Contextualiza-se: “Todos esses problemas merecem que se procure
resolvé-los com essa precisdo geométrica que triunfa da destreza dos
sofismas, das ddvidas timidas e das sedugdes da eloquéncia” (BECCARIA,
2015, p. 21).

Em permeio a vdrias tentativas da manuten¢do da impunidade por
parte dos réus, o Supremo Tribunal Federal, contudo, deliberou sobre o
assunto.

Gerando controvérsias e criando um possivel dlibi, quando a tese de
legitima defesa da honra é acolhida, eximindo os autores de crimes passionais
contra as mulheres, abre-se uma enchanga para que tais crimes permanecam
latentes, sem a devida protecao estatal.

Por 6bvio, tal protecdo foi criada para acolher determinadas
condutas. Pode-se dizer que, especialmente sob a dtica constitucional, a
reprovabilidade da conduta estd prevista na Carta Magna de 1988, em seu
artigo 226, § 8° (Portal da Legislacdo. Constituicdo da Reptiblica Federativa
do Brasil, 1988): “O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relagdes”.

Nesta toada, “nas hipdteses de violéncia doméstica, com maior

énfase, jamais se pode aceitar a substituicdo da pena privativa de liberdade

7 Titulo XXXVIII, do Quinto Livro das Ordenagdes — “(...) Achando o homem casado sua
mulher em adulterio, licitamente poderd matar assi a ella, como o adultero (7), salvo se o marido
for pedo,e o adultero Fidalgo, ou nosso Dezembargador, ou pessoa de maior qualidade. Porém,
quando matasse alguma das sobreditas pessoas, achando-a com sua mulher em adulterio, ndo
morrerd por isso mas serd degradado para Africa com pregdo na audiencia pelo tempo, que aos
Julgadores bem parecer, segundo a pessoa, que matar, nao passando de trez annos (1). (...) E ndo
somente poderd o marido matar sua mulher e o adultero, que achar com ella em adulterio, mas
ainda os pdde licitamente matar, sendo certo que lhe commetterdo adulterio (2) ; e entendendo
assi provar, e provando depois o adulterio per prova licita e bastante conforme 4 Direito, serd
livre sem pena alguma, salvo nos casos sobreditos, onde serdo punidos segundo acima dito he

(3). (sic).
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por restritiva de direitos, pois banaliza a gravidade do crime” (NUCCI,

2017).

De maneira concorde, em sede de Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental 779 (ADPF 779 MC — Ref/DF, 2021) salientou que:

A “legitima  defesa da  honra” é  recurso
argumentativo/retérico odioso, desumano e cruel utilizado
pelas defesas de acusados de feminicidio ou agressdes contra
a mulher para imputar as vitimas a causa de suas proprias
mortes ou lesdes. Constitui-se em rango, na retdrica de alguns
operadores do direito, de institucionalizacdo da desigualdade
entre homens e mulheres e de tolerancia e naturalizacdo da
violéncia doméstica, as quais ndao tém guarida na
Constituicdo de 19888

Posteriormente, por unanimidade, o Supremo Tribunal Federal

referendou a liminar cautelar concedida pelo Excelentissimo Ministro Dias

Toffoli em sede de Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
779 (ADPF 779 MC — Ref/DF), para:

(i) firmar o entendimento de que a tese da legitima defesa da
honra ¢ inconstitucional, por contrariar oS principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da
CF), da protecdo a vida e da igualdade de género (art. 5°
caput, da CF); (ii) conferir interpretacdo conforme a
Constitui¢ao aos arts. 23, inciso II, e 25, caput e paragrafo
unico, do Cédigo Penal e ao art. 65 do Cédigo de Processo
Penal, de modo a excluir a legitima defesa da honra do
ambito do instituto da legitima defesa e, por consequéncia,
(iii) obstar a defesa, a acusacgdo, a autoridade policial e ao
juizo que utilizem, direta ou indiretamente, a tese de legitima
defesa da honra (ou qualquer argumento que induza a tese)
nas fases pré-processual ou processual penais, bem como
durante julgamento perante o tribunal do jdri, sob pena de
nulidade do ato e do julgamento, nos termos do voto do
Relator, Ministro Dias Toffoli.”

8 Ibid., p. 2.
? Ibid., p. 3.
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Urge, enfim, entender que a tese atécnica da legitima defesa da
honra por parte de seus agressores viola diversos preceitos insculpidos no
ordenamento juridico pétrio, pilares da ordem constitucional brasileira.

4 DA OFENSA AOS PRECEITOS CONSTITUCIONAIS DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, A IGUALDADE, A VEDACAO
A DISCRIMINACAO E AO DIREITO A VIDA

Numa brevissima colocacdo, pode-se dizer que a dignidade da
pessoa humana € o ponto de partida de outros vetores principioldgicos: a
igualdade, a vedacdo a discriminagdo e o direito a vida.

E, em poucas palavras, um minimo existencial — portanto, um niicleo
basico para fins de que de forma direta e especifica — dotado de eficicia
juridica e simétrica, a fortiori, um status de direito subjetivo.

Almeja-se, neste afd, compreender-se quando a sua ofensa nasce e
permeia até o surgimento de atos de violéncia contra a mulher no ambito
doméstico e familiar.

Dai compreende-se o motivo da afronta aos principios insculpidos
no texto constitucional, e, posteriormente, vem a baila, como forma de
viola¢@o dos direitos humanos.

Nesta toada, naturalmente, o principio da dignidade humana recaira
como um principio matriz de todos os outros direitos fundamentais.

Insculpida como fundamento da Republica Federativa do Brasil, a
dignidade da pessoa humana traz a mixima efetividade a todos os outros
direitos fundamentais e deve ter eficicia direta, para fins de uma vida
harmdnica em sociedade, sobretudo, nas relagdes domésticas e familiares.

Com isso, o agir do Estado, hd de induzir severas punicdes,
notadamente urgentes, para fins de que seus agressores, em sua totalidade,
ndo olvidem principios juridicos e socioldgicos fundamentais que

permeiam toda a sociedade.
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De outra forma, pode-se dizer que a ofensa a integridade fisica,
psicoldgica, sexual, patrimonial e moral no ambito da unidade doméstica, da
familia ou qualquer outra relacdo intima de afeto, na qual conviva ou tenha
convivido com seu agressor, trata-se, portanto, de uma ofensa direta a
dignidade da pessoa humana, a igualdade, vedacdo a discriminagdo, ainda,
por muitas das vezes, em casos extremos, trata-se da violacdo ao direito a
vida.

H4, nesse sentir, uma paradigmadtica frase de Ronald David Laing,
médico escocés criador da antipsiquiatria, “destruimos a nés mesmos pela
violéncia disfargada de amor”.

Por fim, fracassadas outras formas de puni¢do, deve-se lancar mao
da lei penal para fins de coibir comportamentos inoportunos e desregrados,
que possam vir a lesionar bens juridicos tutelados, assegurando os direitos
invioldveis esculpidos no texto constitucional: direito a vida, a vedacdo a

discriminacio, a igualdade e dignidade da pessoa humana.

5 DA VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR COMO FORMA DE
VIOLACAO DOS DIREITOS HUMANOS

De maneira unissona, na atual conjuntura, afirma-se que o Brasil
tem vivido graves problemas em relacio a violéncia doméstica e familiar.

O tema vem ao encontro da realidade cotidiana vivida por muitas
mulheres em ambito doméstico e familiar.

O fortalecimento da democracia ocupa, hoje, o proscénio das
preocupacdes da comunidade internacional. E convicgio generalizada de que
a democracia é elemento propulsor do desenvolvimento, inibidor de condutas
agressivas no plano externo, pano de fundo necessdrio ao exercicio de uma
politica efetiva de direitos humanos (OLIVEIRA, p. 1).

Numa analise técnica, enfim, no ano de 1993, na Conferéncia de
Viena (Direitos Humanos na Internet. Conferéncia de Viena, 1993) sobre os

Direitos Humanos, foi que as mulheres tornaram-se visiveis.
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A razdo: auséncia de reconhecimento de que a humanidade pautava-
se em dois sexos, com direitos e obrigacdes iguais ou diferentes.

Em Viena, pela primeira vez, houve o reconhecimento das
diferengas entre sexos, sem hierarquia, encetando um novo marco
civilizatério ao final do século XX.

Inserida nesta 6tica, houve uma nova reconfiguragdo na qual foram
redefinidas as fronteiras entre o espago publico e o privado.

Nesta mirfade, os abusos ocorridos na esfera privada passam a ser
interpretados como crimes contra os direitos da pessoa humana.

Neste quadro dialético se insere a atuacdo do movimento de
mulheres, superando-se a divisdo que até entdo era caracterizada pelas teorias
classicas do direito.

A severidade dos direitos humanos, como um horizonte em manente
crescimento, contrasta com a realizabilidade necessariamente reduzida de tais
anseios, dada a limitagdo dos meios econdmicos e 0s constrangimentos
politicos enfrentados pelos Estados, gerando um descompasso que pode
incidir sobre a governabilidade, especialmente em paises em
desenvolvimento.

Assim, a nocdo da indivisibilidade dos direitos humanos foi
definitivamente legitimada pela Conferéncia de Viena, dando visibilidade e

legitimidade a tematica da cidadania feminina.
6 DO TRIBUNAL DO JURI E PLENITUDE DE DEFESA

No contexto mundial, a competéncia e organiza¢do do Tribunal do
Jari variam de acordo com a prevaléncia do sistema penal e processual penal
de cada pafs.

A doutrina parece dissentir quanto a origem do Tribunal do Juri.

E de pronto, se pde outra questdo: diante das controvérsias

suscitadas, para doutrina majoritdria qual a raiz do Tribunal do Juiri?
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Inicialmente, a maior parte da doutrina acredita que sua origem estd na
Magna Carta da Inglaterra, do ano de 1.215.

Para Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar “a origem do
tribunal do juri € visualizada tanto na Grécia como em Roma, havendo quem
veja um fundamento divino para a legitimidade desse 6rgdo.” (TAVORA &
ALENCAR, 2020, p. 1.355).

Para Lenio Streck (2001, p. 75), o Tribunal dos Heliastas, que era
composto por cidaddos reunidos em praca publica, traduzia o principio da
justica popular, introduzido na Common Law a partir do ano de 1.066, pelo
Rei Guilherme, o conquistador normando, servindo assim, de inspira¢do para
o Tribunal do Jiri Inglés."

Com efeito, no Brasil, o Tribunal do Jdri, com competéncia restrita
ao julgamento dos crimes de imprensa, foi instituido por Lei, em 18 de julho
de 1.822.

Todavia, com o advento da Constituicdo Imperial de 1.824, passou a
ter sede constitucional, reafirmando que o tribunal popular possuia
competéncia para julgar crimes que afetavam alguns bens juridicos tutelados,
entre eles, especialmente, os crimes dolosos contra a vida.

Por fim, “a unica Constitui¢do que ndo trouxe previsdo do tribunal
popular foi a Carta outorgada de 1937, inauguradora de um periodo ditatorial,
instaurando-se ddvida quanto a sua subsisténcia até o ano de 1938~
(ARAUJO, 2004, p. 13).

Conforme o intréito da obra de PAULO RANGEL (Rangel, 2018, p.
22), o juri ndo pode deixar de passar pelo filtro axiolégico da Constituicdo,

pois como manifestagio do exercicio do poder conferido ao povo, sua

10 ENIO STRECK (2001, p. 75), apud Edmundo Oliveira, que por sua vez, apud James, A
Inciardi, in Criminal Justice, aduz que “os antigos gregos tiveram a sabedoria de criar o principio
da Justica Popular que floresceu e se consolidou nos sistemas legais através das geracdes. A
titulo de ilustragdo, € oportuno lembrar que a Heliélia, de 2501 a 201, foi o Tribunal Popular da
Grécia Antiga que inspirou a férmula inglesa do Tribunal do Juri, introduzido na Common Law
a partir de 1066 pelo rei Guilherme, o conquistador normando”.
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manifesta¢do deve ser democrdtica, e ndo pode haver decisdo democrdtica se
ela ndo for fruto de um debate, de discussio entre jurados.

Nao por acaso, deveras, “o juri ¢ uma garantia individual
fundamental constitucional.” (TAVORA; ALENCAR, 2020, p. 1356).

Em uma visdo waratiana“, a luta pela defesa dos direitos
fundamentais € de toda a sociedade, ndo apenas, especificamente do réu.
Trata-se de uma prote¢do mutua.

No Brasil, especificamente, o Tribunal do Juri julgard crimes
dolosos contra a vida e guiar-se-4 pelos principios reitores insculpidos no
artigo 5°, inciso XXXVIII, da Carta Magna (Portal da Legislacdo.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988), in verbis:

a) a plenitude de defesa;
b) o sigilo das votagdes;
¢) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos
contra a vida;

Prosseguindo na andlise do tema, podemos citar no ambito da
violéncia contra as mulheres, o feminicidio.

Com reiteradas praticas de crimes de violéncia contra a mulher, com
resultado morte, acontecendo em razdo do simples fato de a vitima ter a
condig¢do do sexo feminino, criou-se tal tipificacdo penal.

Anteriormente ao advento da Lei 13.104/2015, matar uma mulher
por razdes de sua condicdo do sexo feminino, caracterizava-se, a depender do
caso concreto, um homicidio qualificado por motivo fiitil ou torpe. Ou seja,

ndo havia nenhum tipo de punicio especifica quando o homicidio doloso era

" LENIO STRECK (2001, p. 125), apud Warat, Luis Alberto, introducio ao direito penal II,
op.cit, p. 67 e 68, aduz que “alerte-se, porém, com Warat, que, nesse processo de
(inter)mediagdo, pelo qual a dogmatica juridica produz discursos de verdade, estes “nunca sdo o
resultado de um emissor isolado, estando vinculados a uma pratica comunitaria organizada em
torno de uma subjetividade especifica dominante. Nenhum homem pronuncia legitimamente
palavras de verdade se no ¢ filho (reconhecido) de uma comunidade ‘cientifica’, de um
monastério dos sabios”.
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ocorrido menosprezando, desprezando e até mesmo desconsiderando a
dignidade da vitima mulher, pelo simples fato de ser do sexo feminino.

Importante notar que existem duas modalidades do crime: 1. A que
envolve violéncia doméstica e familiar (Art. 121, §2°, I do Cédigo Penal); e
2. A relacionada com menosprezo e discriminagdo a condi¢do de mulher (Art.
121, §2°, I do Coédigo Penal).

Com o advento da Lei n° 8.930/94 (Portal da Legislag@o. Lei 8.930.
Crimes Hediondos, 1994), houve o acréscimo do delito de homicidio
qualificado no rol dos crimes hediondos.

De seu turno, a Lei n° 13.104/2015 acrescentou a qualificadora'” do
denominado feminicidio no §2° do artigo 121 do Cédigo Penal.

Em compéndio, o artigo 7° do Decreto-Lei n° 167, de 5 de janeiro
de 1938 (Portal da Legislagdo. Decreto-Lei n° 167, de 5 de janeiro de 1938.
Instituicdo do Juri, 1938), aduz que “os jurados devem ser escolhidos dentre
os cidaddos que, por suas condi¢cdes, oferecam garantias de firmesa (sic),
probidade ¢ inteligéncia no desempenho da fungéo.”

Noutras palavras, o Tribunal do Juri insta que casos importantes
sejam julgados por pessoas que formam a comunidade a qual pertence o
acusado.

Com arrimo no artigo 2° do Decreto-Lei 167, de 5 de janeiro de
1938, “o Tribunal do Juri (sic) compde-se de um juiz de direito, que € o seu
presidente e de vinte e um jurados, sorteados dentre os alistados, sete dos
quais constituirdo o conselho de sentenca em cada sessdo de julgamento.”

Inicialmente, o julgamento dos fatos é alcancado pela soberania dos
veredictos.

Com efeito, no plano fenoménico, a plenitude de defesa estd

dividida em defesa técnica e autodefesa.

12 Art. 121, § 2°, IV do Cédigo Penal, 1940 — “(...) VI - contra a mulher por razdes da condicio
de sexo feminino: (...)".
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Note-se que a defesa técnica possui natureza obrigatdria e deve ser
realizada por profissional habilitado. Por sua vez, a autodefesa é uma
faculdade do imputado, podendo-se valer do direito ao siléncio” ou
efetivamente trazendo sua versao dos fatos.

Importante, entdo, notar que essa visdo tateia uma possibilidade ndo
somente da utilizacdo de argumentos técnicos, mas também de natureza
sentimental no intuito de livre convencimento do corpo de jurados.

Por fim, ontologicamente, a plenitude de defesa engloba todas as

teses de defesa suscitadas, sejam elas técnicas ou de autodefesa.

7 A CONVENCIONALIDADE DA APELACAO PARA ANULACAO DE
ABSOLVICAO PELO TRIBUNAL DO JURI NO QUESITO DE
CLEMENCIA

Surge-se um imbréglio no quesito de absolvigdo lastreada na livre
convic¢do dos jurados a partir de quesitos genéricos por hipdtese de decisdo
manifestamente contrdria a prova dos autos.

Aventa-se: € cabivel o recurso de apelacdo em situacdes em que 0s
jurados decidem pela absolvi¢do do acusado, por cleméncia, mesmo em um
sentido manifestamente contrdrio as provas dos autos?

Em verdade que o juizo absolutério, pode ser afastado, sem que
fique evidenciada a ofensa a soberania dos veredictos, quando a decisdo se

mostrar-se manifestamente contraria as provas dos autos.

3 (TAVORA & ALENCAR, 2020, p. 110-111), aduz que “na esteira conhecido Miranda
warnings (Aviso de Miranda), originado julgamento Miranda versus Arizona, nos Estados
Unidos, o principio da vedac@o a autoincriminag@o se liga a necessidade de comunicar ao preso,
ao indiciado ou ao acusado (ou mesmo a qualquer pessoa que, potencialmente, possa se
incriminar, ainda que na condic@o de testemunha) sobre contetido de seus direitos, que
constituem nicleo de garantia fundamentais disposto na Constituicio Federal. (...) Como se
infere, o principio nemo tenetur se detegere tem incidéncia especifica relativamente ao mérito do
interrogatério, das declaragdes ou do depoimento, haja vista que, como tem prevalecido, o
indiciado, conduzido, réu, declarante e testemunhas tém o dever de informar seu nome, seu
endereco e demais dados de sua qualificagdo, ndo sendo aplicdvel no ponto do direito ao
siléncio”.
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A soberania dos veredictos do Tribunal do Juri, com arrimo no
artigo 5°, XXXVIII, “c”, da Carta Politica ', em definitivo, ndo deve ser
interpretada de modo a permitir decisdes totalmente dissociadas e contrdrias
as provas dos autos. Ainda, por esse motivo, nio se deve permitir em
situagdes em que a cleméncia ou motivos humanitirios ndo estejam
presentes, pois caso contrério, estariamos diante de decisdes arbitrdrias com o
suposto respaldo da soberania dos veredictos.

O direito de punir ndo pertence a cidaddo algum em particular;
pertence as leis, que sdo o 6rgdo da vontade de todos (BECCARIA, 2015, p.
67).

Contextualiza-se.

A absolvicdo manifestamente contrdria a prova dos autos foi objeto
de andlise pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial sob o n°
2.018.406 (REsp 2018406/PA, Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta
Turma, STJ, DJe 31/08/2022).

In casu, nos autos do Recurso Especial 2.018.406, havendo
absolvigdo totalmente manifesta contrria a prova dos autos, com fulcro no
artigo 593, III, “a”, do Cddigo de Processo Penal (Portal da Legislacéo.
Decreto-Lei n°® 3.689. Cdédigo de Processo Penal, 1941)15, o Ministério
Puablico Federal defende a validade da anulagdo das decisdes do Tribunal do
Juri que absolveram o réu.

Em compéndio, esse foi o posicionamento adotado pelo 6rgdo
ministerial no parecer ao Superior Tribunal de Justi¢a, nos autos do Recurso
Especial 2.018.406. (PARECER MPF n° 513103/2022, REsp 2018406/PA,
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma, STJ ).

4 Art. 5°, XXXVIIL ¢, da Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil, 1988 — “.) e
reconhecida a institui¢do do juri, com a organizacdo que lhe der a lei, assegurados: (...) a
soberania dos veredictos; (...)”.

'S Art. 593, do Cédigo de Processo Penal, 1941 — “Cabera apelagio no prazo de 5 (cinco) dias:
(...) IIT - das decisdes do Tribunal do Jiri, quando: a) ocorrer nulidade posterior a

prontncia; (...)”.
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Isto posto, no caso em exame, foi decidido que:

(...) € de se concluir que os jurados apenas escolheram a
versdo que lhes pareceu mais verossimil e decidiram a causa
conforme suas convicgdes. Reitero que ndo cabe ao Tribunal
a quo, tampouco a esta Corte Superior, valorar as provas dos
autos e decidir pela tese prevalente, sob pena de violagdo da
competéncia constitucional conferida ao Conselho de
Sentenca. Por conseguinte, deve ser preservada a decisdo
proferida pelos jurados, no exercicio da sua soberana fungdo
constitucional.” (REsp 2018406/PA, Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma, STJ, DJe 31/08/2022)

A vista do narrado, com fundamento no art. 932, VIII, do CPC!'®
(Portal da Legislag@o. Lei n® 13.105. Cédigo de Processo Civil, 2015), c/c o
art. 253, paragrafo tunico, II, "c", do RISTJ 17 (Superior Tribunal de Justica.
Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiga, 2022), deu-se provimento
ao recurso especial para anular o acérddo impugnado e restabelecer o
veredicto absolutdrio.

Cabe aqui o questionamento: a ocorréncia de novo juri viola o
principio constitucional da soberania dos veredictos?

A resposta ressoa: a ocorréncia de um novo juri serve apenas para
reforcar o acérddo recorrido, ndo substituindo a decisdo dos jurados ou
ocorrendo novos debates sobre a responsabiliza¢do criminal do réu, ndo

violando, assim, o principio constitucional da soberania dos veredictos.

¢ Art. 932, VIII, do Cédigo de Processo Civil, 2015 — “Incumbe ao relator: (...) VIII - exercer
outras atribui¢des estabelecidas no regimento interno do tribunal. (...)”.

17 Art. 253, pardgrafo unico, II, ¢, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica, 2022 —
“O agravo interposto de decisdo que ndo admitiu o recurso especial obedecera, no Tribunal de
origem, as normas da legislacdo processual vigente. Pardgrafo tnico. Distribuido o agravo e
ouvido, se necessdrio, o Ministério Publico no prazo de cinco dias, o relator poderd: (...) II -
conhecer do agravo para: (...) ¢) dar provimento ao recurso especial se o acérdao recorrido for
contrdrio a tese fixada em julgamento de recurso repetitivo ou de repercussdo geral, a
entendimento firmado em incidente de assunc¢do de competéncia, a simula do Supremo Tribunal
Federal ou do Superior Tribunal de Justica ou, ainda, a jurisprudéncia dominante acerca do tema.

).
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Nao € o rigor do suplicio que previne os crimes com mais seguranca,
mas a certeza do castigo, o zelo vigilante do magistrado e essa severidade
inflexivel que s6 é uma virtude no juiz quando as leis sdo brandas.'®

E mais facil banir do que controlar impulsos passionais, é mais facil
ndo os admitir do que manté-los em ordem quando acolhidos; pois quando
estes se estabelecem em nossa mente, sdo mais poderosos que aquele que o
controla, e de maneira alguma se deixardo enfraquecer ou restringir
(AURELIO et al., 2022)."°

A justica total destaca-se como sendo a virtude (total) de
observancia da lei. A justi¢a total vem complementada pela nog¢do de justica
particular, corretiva, presidida pela noc¢do de igualdade aritmética
(comutativa, nas relacdes voluntdrias; reparativa, nas relagcdes involuntdrias)
ou distributiva, presidida pela nog¢do de igualdade geométrica (BITTAR;
ALMEIDA, 2019, p. 243).

Com efeito, tornamos a realidade brasileira. Em 1992, o Brasil
ratificou e incorporou internamente a Convencdo Americana sobre os
Direitos Humanos por mio do Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992
(Portal da Legislacdo. Decreto n° 678. Promulga a Conven¢cdo Americana
sobre Direitos Humanos, 1992). Entretanto, o Brasil somente reconheceu a
jurisdi¢do obrigatdria da Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos
os casos relativos a interpretagdo ou aplicacdo da Convengdo Americana de
Direitos Humanos, a partir de 3 de dezembro de 1998, mediante Decreto
Legislativo n° 89 de 1998 (Camara dos Deputados. Decreto Legislativo n°® 89,
1998).

Passamos a analisar.

A Comissio Interamericana de Direitos Humanos, doravante CIDH,

“¢ um 6rgdo principal e autdbnomo da Organizagdo dos Estados Americanos

'8 BECCARIA, 2015, op. cit., p. 67.

19 365 Reflexdes Estoicas, MARCO AURELIO, SENECA, EPITETO e outros mestres da
Filosofia apresentam os mais importantes ensinamentos do estoicismo em mensagens par refletir
e se inspirar todos os dias (2022, p. 57), apud Séneca, Sobre a Ira, Livro 1, 7.
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(OEA) encarregado da promogdo e protecdo dos direitos humanos no
continente americano”. (Organizacdo dos Estados Americanos. Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, s.d.).

Entrevé-se que o artigo 46> do Decreto n° 678, de 6 de novembro
de 1992, o qual promulga a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, que, para que
uma comunicagdo ou peticdo seja admitida pela Comissdo, além de estar de
acordo com os requisitos dos artigos 44°' ou 457, serd necessario que hajam
sido interpostos e esgotados os recursos de jurisdi¢do interna, apresentada
dentro do prazo de seis meses. A partir da data em que o prejudicado em seus
direitos tenha sido notificado da decisdo definitiva, a peticdo seja

devidamente instruida com o nome, a nacionalidade, a profissdo, o domicilio

2 Art. 46, Pacto Sdo José da Costa Rica, 1969 — 1. Para que uma petigio ou comunicagio
apresentada de acordo com os artigos 44 ou 45 seja admitida pela Comissdo, serd necessario: a)
que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdi¢do interna, de acordo com os
principios de direito internacional geralmente reconhecidos; b) que seja apresentada dentro do
prazo de seis meses, a partir da data em que o presumido prejudicado em seus direitos tenha sido
notificado da decisdo definitiva; ¢) que a matéria da peti¢do ou comunicac@o ndo esteja pendente
de outro processo de solugdo internacional; e d) que, no caso do artigo 44, a peti¢cdo contenha o
nome, a nacionalidade, a profissao, o domicilio e a assinatura da pessoa ou pessoas ou do
representante legal da entidade que submeter a peticdo. (...)”

21 Art. 44, Pacto Sio José da Costa Rica, 1969 — “Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou
entidade ndo governamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados-Membros da
Organizacdo, pode apresentar 2 Comissao peticdes que contenham dentincias ou queixas de
violag@o desta Convengao por um Estado-Parte.”

22 Art. 45, Pacto Sdo José da Costa Rica, 1969 — “1. Todo Estado-Parte pode, no momento do
depdsito do seu instrumento de ratificacido desta Convengdo ou de adesdo a ela, ou em qualquer
momento posterior, declarar que reconhece a competéncia da Comissao para receber e examinar
as comunicagdes em que um Estado-Parte alegue haver outro Estado-Parte incorrido em
violagdes dos direitos humanos estabelecidos nesta Convengdo. 2. As comunicacdes feitas em
virtude deste artigo s6 podem ser admitidas e examinadas se forem apresentadas por um Estado-
Parte que haja feito uma declaracdo pela qual reconheca a referida competéncia da Comissdo. A
Comiss@o ndo admitird nenhuma comunicagdo contra um Estado-Parte que ndo haja feito tal
declaracdo. 3. As declaracdes sobre reconhecimento de competéncia podem ser feitas para que
esta vigore por tempo indefinido, por periodo determinado ou para casos especificos. 4. As
declaracdes serdo depositadas na Secretaria-Geral da Organizacdo dos Estados Americanos, a
qual encaminhard c6pia das mesmas aos Estados-Membros da referida Organizagao.”
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e a assinatura do responsdvel ou representante legal que submeter a peticio
para andlise.

Inexistindo puni¢cdes e havendo violagdo de qualquer dos direitos
insculpidos na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, solicitar-se-
do informacdes ao Governo de Estado ao qual pertence a autoridade coatora
responsdvel pela violagd@o suscitada.

Por fim, verificar-se-4 se existem ou subsistem motivos para a
peticdo ou comunicagdo. Assim, subsistindo motivos, com a finalidade de
comprovar os fatos, a Comissdo procederd a um exame do assunto, com o
conhecimento das partes, e realizar-se-d4 uma investigacao para fins de que os
Estados necessarios, lhes proporcionem todas as facilidades necessarias para
fins de sua eficaz realizagao.

Sob a 6tica dos casos contenciosos envolvendo o Brasil, até o
presente momento, possuimos 12 casos na Corte Interamericana de Direitos
Humanos, com sentenga de mérito: 1. Caso Damido Ximenes Lopes Vs.
Brasil. Sentenca de 4 de julho de 2006; 2. Caso Gilson Nogueira de Carvalho
e outro Vs. Brasil. Sentenca de 28 de novembro de 2006; 3. Caso Escher e
outros Vs. Brasil. Sentenca de 20 de novembro de 2009. 4. Caso Garibaldi
Vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro de 2009; 5. Caso Gomes Lund e
outros ("Guerrilha do Araguaia") Vs. Brasil. Sentenca de 24 de novembro de
2010; 6. Caso dos Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde Vs.
Brasil. Sentenga de 20 de outubro de 2016; 7. Caso Favela Nova Brasilia Vs.
Brasil. Sentenca de 16 de fevereiro de 2017; 8. Caso Povo Indigena Xucuru e
seus membros Vs. Brasil. Sentenca de 5 de fevereiro de 2018; 9. Caso
Herzog e outros Vs. Brasil. Sentenca de 15 de marco de 2018; 10. Caso dos
empregados da Fabrica de Fogos de Santo Antonio de Jesus e seus familiares
Vs. Brasil. Sentenca de 15 de julho de 2020; 11. Caso Barbosa de Souza e
outros Vs. Brasil. Sentenca de 7 de setembro de 2021; 12. Caso Sales
Pimenta Vs. Brasil. Sentenca de 30 de junho de 2022. (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Traducdo Livre, s.d.)
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Dentre eles, apenas o Caso Gilson Nogueira de Carvalho e outro Vs.
Brasil foi improcedente.

Pode-se dizer que, a absolvi¢do manifestamente contrdria a prova
dos autos no quesito cleméncia ou motivos humanitarios, seria trazer a 6tica
da responsabilidade para o Estado Democréitico de Direito por crimes e
graves violacdes perpetradas por seus executores.

Assim, conforme CESARE BECCARIA (2015, p. 67):

(...) quando as penas tiverem se tornado menos cruéis, a
cleméncia e o perddo serdo menos necessarios.

Sendo a cleméncia virtude do legislador, e ndo do executor
das leis, devendo manifestar-se no Coédigo e ndo em
julgamentos particulares, se se (sic) deixar ver aos homens
que o crime pode ser perdoado e que o castigo nem sempre é
a sua consequéncia necessdria, nutre-se neles a esperanca da
impunidade; faz-se que aceitem os suplicios ndo como atos
de justica, mas como atos de violéncia.”

Por fim, em aquiescéncia de palavras “tenho certeza de que, no dia
em que a humanidade fizer a opc¢do de retornar aos bragos, ao aconchego de
seu Criador, ja ndo havera mais a necessidade do Direito Penal.” (GRECO,
2020).

8 CONCLUSAO
1. Na conjuntura histérica, a violéncia contra a mulher é constante.
2. A violéncia doméstica e familiar é uma realidade fenoménica cada

vez mais combatida e alardeada, ndao obstante, ainda estd distante de ser um
problema resolvido.

3. Manifestamente, no plano teérico, doutrindrio, jurisprudencial, das
ciéncias humanas e sociais, busca-se a protecdo integral da mulher contra
quaisquer tipos de violéncia doméstica e familiar, seja fisica, psicoldgica,
sexual, patrimonial ou moral.

BIbid., p. 68.
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4. A violéncia doméstica e familiar contra a mulher nao exige que o
agente e vitima convivam sob o mesmo teto, sendo necessdria apenas a
caracterizagdo do vinculo amoroso.

5. A violéncia doméstica e familiar ndo abarcou relacionamentos
esporddicos, ocasionais, fugazes.

6. Mesmo que atécnica, a tese de legitima defesa da honra passou a ser
utilizada como plenitude de defesa por seus defensores em sede de crimes
passionais.

7. A tese de legitima defesa é considerada uma hipdtese excepcional,
justificando-se, somente, se o0s requisitos previstos em lei estiverem
preenchidos em sua totalidade.

8. A violéncia doméstica e familiar afronta os principios insculpidos no
texto constitucional, e, posteriormente, traduz-se como forma de violacdo dos
direitos humanos.

9. A indivisibilidade dos direitos humanos foi definitivamente
legitimada pela Conferéncia de Viena, dando perceptibilidade e legitimidade
a temdtica da cidadania feminina.

10. O Tribunal do Juri insta que casos importantes sejam julgados por
pessoas que formam a comunidade a qual pertence o acusado.

11. O tribunal do juri julga crimes dolosos contra a vida, sejam eles
tentados ou consumados, havendo possibilidade de ampliacio de sua
competéncia por meio de lei.

12. O principio da plenitude de defesa possui dois aspectos: a defesa
técnica e a autodefesa.

13. Quando a decisdo se mostrar manifestamente contrria as provas dos
autos, o juizo absolutério pode ser afastado sem que fique evidenciada a
ofensa a soberania dos veredictos.

14. A ocorréncia de novo juri ndo viola o principio constitucional da
soberania dos veredictos, serve apenas para reforcar o acérddo recorrido, ndo
substituindo a decisdo dos jurados ou ocorrendo novos debates sobre a

responsabilizagdo criminal do réu.
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15. Até o presente momento, fevereiro de 2023, o Brasil possui 12 casos
na Corte Interamericana de Direitos Humanos, sendo apenas um,
improcedente.

Por fim, situacdes em que a cleméncia ou motivos humanitérios
estejam presentes fazem com que decisdes possuam um viés arbitrario com o
suposto respaldo da soberania dos veredictos, podendo, inclusive, ensejar

condenagdes na Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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Historically the establishment of a specific military justice dates
back to the establishment of permanent armies from the 14th century. It was
indeed at the time of the hundred years war that French military justice was
created. Indeed, King Philippe VI of Valois wanted to remove from common
law justice the “sergeants and soldiers in charge of the guard of castles”. In
1467, the Plessis-Les-Tours ordinance issued by King Louis XI distinguished
military offenses from non-military offenses.

It is important to specify that in France, traditionally, all civil and
criminal Courts has been always incompetent since the French Revolution to
judge appeals against all administrative decisions. It”s the case of disciplinary
measures decided by the military hierarchy whose dispute are judged by
administrative Courts.

French military criminal justice is the result of a recent development
towards a gradual adaptation to the intangible principles of the independence
of judges and fair trial. A radical reform thus intervened in 1981 and have
been applied since 1982. It has been finalized by an ordinance of 2006 then
by a law of 2007 homologating this ordinance and reforming some provisions

of the wartime military justice code.
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So, before 1982 there was a specific military criminal justice
organization and military personnel; the Minister of Defense decided the
indictments and proceedings were ruled by the justice military code.

It should be noted that this reform corresponds to the wish of the
French people. Indeed, since the Dreyfus affair and the summary judgments
and executions of soldiers during the first world war, military Courts have
not a good reputation and they have been very frowned upon by public
opinion. Moreover, in peacetime, the maintenance of military courts has been
no longer necessary. In addition, these courts generated a significant cost for
the State budget. The integration of military justice into the common law
judicial organization have been therefore a measure of rationalization and
standardization of justice and made it possible to redeploy the military
judicial staff to civilian tasks.

Now in peacetime the military public prosecutor no longer depends
on the Minister of Defense but on the Minister of Justice. The peacetime
military courts being abolished in 1982, military criminal cases are therefore
judged by common Courts composed of civilian judges and the procedure has
been brought into line with common law.

However, the traditional code of military justice has not been
abolished because it may be applied in wartime, so it has been recast in 2006
into a coherent whole. Only in wartime this modernized code of military
justice will be applied. It will be therefore only in wartime that the Minister
of Defense will decide the indictments and the military Courts will be
reestablished.

Consequently, in France in peacetime, the common penal code and
law code of criminal procedure are applied to militaries who have committed
a criminal offense. Common law offenses (which are described by the French
penal code) and special military offenses (which remain described and

punished in the military justice code) are now judged by civil courts.
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So, while the prosecution has important prerogatives in peacetime, it

is not at all the same in wartime.
I In peacetime civil public prosecution leads the criminal military trial.

The judiciary Courts (“tribunaux judiciaires”) are competent to
judge militaries. The organization (I.1) and the competence (1.2) of the
prosecutor’s offices is ruled by the common procedure code. The Prosecutors
are independent from the military hierarchy but the code rules their specific
work (1.3).

L.1 Organization of the Military public prosecution in France.

In France, the public prosecution service of the Judiciary Courts is
grouped together within a prosecutor's office called “Parquet” which has
administrative autonomy within the court. There are 173 public prosecutors'
offices in France but only 35 of them have military competence. So, these 35
prosecution services include a section specializing in military matters called
“parquet militaire”. The secretariat is provided by non-commissioned officers
seconded by the Ministry of Defense. A civil deputy prosecutor specializing
in military matters controls all criminal investigations carried out by the
military police (“gendarmerie”) against a military. He decides in complete
independence on the follow-up to be given and if he decides to prosecute, he
is responsible of the military public prosecution before the competent
judiciary tribunal or the judge with military competence.

In each judiciary Court (“tribunal judiciaire”) with military
competence, military criminal cases are thus judged by a chamber
specializing in military matters made up by civilian judges empowered in
military matters. The collegiality is the principle in France so the chamber is

composed of three judges but lesser cases are tried by a single judge.
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Criminal cases (offenses punishable by ten years or more of deprivation of
liberty) are judged by a Court of Assize specializing in military matters made
up by civilian jurors.

As it has been said, it should be remembered and emphasized that
disciplinary proceedings are outside the jurisdiction of the French courts.
This is a French peculiarity of the organization of the courts which divides
the courts into two categories, the judiciary courts and the administrative
courts. Administrative courts are thus competent to judge disciplinary

matters.
L.2 Competence of the military public Prosecutor.
Specialization and training of magistrates in military matters.

All deputies (“substituts du Procureur”) who deal with military
criminal cases are authorized in military matters by the Attorney General of
the Court of appeal. There are investigating military judges too who are
empowered by the First President of the Court of Appeal on which the
judicial tribunal depends.

These magistrates have received comprehensive training in military
matters and receive regularly additional military training organized by the
Ministry of Defense. They are therefore perfectly familiar with military laws
and regulations.

In France, therefore, it is the deputy prosecutor specialized in
military matters who decide on prosecutions under the control of the Public
Prosecutor. As in common law, he does not have to report it to the judges

who don’t have to intervene in this area.
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Attribution competence.

Military criminal cases are all cases which concerns militaries
whatever their grade (including generals) who commit law offenses provided
by the common penal code committed in the execution of the service as well
as those who have committed specifically military crimes or offenses whose
criminalization and repression is provided for by the French military justice
code.

So, it is important to specify that in peacetime generals and admirals
do not benefit from a privileged jurisdiction. They are therefore subject to the
judiciary tribunal regardless of the offense committed.

As for the civilian the competence of military judge or Court would
be manifestly inconsistent with the principles of international human rights.
It’s the reason why under no circumstances can a civilian be prosecuted
regardless of any offense committed. In this area, France has complied with
international recommendations which prohibit the prosecution of civilians
before a military Court in peacetime. So, if there is a civilian in a military
case, the Prosecutor must separate the proceedings in order to try this civilian

before the ordinary formation of the judiciary tribunal.
Territorial competence.

Military criminal cases are grouped together within these 35 regional
military prosecutors' offices (“parquets militaires”) which are sitting in the
town of a Court of Appeal.

In case of emergency the local public prosecutors within the
jurisdiction of the Court of Appeal can however control the custody and
investigation against a military before relinquishing quickly jurisdiction in
favor of the competent regional military prosecutor's office. The same when

they discover during common proceeding against civilians that a military has
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also committed common law offenses in the performance of his duties or
some military offense; they must send the whole procedure against this
military as soon as possible to the competent military prosecutor while
continuing to investigate civilians.

The rules of territorial jurisdiction are those of common law with
some adjustments. For example, the judiciary tribunal of Paris (“Tribunal
judiciaire de Paris”) has jurisdiction for all offenses committed abroad by a
French military. The “parquet” of Paris therefore controls by telephone all the
investigations carried out by members of military police sent to an external
theater of operations (OPEX). Called “Provosts” they are non-commissioned
officers or officers of “National Gendarmerie” appointed by the Ministry of
Defense. They are specially authorized by the Attorney General of the Paris
Court of Appeal. The military involved in a criminal case is quickly

repatriated to France in order to be made available to the French justice.
Victims’ claims.

In France all criminal Courts are also competent to judge victims’
claims and determine the amount of their compensation. Now this principle
can also be applied to military affairs. Indeed, in military matters, civil action
was previously inadmissible. Military Courts were responsible only for
judging the criminal aspect of the case. Now the victim whose action seeks to
obtain compensation for the damage caused to him by the offense can, under
the conditions set out by the Code of Criminal Procedure, obtain
compensation for his entire damage.

This common law civil action is a peculiarity of French criminal
code that deserves some detailed explanation and clarification.

The principle is that the victim of an offense is allowed to bring a
civil action aimed at reparation of his damage before any criminal court in

parallel with the prosecution carried out by the prosecution.
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So, the victim may initiate a civil process either to a civil Court or to
the criminal Court. Nevertheless, if the victim initiates a civil process during
the criminal proceedings, the civil Court must wait the end of the criminal
trial.

In fact, if the prosecutor decides to prosecute this is an opportunity
given to the victim to obtain quickly compensation for his damage directly
before a criminal court. The civilly responsible, the insurer or any
organization that has paid benefits can intervene in parallel with the victim’s
action in order to request the reimbursement of the sums they have paid.

It should be emphasized that in France this civil action must be
brought in parallel with the criminal action brought by the Prosecutor. So, the
victim cannot directly accuse a military before the Court because it’s the
Prosecutor who leads the criminal proceedings.

If the Prosecutor decides not to prosecute, the victim may
nevertheless insist. As in common law, the victim has the possibility to set in
motion the public action by filing a request to the dean of the investigating
judges, thereby obliging the prosecutor, after having informed the local
military authority, to initiate a judicial investigation (“information
judiciaire”) by writing an introductory indictment (“réquisitoire introductif’”)
to this investigating judge. Nevertheless, this judge must empower the
military investigating judge for the facts mentioned in this writing. So, the
Prosecutor is relieved of the case.

So, the victim can become a civil party at all stages of the procedure.
he can do it at the hearing of the tribunal or the Court but especially at the
latest before the requisitions of the public prosecutor at the end of the case
hearing. If he does it before the investigating judge, he must, however,
confirm its constitution at the court judgment hearing. He can thus constitute
himself or confirm his constitution either personally by appearing at the court

hearing, or through a lawyer of its choice, or quite simply by sending a
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registered letter with acknowledgment of receipt to the President of the

Court. In all cases, he must encrypt his request.

I.3 The specific work of the Military Prosecutor in France is ruled with
precision by the common criminal code.

The French penal code has provided for specific adaptation
measures which govern the work of the Prosecutor in all military criminal
cases.

We remember that the French military public prosecutor has not the
competence to control the disciplinary procedures initiated by the military
authority. The litigation of disciplinary sanctions falls, as it has been said, of
the administrative jurisdiction. Nevertheless, administrative Courts are
binded by the assessments and decisions made by criminal judges or Courts
on the reality or the attribution to a soldier of the facts that could justify
disciplinary proceedings; so that a soldier who is released for these reasons

by a criminal Court cannot be condemned by the administrative Court.
Public Prosecutor controls the inquiries.

The inquiries are carried out by military police. They are called
“gendarmes” provided by “National Gendarmerie”. These “Gendarmes”
have passed a special judicial police examination but the officers of
Gendarmerie are exempt from this examination. Some of them are authorized
by the Attorney General of each Court of Appeal to be “OPJ” (judicial police
officers) in order to lead judicial investigation and decide custody under the
conditions set by the code of criminal procedure.

The military deputy prosecutor controls the inquiries and the
custodies. The “OPJ” (Judicial police officer) who leads the inquiry decide the
custody but he must inform the deputy prosecutor immediately. So, the military

deputy Prosecutor must verify that the rules of custody are respected and can
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order the release of the military. In France the duration of police custody called
“Garde 4 vue” is limited to 24 hours. Exceptionally, the deputy Prosecutor may
authorize in writing the extension of the custody for a further period of 24
hours. Among these inquiries, a distinction is made between blatant inquiries
and preliminary inquiries. Blatant investigations follow a more rapid procedure
since the military in custody is charged before a judge or the Court within the
conditions and time limits provided for by the code of criminal procedure. Only
preliminary military investigations are especially regulated by formalities

imposed on the public prosecutor before any decision to prosecute.
Peculiarities of French public criminal action.

Before describing the military public prosecutor’s work, it’s
necessary to explain the peculiarities of French public criminal action which

deserve some explanation.
The public criminal action in France.

It is the Public Prosecutor of the judiciary court, head of the public
prosecutor's office at this court, who controls the exercise of public action by
his deputies. This magistrate and his substitutes are civilian magistrates
independent from the military hierarchy. The Public Prosecutor reports on his
activity to the Attorney general of the competent Court of Appeal. The
Attorney general keeps the Minister of Justice, informed, if necessary. This is
a peculiarity of the French system which has maintained a link between the
Minister of Justice and the prosecution’s offices but Public Prosecutors are
independent, they must only inform their hierarchy about important cases.
Unlike what existed before 1982, there is no longer any hierarchical link in

military justice between the public prosecutors and the ministry of defense.
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The Prosecutor has the power to discontinue a case and class it without
continuation.

The initiation of public action is a possibility for the public
Prosecutor or his deputies to prosecute an offense punishable by French
criminal law, either directly before the court or by empowering an
investigating judge. Thus, the Prosecutor has the power to discontinue a case
either for legal reasons (for example prescription, abrogation of the criminal
law, immunity of the author etc.) or if he considers that the elements
constituting the offense are not sufficiently characterized. He can even simply
classify the case as an opportunity if he considers that the offense committed
is of minor gravity and has not disturbed public order after having verified, if
necessary, that the victim has been compensated for the damage caused. In
case of classification the judges do not have to intervene or criticize the
Prosecutor. As it has been said, only the victim can oblige the Prosecutor to
prosecute by becoming a civil party before the dean of the investigating

judges of the court.
The specific work of the public Prosecutor in military matters.

In military matters, the public prosecutor has the same power so his
action and decisions must not be contested or criticized by the Minister of
defense and military authorities.

Nevertheless, it has been necessary to maintain a link between the
military authorities and the Prosecutor. So, the code of criminal procedure
requires the public prosecutor, before taking a prosecution decision, to seek
the prior opinion of the Minister of Defense or the local military authority
empowered for this purpose by the Minister. Besides sometimes the Minister
of Defense or the authorized military authority can officially denounce this
offense; in this case a later request for an opinion from the military

prosecutor s office is not necessary.
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Minister of Defense's opinion prior to prosecution.

The opinion is therefore the act by which the Minister of Defense or
the authority he has authorized, responding to a request from the Public
Prosecutor who sends him a full copy of the preliminary investigation
procedure, asserts his reasoned opinion on the advisability of instituting
proceedings against a military. However, this opinion does not bind the
public prosecutor because he is free to initiate proceedings. Moreover, as has
been said, this obligatory notice procedure requested at the diligence of the
public prosecutor does not apply to the procedures of flagrant felony or
misdemeanor. Only preliminary inquiries are covered by this notice
procedure.

The objective of the Minister of Defense's opinion prior to
prosecution is to provide the prosecutor with additional information on the
context and circumstances of the offense, the particular difficulties of the
military's mission and thus to shed light on specifically military issues. The
Minister or the military authority thus motivates his opinion by also making
appropriate legal or expedient arguments. The constituent elements of the
offense detected can even be discussed and a more suitable criminal
qualification can be proposed. The career of the military, the assessments of
his leaders and the disciplinary measures are mentioned.

This notice procedure is mandatory. In the absence of this writing
request, the proceedings initiated would be null and void. The written opinion
of the minister or the authorized military authority is not secret so it is placed
in the file of the procedure so that the lawyers can consult it. As has been
said, this notice is only obligatory when the offense has not already been
denounced by the Minister or the authorized military authority, the
denunciation being considered as an opinion.

The list of local military authorities empowered to denounce an

offense or give an opinion prior to prosecution is fixed by a ministerial
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decree. The power conferred by the authorization does not include the
possibility of delegation; it is personally exercised by the authority which
holds it. However, the Minister of Defense reserves the right to personally
exercise his power of denunciation or opinion in the following cases:
-accidents causing death or injuries resulting in foreseeable total
incapacity for work exceeding 6 months,
-facts implicating an officer,
-facts implicating gendarmes in the law enforcement service,
-offenses imputed to military from the armament, the army health
service, the army gasoline service and the military justice service
(military clerks).

The Minister also gives his opinion in cases where there is no
authorized authority, in particular with regard to members of the forces
stationed outside the territory of the Republic. Facts others than those listed
above and giving rise to a particular difficulty may be referred to him.

Obviously, the opinion supposes that a preliminary investigation of
the “gendarmes” under the direction of the public prosecutor is carried out
beforehand. As it has been said, the blatant investigations must not be the
object of a procedure of opinion. So, the author of a flagrant offense has to
appear at the end of his police custody before the judicial authority in order to
be judged by the Court or investigated by a judge.

So, the military deputy prosecutor, if he plans to prosecute after
reading the preliminary investigation, must therefore first refer for prior
opinion, either to the minister or to the authorized military authority.
However, he is not obliged to consult the minister or the authorized military
authority if he immediately considers a classification decision. In fact, this
notice procedure only applies if the Public Prosecutor is considering criminal
proceedings before the competent Court.

The notice procedure only applied to preliminary inquiries against a

named person. Since the law of December 13, 2011, this opinion procedure
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now extends to complaints with the constitution of a civil party before a
military investigating judge against an unnamed person as soon as the
elements collected show that a military would be liable to be prosecute. It
may happen also during a common investigation of a judge if new facts have
revealed the involvement of a military; in this case the judge must sent the
procedure to the deputy military prosecutor who, after having received the
opinion of the military authority, will make a supplementary written
indictment to a military judge.

The opinion of the military authority must be given within one
month from the date of the request. This period can be reduced by the public
prosecutor's office if it notes the urgency. In this hypothesis, the military
authority gives its opinion within a shorter period of time by freeing itself, if
necessary, from the usual form and replacing it with that of a message. In any
case, it is important that the notice shall be written so that it can be included

in the proceedings file.
The denunciation.

As for the denunciation of the minister or the authorized military
authority, it should not be confused with the obligation provided for by the
article 40 of the French criminal procedure code which requires any
administrative authority to inform the Public Prosecutor about a crime or
misdemeanor of which he is aware. The denunciation is a special official
military procedure which allows the minister or the authorized military
authority to request that criminal proceedings should be brought against a
military. However, it leaves the public prosecutor free to initiate proceedings
or to dismiss the case.

In order to motive his denunciation and allow the deputy military
prosecutor to make his decision in full knowledge of the facts, the minister or

the authorized military authority explain all considerations as for example the
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usual conduct of the military concerned, the disciplinary punishment possibly
decided, the repercussion of the facts on the discipline or of any other

elements justifying an indictment.
Hearing of the judiciary tribunal.

When the deputy military prosecutor decides an indictment, the
perpetrator is, by order of the “parquet”, summoned by a bailiff to a
specialized hearing of the judiciary tribunal; the military authority and the
victims are notified.

A particular procedure is applied for criminal cases (offenses
punishable by 10 years or more of deprivation of liberty); it is the Court of
Assizes composed of a civil jury which is competent and a special proceeding
is applied.

The deputy military prosecutor is in charge of the public accusation
at the hearing of the tribunal or the Court. The clerk is a military clerk from
the corps of non-commissioned officers of the three armies who is recruited
by special competition. Knowing well the military regulations, he assists the
deputy prosecutor ensuring the necessary links between the military
authorities and the “parquet”.

The judiciary tribunal or the Court can release the accused or
sentence him. In the event of a conviction, he pronounces a penalty provided

for by the penal code and decides on the claim for damages from the civil

party.
Appeals are simple and quick.

Appeals against judgments are fairly straightforward. In fact, the
procedures are quite quick and not very formal. So, when the tribunal renders

its sentence, it is automatically removed from the case and cannot under any
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circumstances modify its judgment. The only possible remedy is appeal so
that there are no specific remedies that could delay the course of justice. So,
the military convicted can only appeal within 10 days and it’s the Court of
appeal which will judge him quickly again within the limits of his notice of
appeal. The victim can appeal on his civil interests only. The prosecutor can
appeal too within 10 days and the attorney general can appeal within 20 days.

The Court of appeal may, on appeal by the public prosecutor, either
confirm the judgment or reverse it in whole or in part in a way favorable or
unfavorable to the accused. Nevertheless, on the sole appeal of the sentenced,
if the public prosecutor don’t cross-appeal, the Court cannot worsen the
plight of the appellant. On the sole appeal of the civil party, the civilly liable
or the insurer, the Court of appeal rules on civil claims only so it cannot
worsen the sentence pronounced.

All parties who did not appeal still have also 5 days to cross-appeal
from the day of the main appeal. Even in the absence of cross-appeal of the
convicted, the Court of appeal may also, in the event of an appeal lodged by
the Attorney general prosecutor, pronounce a lesser sentence than
pronounced by the judiciary tribunal.

It’s possible to lodge a request in cassation before the Court of
cassation against the judgment of the Court of appeal within five days only
for violation of the law.

It is important to underline that In France there is no judiciary appeal
against the judgments of the Court of cassation so there is no real
constitutional appeal. Indeed, the French “Conseil constitutionnel” is not a
supreme Court because it’s not integrated in the hierarchy of French judiciary
Courts. Nevertheless, before rendering its judgment, the Court of cassation
can consult this political but independent authority if it has doubts about the
constitutionality of the law on which the criminal prosecution is based. The
opinion of the “Conseil constitutionnel” is caselaw so that the judges must
apply it in the sentence.
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If the request of cassation is rejected, the Attorney General can
execute immediately the sentence of the Court of appeal. The prosecution of
the tribunal or the Court is thus responsible for the execution of the sentence

pronounced which have become terminated and final.

II In wartime military Courts are reestablished and the Minister of
defense orders the criminal proceedings.

As for the military Courts in wartime they are described by the
military justice code that determines the proceedings. These proceedings
ensure a quicker and fair criminal trial while respecting the right of the
defense.

The wartime in France.

It is important to underline that under French law, wartime is not a
simple de facto situation. The law indeed provided that the provisions of the
code of military justice applicable “in wartime” would be in force only in the
following cases:

-when the declaration of war is authorized by Parliament (article
35 of the constitution);

- or when measures of mobilization or preparation for an imminent
war have been taken.

In addition, in the event of major disturbances threatening the
security of the country, a state of siege or a state of emergency may be
ordered; in this case the government could be authorized to establish
provisionally and exceptionally military courts in certain parts of the
territory.

Apart from these cases, the provisions of the "Wartime" of the code
of military justice can’t be applied. Thus, it must be emphasized that these
provisions can’t be applied to forces deployed in foreign operations, even if

they are sometimes involved in an armed confrontation.
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The new wartime military code.

The wartime military justice code is an autonomous code that
describes jurisdictions as well as procedures. It has been modernized by an
ordinance in 2006 and then has been reformed by a law in 2007. It has thus
been completely overhauled to become a coherent code considering the case
law of the European Court of Human Rights as well as the main reforms of
common law criminal proceedings. Finally, this new code has become
practically the copy of the common law criminal procedure code in its

version prior to 1973 with some adaptations.

I1.1 In France, the main characteristic of wartime military jurisdiction is
the presence of militaries depending on a military hierarchy among the
court assessors.

The solution in France for wartime is therefore to make the military
participate in the judgment of their peers while integrating one or more
professional civilian magistrates in the composition of the court, one of them

ensuring the presidency and leader the debates.

In France there are two kinds of wartime military courts:

a) Permanent courts created for the duration of the conflict: these are
the “territorial courts of the armed forces”.

They are distributed throughout the national territory. Their
jurisdiction extends over all or part of one or more military regions.

They are made up by 5 members, two civilians and three militaries.
The titular president, the presidents of chambers and their deputies are
professional civil judges appointed for each calendar year in the forms and

conditions of appointment of judges (Decree of the President of the Republic
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after opinion of the Superior Council of the Magistracy). The judicial
assessor is also a civil judge. He is chosen by the first president of the
Common Law Court of Appeal from among the judges of one of the courts
whose jurisdiction coincides, in whole or in part, with that of the territorial
court of the armed forces.

As for the other three judges, they are militaries up to the rank of
colonel, naval captain or similar, inclusive, appointed by the military
authority for a period of 6 months. For the composition of the court
formation, the judge must be of the same rank as that of the accused but of
greater seniority. Thus, it is considered the rank or rank held by the accused
at the time of the alleged offenses or, in the event of subsequent promotion,
when appearing at the first hearing.

There is an investigating chamber composed of three members: a
president and an assessor who are civil judges and a military judge with at
least a higher rank of officer.

The public prosecution service is provided by the “government
commissioner” who is a mobilized civilian magistrate appointed by the
Minister of Defense from among the corps of military justice reservists. The
secretariat is provided by a non-commissioned officer from the standing
corps of military clerks, those who provided the secretariat in peacetime.

In these Courts there are also “Provost judges” who deal with small
offenses punishable by a minor fine (750 Euros maximum) which are
committed by any person subject to the courts of the armed forces. These
single judges are mobilized military reservists from civil justice appointed by
the Minister of Defense. The public prosecution is provided by an officer of
“Gendarmerie” appointed by the military authority.

When a territorial court of the armed forces has not yet been
established, cases relating to military justice are brought before the competent

common law court and are prosecuted, investigated and judged according to
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the rules applicable before it. This jurisdiction is relinquished in favor of the

territorial tribunal of the armed forces as soon as it asserts its competence.
Competence.

Militaries up to the rank of colonel included or civilians following
the army are subject to the territorial courts of the armed forces. All civilians
who are perpetrators or accomplices of an offense against the French armed
forces or against their establishments or equipment, are also subject to these
jurisdictions, if the offense is punished by French criminal law. In addition,
the territorial courts of the armed forces have jurisdiction over all crimes and
offenses committed since the opening of hostilities by enemy nationals or by
all persons in the service of the administration or enemy interests, on the
territory of the Republic or in a territory subject to the authority of France or
in any war zone. It is sufficient that these offenses are committed against a
French person or a person protected by France, or a soldier serving or having
served under the French flag, or even a stateless person or refugee residing in
one of these territories.

The territorial courts of the armed forces are also competent when
these offenses are detrimental to French property when these offenses, even
committed on the occasion or under the pretext of wartime, are not justified
by the laws and customs of war.

Crimes and misdemeanors against the “fundamental interests of the
nation” are also investigated and judged by these courts which have the
possibility of asserting their jurisdiction for ongoing cases opened before

their creation.
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b) Provisional jurisdictions with a strong military component can follow
a body of troops in France or abroad.

These are the “military courts to the armies” when the troops are
stationed or operate outside the territory of the Republic in a period of war
declared by the parliament. Thus, as soon as mobilization measures are taken
or in the event of war declared by Parliament, a decree may set the number,
the territorial limits and the headquarters at which they are established. These
courts may have one or more chambers and an investigating chamber.

It is obvious that the military specificity of the composition
increases, with the distance of litigants from the national territory. This
tribunal is thus composed of five military members. The presidency of this
jurisdiction as well as that of the investigating chamber is ensured by a
mobilized civilian magistrate appointed by the Minister of Defense from
among the special corps of military justice reservists. The court assessors are
four militaries taken from militaries wounded in the fire or belonging to
fighting troops. The instruction chamber is made up by three members: a
president who is a mobilized civilian magistrate and two soldiers with rank of
senior officer.

Defendants, indicted or accused as well as all litigants of the armed
forces have the free choice of their defense counsel. The defense of litigants
can be ensured by civil lawyers registered with the bar. It can also be
provided by a defense officer belonging to the framework of special
assimilated defense officers of the military justice service who are appointed

by the Minister of Defense.
In wartime Generals are judged by a High Court of the Armed Forces.

For the judgment of marshals and admirals of France, generals or
similar officers and members of the general control of the armies, a High

Tribunal of the armed forces may be established in wartime; this tribunal may
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be set up anywhere in the territory of the Republic. It is also composed of
five members, its president and an assessor are both civil judges, the three
other judges are military personnel appointed according to the same
principles as for the territorial courts of the armed forces. Public prosecution
is provided by the attorney general of the Court of cassation.

I1.2 The second characteristic of wartime military justice is the limited
role of the public prosecutor.

The speed inherent in exceptional justice carried out in troubled
times is the main goal of the procedure followed in wartime. This explains
why the military authorities have an important role to maintain public order
in our armies. The code of military justice thus attributes to the Minister of
Defense and his local representatives’ exorbitant powers for investigation and
prosecution, while considering fair justice.

Thus, the major difference with peacetime jurisdictions is that it
is the Minister of Defense who decides on prosecutions and not the
Public Prosecutor.

Consequently, the military prosecution is limited to executing the
Minister's decision to prosecute. This is in fact the main feature of wartime
military justice. The right to decide on prosecutions indeed belongs to the
Minister of Defense, and under his authority, to the authorized military
authorities. The minister or the authority he has authorized formalizes his
decision by a "prosecution order" which mentions the facts to which the
prosecution will relate, their qualification and the applicable legal texts. The
order to prosecute is final.

In addition, the military prosecution office does not control
investigations. Before issuing a prosecution order, the military authorities
delegated by the Minister indeed have exorbitant powers in the direction of
investigations. Thus, the military authorities mandated by the Minister can

prescribe, by written instructions, to the judicial police officers of the armed
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forces, to carry out searches and seizures in military establishments, even at
night. However, outside these places, unless a complaint is made from inside
the house or exceptions provided for by law (for example in matters of
terrorism), searches and home visits can only be started during legal hours
(after six in the morning and at the latest before nine o'clock in the evening).

The rules of custody during these military investigations are not
framed by the guarantees and the formalism of the common law “Garde &
vue” and the public prosecutor is not allowed to control them. Thus, the
person held in police custody is not notified of rights, cannot ask to be
examined by a doctor or have a member of his family notified. The
intervention of a lawyer during police custody is not foreseen. The public
prosecutor of the Tribunal must, however, be notified of the custody measure.
It is therefore only after the end of police custody that any detained person
may request to speak with a lawyer of their choice, unless material
circumstances prevent it.

The duration of this police custody is 48 hours while it is 24 hours in
the common law “Garde 4 vue”. It can be extended by 24 hours. There are
specific extensions which can extend to 15 days the duration of police
custody in the event of crimes and offenses against the fundamental interests
of the nation in time of war.

At the end of the police custody and until a decision on the follow-
up to be given to the case by the military authority empowered by the
minister, the soldier can be detained for five days at most on order of
provisional imprisonment of the representative of the Minister of Defense.
Before the expiry of this period he may order its release. If no decision to
prosecute has been taken by the military authority at the end of this 5-day
period, the person concerned must be released automatically.

As soon as a prosecution order has been issued by the military

authority against a named person, this person is made available to the public
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prosecutor who executes the prosecution order of the Minister of Defense or
the authorized military authority.

Thus, the powers held in peacetime by the public prosecutor are in
wartime entirely vested in the Minister of Defense and the competent military
authorities. The role of the Prosecutor, known as the “government
commissioner”, is singularly reduced in his role as public prosecutor.
However, as legal advisor to the military authorities, he can give his opinion
on all questions concerning the setting in motion of public action, legal
qualifications, the consequences of prosecutions, as well as clemency
measures.

Implementing the prosecution decision of the minister or the military
authority mandated by the minister, the government commissioner refers to
the competent court with a citation mentioning the prosecution decision, or in
important or complex cases decides to refer the matter to the investigating

judge by introductory indictment.
The work of the military Prosecutor.

As soon as the decision of indictment is submitted to the government
commissioner the military prosecutor’s office take care of the implementation
of the procedure. The government commissioner has thus the power to order
the release of the Minister's provisional imprisonment order if necessary.

Referral to the investigating judge is sometimes essential in
relatively complex or important cases besides it’s mandatory in criminal
cases (Offenses punished of 10 or more years of privation of liberty). The
procedure is very similar to that followed in common law. As in common
law, the role of the public prosecutor is limited to referring the facts to the
investigating judge by a written introductory indictment; during the

investigation he may consult the investigation file and make any written
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requisitions that he deems useful to the manifestation of the truth; then he
must request the end of the instruction by a final indictment writing.

In most cases, in the absence of referral to an investigating judge and
if he wants to maintain the soldier detained before the court, the government
commissioner must have the detainee appear before the Court within the five-
day period of the order provisional imprisonment issued by the military
authority. This order of imprisonment, if necessary, can be confirmed by the
court. It is important to underline that from the confirmation of this order, the
soldier can be detained up to sixty days, the court being able to put an end to

it at any time.
Trial procedure.

Paradoxically, the trial procedure nevertheless turns out to be more
protective of the rights of the defense than in common law, since it is fairly
directly inspired by that followed during the common law Court of assizes.
This is the case, for example, with the system of questions put to judges and
the president of the court has the prerogatives of a president of the assize
Court. The debates are public and the public prosecutor makes oral
requisitions. The defense of litigants is ensured by lawyers registered with the
bar or admitted to the internship; it can also be carried out by a soldier chosen
by the litigants from a list drawn up by the president of the tribunal. The
defense speaks last after the requisitions of the public prosecutor.

As it has been explained, the victim has the possibility to act as a
civil party. This civil action is limited to a claim for compensation for
damage caused by one of the offenses only if prosecution is ordered by the
Minister of Defense. Indeed, contrary to common law, the victim cannot
oblige the public prosecutor to set in motion the public action by initiating
the criminal trial, because, as it was said, in time of war it’s a prerogative

exercised only by the Minister of defense or the authorized military authority.
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The remedies.

As regards the remedies, the military justice code only provided for
extraordinary remedies: the cassation appeal, which was limited to examining
the legality of the decision, had to be lodged within one day but there was
also the request in the interest of the law and the request for review. The law
of 2007 created the appeal against the judgments of the wartime armed forces
Courts. It must be lodged within five days by the convicted person or the
public prosecutor. In fact, with regard to the soldiers who did not appear,
there is two remedies: the opposition and the appeal. The opposition is a
mean of retraction allowing the case to be re-judged by the same court when
the accused do not appear at the hearing while the appeal is a mean of
reformation the case being rejudged by a higher court. In common law, in
order to avoid the abusive use of remedies, the opposition can only be opened
to persons who have not appeared on the condition that they have not been
aware of the summons. Nevertheless, in wartime military criminal
proceedings, the opposition is widely open to all military personnel who do
not appear, for whatever reason.

If there is no appeal or opposition the judgment is executed by the
public prosecutor within twenty-four hours after the expiry of the time limits
set for exercising remedies. However, another peculiarity of the procedure is
that the execution of the sentence can be suspended by decision of the
military authority which gave the order to prosecute. This is understandable
insofar as it is necessary to return convicted soldiers to fight at the front
during major armed conflicts. The military who obtains the benefit of this
measure is deemed to have served his sentence for the entire time he remains

in service after his conviction.
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Application of penalties.

The rules relating to the application of penalties are those provided
for by the common law code of criminal procedure, the judicial authorities
competent to hear this dispute being civil magistrates applying common law.
However, most of these rules cannot be applied because they are
incompatible with the situation of a soldier fighting at the front. In the event
of conditional release in wartime, when the convicted person has retained the
status of military or military assimilated during the execution of his sentence,
the benefit of conditional release or its revocation can only be granted by
joint order of the Minister of justice and the minister of defense, after
examination of the case by the judge responsible for the application of
sentences. In the event of conditional release, the active soldier is placed at
the disposal of the army. Revocation of conditional release may be requested
by the public prosecutor; it is pronounced in the event of serious punishment,
of notorious misconduct or of new convictions incurred before the final

release.
CONCLUSION

We have seen that the military public prosecution has important
prerogatives in peacetime. In wartime the role of the Prosecutor is limited.
Nevertheless, the wartime military justice code can now be viewed as a
virtual code that fortunately will never apply. Indeed it’s the parliament that
decide de war and it is very unlikely that it will because France has not been
at war for a long time. The last time it has been applied has been during the
Algerian conflict.

It is important to emphasize that foreign operations (OPEX) are not

considered to be carried out in wartime even if they sometimes involve armed

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edicdo n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
175-202

200



Revista do Ministério Publico Militar

confrontation. Nevertheless, the legal framework for these operations has

recently been amended in order to relax the fire opening rules.
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RESUMO: O presente articulado tem por escopo apresentar um breve
excurso sobre a perspectiva de processo justo reunindo aspectos do modelo
brasileiro e do quadrante internacional. Para tanto, algumas na¢des europeias
e africanas foram analisados neste ensaio de forma reflexiva-comparativa.
Para tal desiderato, de forma metodoldgica, optou-se por fazer um recorte
legal de certos regimes juridicos presentes no Codigo de Processo Penal
(comum e militar) no Ambito da narrativa do processo justo.
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ENGLISH

TITLE: Excursus on the perspective of fair process in the theory and
application of common and military criminal procedure.

ABSTRACT: The purpose of this article is to present a brief excursus on the
perspective of fair process, bringing together aspects of the Brazilian model
and the international quadrant. Therefore, some European and African
nations were analyzed in this essay in a reflective-comparative way. For this
purpose, in a methodological way, it was decided to make a legal outline of
certain legal regimes present in the Code of Criminal Procedure (common
and military) within the scope of the fair process narrative.

KEYWORDS: fair trial; bill of rights; democracy.

SUMARIO

1 Introdug@o — 2 O justo e os sistemas processuais — 3 O Processo justo no
quadrante internacional — 4 O texto legal e a narrativa do “justo”. Entre
facticidade e a aplicagdo da norma processual (comum e militar) — 4.1 O
reconhecimento de pessoas — 4.2 Interrogatério do acusado — 4.3 Perguntas
por intermédio do juiz? — 5 Conclusio.

1 INTRODUCAO

O desenvolvimento dos 6rgdos judicidrios pelo mundo revela-nos de
que maneira cada nag¢do construiu e organizou o seu sistema de justica.
Embora saibamos que um sistema processual penal se traduz em um conjunto
de principios e regras constitucionais que estabelecem as diretrizes a serem
seguidas para aplicacdo do Direito Penal material, em cada situagdo concreta,
diferentes paises, ao longo dos anos e séculos, construiram seus modelos de
investigacdo, processo e julgamento, a partir de diferentes ideais e regimes.

Perelman (2002, p. 227) salienta que o que caracteriza a nossa civilizacio
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desde o século XVIII € a insisténcia com que cada vez mais a igualdade é
apresentada como um substitutivo da justiga.

No campo do processo criminal, o direito especifico a igualdade
perante os tribunais € um principio fundamental subjacente ao direito a um
julgamento justo; e pode ser encontrado expressamente no artigo 14.1 do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, segundo o qual “todas as
pessoas serdo iguais perante as cortes e tribunais”. Embora ndo contidos
expressamente nas convencdes regionais, os artigos correspondentes sobre
“julgamento justo” tanto quanto o direito a igualdade perante os tribunais
estdo abrangidos de certa forma pelo principio geral da igualdade e sdo por
ele protegidos.

O art. 14.3.a do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
prevé que, na determinag¢do de qualquer acusacdo criminal contra alguém,
todos tém o direito de ser informados prontamente e em detalhes em um
idioma que o imputado entenda sobre a acusacdo formulada.

A Convengdo para a Protecio dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais (Convencdo Europeia dos Direitos Humanos)
consignada em Roma a 4 de novembro de 1950, entrando em vigor a 3 de
setembro de 1953, foi o primeiro instrumento a declarar expressamente o
“Direito a um processo justo” (Droit a un proces équitable/Right to a fair
trial) e a concretizar formalmente os ideais de igualdade, tornando
obrigatérios alguns dos direitos estabelecidos na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (ONU).

Assim, o presente ensaio visa pontuar, em primeira linha, as nuances
dos sistemas juridicos passados como forma de contextualizar a questdo de
fundo. Em segundo plano, a tarefa estd enderecada as narrativas legais de
processo justo no quadrante internacional. Por fim, optou-se por fazer um
recorte de alguns regimes juridicos probatérios como forma de contextualizar
a perspectiva do processo justo nos ordenamentos juridico-penais (comum e

militar). A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica.
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2 0 JUSTO E OS SISTEMAS PROCESSUAIS

Segundo o esquema projetado por Lawrence Kohlberg (apud MAIA,
2000, pp. 73-74), uma ag¢do justa € aquela definida em termos de direitos
individuais e de standards originalmente examinados e aprovados por toda a
sociedade (orientacdo “contratual-legalista”). Por outro lado, em termos de
“principios éticos universais”, o “justo” ¢ definido com base numa decisdo da
consciéncia, tomada de acordo com principios éticos escolhidos
autonomamente, que visam ser logicamente compreensiveis e dotados de
universalidade e consisténcia.

Bastante emblematico o didlogo entre Chomsky e Foucault
(FOUCAULT, 2003, p.121), no qual o primeiro destaca sobre a falta de
condigdes de se criar um sistema juridico ideal: “somos demasiadamente
limitados e parciais”. Chomsky sinaliza sobre o dever de agir como seres
sensiveis e responsdveis com o fim de imaginar uma sociedade e uma justica
melhores. Por outro lado, uma das preocupagdes mais latentes de Foucault
sempre esteve centrada na problematica do sistema penal e a maneira pela
qual a sociedade define o “bem e o0 mal”, o “permitido ¢ o ndo permitido”, o
“legal e o ilegal”; e de que forma ela exprime todas as infragdes e todas as
transgressoes a lei.

O “justo”, considerando aqui o sentindo de uma “agdo justa” em
nivel pds-convencional, representa estdgios de nivel de consciéncia moral.
Significa dizer que o conceito de legalidade e o de justica ndo sdo idénticos
nem totalmente distintos, uma vez que a legalidade engloba a justi¢a, no
sentido de uma melhor justiga, tal como explica Maia (2000, pp. 73-74).

Em termos de Brasil, a pretensdo de se alcancar um critério de
igualdade, ou o modelo teérico de paridade de “armas”, inclusive processual,
estabelecido pelo art. 5° da CRFB/1988 da Constituicdo democrdtica, tem
contribuido para diminuir as assimetrias existentes. Ainda que, na prética, o

tratamento dispensado pelo sistema de justica criminal, especialmente aos
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vulnerdveis, passe ao largo desses direitos e garantias. Ademais, a igualdade
que mencionamos ndo estd relacionada a igualdades ou desigualdades
exatamente aritméticas. Segundo Perelman (2002, p. 227), intervém, em
principio, a regra de justica formal, que exige tratamento igual para aqueles
que estdo em situagdes essencialmente semelhantes. Impde assim, aos que
prestam servico a justica, especialmente aos juizes, certa uniformidade na
aplicacdo do direito; e a acusagdo, as manifestagdes adequadas a cada caso
concreto.

A ideia igualitaria com nitidas nuances liberais procura sedimentar a
protecdo contra os abusos, a parcialidade e a arbitrariedade praticados por
agentes do poder. Aquela isonomia que se relaciona ao aspecto do tratamento
uniforme de todos os homens resultando em igualdade real e efetiva de todos
(Duarte, 2003, p. 3»6)1 é, por outro lado, concebida como igualdade material.

Pouco mais de quarenta anos depois da primeira Carta Republicana
do Brasil, cuja populagdo ja apontava crescimento significativo, surgiria a
Constituicdo de 1934, a partir de uma linguagem consubstanciada na
chamada “democracia social” pressupondo que os 6rgdos e os institutos
estariam voltados para atender o povo. A manutencio da federacdo e a
divisdo dos poderes se somavam as caracteristicas desse novo governo, que
inclufa capitulos relativos a ordem econdmica e social, a familia, a educacao
e a cultura, a criagdo da justica do trabalho e a admissdo do voto feminino. Os
Direitos e as Garantias Individuais (cap. II) foram estabelecidos no art. 113:
“a lei assegurara aos acusados ampla defesa, com os meios e recursos
essenciais a esta” (art. 113, § 24).

Por outro lado, na Constituicdo de 1937, outorgada pelo entdo
presidente Getilio Vargas, dentre os direitos e garantias individuais, o art.

122, IX dispunha que: “a instru¢do criminal serd contraditéria, asseguradas

! Cf. Britto (2014) apud Duarte (2003, p. 42, 43): Igualdade perante a lei e igualdade na lei. A
“igualdade perante a lei”, segundo a autora, tem por destinatario exclusivo os aplicadores da lei,
a igualdade ha de ser observada especialmente pelo juiz, ao passo que a “igualdade na lei” esta
vinculada ao legislador.
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antes e depois da formacao da culpa as necessarias garantias de defesa”; além
de estabelecer que: “a excecdo do flagrante delito, a prisdo ndo poderd
efetuar-se sendo depois de prondncia do indiciado, salvo os casos
determinados em lei e mediante ordem escrita da autoridade competente”. A
Constituicdo de 1937, todavia, ampliou o poder de intervencdo nos Estados;
limitou o Poder Legislativo, o Ministério Publico, cujo 4pice foi marcado
pelo fechamento do Congresso Nacional e todas as assembléias estaduais. O
pais viveu 15 anos de ditadura.

Em 1946, porém, novo diploma legal surgiria. A Constitui¢do,
considerada liberal, fez surgir o regime democrdtico. Os direitos e garantias
foram acomodados em pardgrafos especificos, notadamente aqueles
relacionados aos direitos dos presos e dos acusados em geral, todos agora
concentrados no art. 141, em que a garantia da plena defesa e a instrucio
contraditéria foram, enfim, estabelecidas de maneira correspondente no
pardgrafo 25.2

Os trés poderes voltaram a ser harmdnicos e independentes entre si;
o Ministério Publico recebeu titulo inteiro na Constitui¢do (art. 125); o direito
de greve e a protecdo do trabalhador do campo foram reconhecidos e
protegidos. Diferente discurso, porém, comegou a ser empregado a partir da
Constituicdo Brasileira, de 1967, sob a égide da dominagdo militar, € muito
antes de se tornar democrética, em 1988, embora prevendo alguns poucos
direitos e garantias individuais, os recolhia agora topograficamente nos
ultimos dispositivos. Em seu artigo 153, resumia os direitos de todos os
cidaddos em ndo mais do que trinta e cinco pardgrafos.’” A ampla defesa,

todavia, foi mantida no paragrafo 15: “A lei assegurara aos acusados ampla

2 “E assegurada aos acusados plena defesa, com todos os meios e recursos essenciais a ela, desde
a nota de culpa, que, assinada pela autoridade competente, com os nomes do acusador e das
testemunhas, serd entregue ao preso dentro em vinte e quatro horas. A instru¢io criminal serd
contraditoria”.

3 Com a emenda constitucional n° 01 de 17 de outubro de 1969, o capitulo destinado aos Direitos
e Garantias Individuais foi transplantado para o art. 153, cujo texto relativo a “ampla defesa” e a
“instru¢do criminal contraditoria” foi preservado.
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defesa, com os recursos a ela inerentes. Nao haverd foro privilegiado nem
Tribunais de Excecdo”. E, no paragrafo 16 do citado art. 150, ficava
estabelecido que: “A instrucdo criminal serd contraditdria, observada a lei
anterior quanto ao crime e a pena, salvo quando agravar a situacgdo do réu”.

O Art. 5° caput da Constitui¢do Brasileira de 1988, ao reconhecer a
igualdade a todos perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos elencados em seus incisos, impde aos legisladores e
aos atores juridicos publicos a observancia e aplicacdo dos ditames ali
contidos.

No contexto dos casos criminais, 0 processo justo se consubstancia
garantindo aos acusados e aos imputados em geral um escorreito
procedimento, assegurando o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes (LV); conferindo a todos o direito de ndo ser
considerado culpado até o transito em julgado de sentencga penal condenatdria
(LVID); para além de outros direitos e garantias fundamentais que sustentam e
laureiam o direito a um processo justo.

A Convencdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), como
fonte normativa internacional, a partir da jurisprudéncia emanada das cortes
regionais de DH, deve ser utilizada como supedaneo interpretativo do direito
nacional, sobretudo no ambito do procedimento criminal, pois se mostram
entrelacados ao direito fundamental de defesa. Toda essa construgdo
normativa de cunhagem internacional, explica Britto (2017, p. 164),
proporcionou um corpo de jurisprudéncia de especial relevo. “A ascendente
producdo jurisprudencial emanada da Corte Interamericana ao longo dos
dltimos anos logrou alcancar um importante controle da arbitrariedade de
governos e tribunais nacionais” (BRITTO, 2017, p. 164).

Nesse contexto, os procedimentos seguidos em uma audiéncia

devem respeitar o principio da “igualdade de armas”, que exige que todas as
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partes de um processo tenham uma oportunidade razodvel de apresentar suas
teses sob condi¢des que ndo as confundam com os objetivos da outra parte.
As convengdes regionais do mundo, conforme dito alhures, ndo expressam a
literalidade do direito a igualdade, muito embora a igualdade perante os
tribunais esteja abrangida pelo principio geral da igualdade.

O Artigo 14.3.a do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, por exemplo, prevé que, na determinagdo de qualquer acusacdo
criminal contra alguém, todos tém o direito de “ser informado prontamente e
em detalhes em um idioma que a pessoa entenda sobre a natureza e a causa
da acusagdo contra ela”. O artigo 6.3.a da Convengdo Europeia tem redacgio
semelhante, enquanto no artigo 8.2.b da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, o acusado tem direito a notificagdo prévia detalhada das acusacdes
contra ele.

A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos nido contém
nenhuma disposicdo expressa que garanta o direito de ser informado sobre
acusagdes criminais contra si mesmo. No entanto, a Comissdo Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos considerou que as pessoas presas “devem ser
informadas prontamente de quaisquer acusagdes contra elas”. No que diz
respeito a uma pessoa detida, o Principio 10 do Conjunto de Principios para a
protecdo de todas as pessoas sob qualquer forma de detencdo ou prisdo
fornece que o custodiado “deve ser prontamente informado de quaisquer
acusacoes contra si”,.

Excursionando ligeiramente sobre o sistema da Antiguidade para
compreensdo desse aporte aos sistemas de hoje, é de concordancia entre os
pesquisadores que o modelo de “processo penal” da Grécia e Roma
republicana possufa uma estrutura essencialmente acusatdria, por conta do
cardter da acusagdo. As primeiras linhas do procedimento inquisitorial,
contudo, sdo visualizadas na Roma imperial, onde os processos envolvendo
os delitos publicos (em especial os de lesa majestade) se iniciavam de
“oficio” (FERRAJOLI, 2002, p. 453, apud BRITTO, 2014). Com a
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decadéncia do Império Romano, entretanto, o sistema acusatdrio retornou
para sua condicdo original, mas inicialmente ainda com nuances do Juizo das
Ordalias e os duelos judiciais, para entdo, em fins do século XII, alcancar os
modelos da disputatio e do contraditério e, posteriormente, por meio do
adversary system, desenvolver-se na Inglaterra e entre os povos anglo-saxdes
(Idem, p. 451).

Segundo Foucault (2003, p. 74), o inquérito que aparece no século
XII reorganizou inteiramente todas as praticas judicidrias da Idade Média, da
época classica e até da época moderna. O modelo inquisitivo adotava, de
forma vagarosa e progressiva, a estrutura processual de sigilo da deducgdo da
acusacdo e da producdo da prova testemunhal; a tortura passou a ser utilizada,
tomando como pontos centrais as presuncdes e as confissdes. No sistema
inquisitivo, uma série de procedimentos de inquérito foi disseminada por toda
Europa a partir do século XIII*. Nesse modelo, o inquirido era posto diante
do juiz inquisidor como objeto de investiga¢do. O interesse era destacar a
auséncia de comunicagdo entre o juiz e o acusado. No “processo penal”
alemdo comum, a persecugdo penal estabeleceu-se como uma prerrogativa do
Estado, subtraindo do acusado toda e qualquer possibilidade de intervencao.
Sua participag@o nio era algo justificidvel e importante para a compreensao
cénica do juiz (HASSEMER, 2005, p. 185). No sistema anglo-americano,
por sua vez, o processo judicial misturava a pureza do acusatério com o0s
elementos inquisitivos. A producdo do feito nas maos das partes (acusagdo e
defesa) e o papel de arbitro enderecado ao juiz denotavam suas mais
expressivas caracteristicas (HASSEMER, 2005, p. 185). O modelo assumido
de direito criminal cumpria um papel significativo nessa estrutura, como
forma de hierarquia social, enfatizando-se a preservacdo da ordem publica
(BRITTO, 2014, p. 184).

Para se alcangar um ‘acusatério puro’, no contexto do processo

penal italiano nos anos 50, seria necessario um equilibrio entre a acusacdo e a

* Cf. Foucault (2012, pp. 72,73) e Ferrajoli (2002, p. 453); BRITTO (2014).
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defesa, como fora observado por Carnelutti; algo muito distante da realidade
judicial, dizia ele. A luta judicial penal travada entre juiz e imputado, e que
marcou o cardter inquisitério tradicional, lembra o jurista italiano, baseava-se
no empenho do juiz (sem limites) na busca de provas e razdes. Essa tarefa de
buscador dos elementos probatorios fazia do julgador o “inimigo do
imputado”. Dai reconhecer a gravidade da injusti¢a nesse tipo de sistema, ndo
tanto pela falta da acusacdo, ou pela inexisténcia de mediacdo entre juiz e
imputado, mas, sobretudo, pela postura do magistrado na condi¢do de
investigador (CARNELUTTI, 2004, p. 217).

Na estrutura garantista do processo acusatério da atualidade,
consubstanciado pelo contraditério, pela ampla defesa, pela presungdo de
inocéncia, pelo ‘direito ao siléncio’ e a ‘ndo autoincriminagdo’, dentre outros
principios fundamentais, a razdo estd em impedir violagcdes das garantias
processuais, afastar os abusos e proteger todo e qualquer cidaddo do arbitrio
do estado:

Essa concepgdo de direito a um processo justo, a despeito de
figurar nos instrumentos internacionais, também constitui o
nicleo essencial do Estado Democratico afirmado nas
constituicdes nacionais dos paises que tém por pressuposto
garantir a democracia e a continuidade dela. O direito a um
processo equitativo de inspiragdo humanistica e fundado e
positivado originalmente por correntes liberais advindas dos
séculos remotos, constitui, portanto, o pressuposto dos
direitos humanos. Assim, processo justo s6 pode ser aquele
realmente revestido de préticas que respeitem essa inspiragdo
jus- fundamentalista, cuja atividade central € a igualdade das
partes, o direito a amplitude de defesa e o livre contraditdrio,
a assisténcia criminal, pondo em exercicio efetivo a via

comunicacional no cendrio processual criminal. (BRITTO,
2014, p. 163)

No campo da instrumentalidade das formas para se concluir que uma
audiéncia € justa, por exemplo, serd exigivel um reconhecimento dos
interesses do acusado, da vitima e de todos os envolvidos no caso penal.

Em termos de Brasil, € possivel visualizar tratamentos diferenciados

aos acusados em relacdo ndo s6 ao tipo penal, mas também a partir do seu
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status social. Nos atos de depredacdo e vandalismo praticados nas
dependéncias dos Trés Poderes da Republica contra os bens e o patrimonio
histérico do Brasil, no dia 08 de janeiro de 2023, a estrita observancia e o
cumprimento dos procedimentos legais e constitucionais, relacionados a
captura dos envolvidos, as cautelares determinadas, as investigagdes
empreendidas e aos processos, até o julgamento dos imputados, foram, por
certo, fortemente reclamados. Afinal, vive-se em um Estado Democratico de
Direitos, e o direito a um processo justo todos devem ter. Nesse bojo, no qual
se imputam fatos e autorias, no “08 de janeiro”, diferentes pessoas, de status
sociais bem diversos e qualificacdes variadas foram apanhadas,
simultaneamente, pelo sistema. Pessoas que jamais pensaram em perder,
mesmo que provisoriamente, o direito de ir e vir se viram entregues ao
sistema. Experimentaram, dolorosamente, a convivéncia compactada em
espacos compulsoriamente compartilhados. Alguns ou muitos deles
desconsideravam, até entdo, direitos humanos para boa parcela da populacio.
No ambito das reflexdes antropoldgicas/socioldgicas, DaMatta (1997, p. 108)
lembra que o sistema que ainda se reconhece no Brasil “é aquele que — até
hoje — imuniza categorias sociais inteiras de acusacdes, havendo uma relagao
paradoxal ou negativa entre o cidaddo e a lei e entre a lei e a possibilidade de
retribuigdo social”.

Como se tem noticia, ha décadas as entidades de defesa, no Brasil e
em contexto internacional, t€m denunciado sistematicamente as condicdes
carcerdrias (semelhantes as masmorras medievais) e as demais formas de
cumprimento da pena (regimes semiaberto e aberto). O excesso no uso das
prisdes provisdrias e o tipo de ressocializa¢do que se alimenta no Brasil, por
meio da execugdo da pena, sdo pautas reclamadas de diversas formas e ha
muito tempo. A massa carcerdria e o volume de processos criminais tém
recaido macigamente em grupos de maior vulnerabilidade social e juridica ha

anos:
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No contexto das garantias processuais e da assisténcia
juridica, e insistindo na ministracdo dos dados entabulados
pelo informativo do departamento penitencidrio brasileiro
(INFOPEN, julho, 2014), segundo demonstrou a pesquisa,
23% das pessoas presas ndo dispdem de uma sistemdtica
assisténcia juridica. A prestacdo juridica em 63% dos
estabelecimentos prisionais € realizada pela defensoria
publica; enquanto 11% das unidades sdo socorridas
juridicamente pela advocacia privada e por advogados
conveniados/dativos. O irrisério quantitativo de 1% recebe
ajuda de advocacia privada prestada por ONGs ou outras
entidades sem fins lucrativos. O Estado mais critico € o Rio
Grande do Norte (77%), no qual ndo se contabiliza qualquer
assisténcia juridica aos presos pobres em suas unidades
carcerdrias, cuja populacdo prisional estima-se em torno de
5.430 pessoas. Seguindo por estes nimeros deplordveis, os
estabelecimentos prisionais dos Estados de Alagoas (38%),
Goids (36 %) e Roraima (21 %) niao dispdem de assisténcia
juridica para os detentos. Por outro lado, também ndo ha
informac@o sobre assisténcia juridica prestada por entidades
voluntdrias no Estado do Rio de Janeiro e em quase todas as
regides do Brasil (excetuando os Estados do Ceard, Goids,
Minas Gerais, Pernambuco, Parand, Rondonia, Roraima,
Santa Catarina e o Distrito Federal, os quais totalizam 17
entidades juridicas voluntdrias). Segundo a Associacdo
Nacional dos defensores ptblicos (ANADEP), dos 8.489
cargos de defensor publico criados no Brasil, apenas 5.054
estdo providos (59,5%)1. O déficit total no Brasil, segundo a
associacdo, € de 10.578 defensores publicos. Estima-se,
portanto, que existam, atualmente, 5.294 defensores publicos
distribuidos em 29 regides no Brasil® (BRITTO et al., 2018)

Contudo, cidaddos, ainda que em diferentes condi¢des humanas e
materiais, estdo amparados por uma mesma Constitui¢io e estdo submetidos
aos mesmos mecanismos de repressdo e punicao. Estdo obrigados a observar
a norma, entretanto, o sistema nio faz essa diferenca. No contexto probatério
e no levantamento de dados, Adorno relata as dificuldades para se obterem
certas informagdes de processos:

“As provas técnicas constantemente estdo sujeitas a erros € na

maioria dos casos tudo estd centrado em evidéncias e
testemunhos orais, embora prevaleca, nos documentos, a lei

* Fonte: IPEA. http://www.ipea.gov.br/sites/mapadefensoria/deficitdedefensores. ANADEP,
2013; IBGE, Censo 2010. 3http://www.ipea.gov.br/sites/mapadefensoria/adefensoria-publica.
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do siléncio, bem como ao longo de um processo, que chega a
durar até cinco anos, muitas testemunhas ndo sdo mais
encontradas, o que acentua a producdo de provas
inconsistentes”. N&o existe tampouco a previsibilidade
esperada em sistemas de justica que funcionam. “E muito
comum se flagrarem retratos morais dos envolvidos, algo de
natureza extrajudicial, usados pela defesa e pela acusacdo,
tentando influenciar decisdes e sentengas”. Também é
comum a inversdo do 6nus da prova: pela lei brasileira, cabe
ao Estado provar a culpa dos réus reunindo material sélido
comprobatério. Muitas vezes, se atribui ao réu o Onus de
provar sua inocéncia, mas ele ndo tem os mesmos recursos do
Estado. A justica da impunidade. Ineficiéncia da policia e do
Judicidrio quebra crenca nas instituicdes democriticas.®

Nesse diapasdo, se de um lado figura o acusado, isto €, aquele que
experimenta as relacdes de poder na condicdio de dominados
(NASCIMENTO, 2004, p. 96) — em seu espaco de submissao, do outro estd o
antagonista (acusagdo), privilegiado em relagdo ao outro lado (acusado). Dai
ser necessdrio e exponencialmente urgente dar efetividade aos preceitos
assumidos na Carta democritica de 1988, aos direitos e garantias
fundamentais ali contidos e em qualquer situacdo, porque é a partir dessa
distribuicdo igualitdria procedimental que se alcanga uma proposta de
processo justo. No Ambito do constitucionalismo contemporaneo, tratamentos
diferenciados aos imputados ndo podem mais subsistir no cendrio juridico

criminal.

® http://revistapesquisa.fapesp.br/2013/07/12/a-justica-da-impunidade/ FAPESP.
https://www.ipea.gov.br/atlasestado/arquivos/artigos/3210-mapa-relatorio-digital.pdf.
2019/2020. A presenca das Defensorias Piblicas estaduais e distrital no territério pode ser
analisada através da distribuicdo das defensoras e defensores pelas comarcas do pais. Em
2019/2020, considerando as 2.7625 comarcas que compreendiam todo o territério nacional — seja
representando apenas um municipio, um conjunto de municipios ou ainda regides do Distrito
Federal — as Defensorias Publicas estaduais e distrital prestavam atendimento em cerca de 1.162
comarcas, ou 42% do total(...)

ADORNO, Sérgio. A justi¢a da impunidade: ineficiéncia da policia e do Judicidrio quebra crenca
nas institui¢des democrdticas. FAPESP. Disponivel em:
http://revistapesquisa.fapesp.br/2013/07/12/a-justica-da-impunidade.
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3 O PROCESSO JUSTO NO QUADRANTE INTERNACIONAL

O desenvolvimento dos estamentos juridicos de direitos e garantias,
disparado com a Declaracio de Virginia de 1776, foi essencialmente
importante para estruturar os dispositivos juridicos, que, entdo positivados,
transformam-se em Direitos Fundamentais. Mas ndo hd didvida de que a
literatura humanista de Cesare Bonesana serviu de esteio para as demais
Constituicdes e Cartas de Direitos. Os textos de Marqués de Beccaria
antecederam a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, vinte e
cinco anos antes de esta ser proclamada em 1789. Como se sabe, a
Declaracdo americana foi influenciada pelo pensamento liberal, em que a
questdo a ser resolvida estava situada entre um monarca e a rede de relacdes
funcionais da época. O repudio ao absolutismo encartava o compéndio de
direitos estatuidos no Bill of Rigths e um novo estado teve de ser
institucionalizado em um territério que se tornara recentemente independente.
Os cidaddos dessa nova América iniciaram um modo de vida de acordo com
seus projetos institucionais, cabendo a Declaragio de Virginia (1776)
formula-los.

Na secdo destinada aos procedimentos criminais, a Carta de Virginia
ja enfatizava o direito de todo imputado exigir informacdo sobre a causa e a
natureza de sua acusagdo, de ser confrontado com os seus acusadores e
testemunhas e o direito de produzir e requerer provas a seu favor. O Direito a
um processo publico, a partir de um juizo competente e imparcial, também
foi expressamente descrito no texto americano. Da mesma forma, deu-se
relevo a vida e a liberdade de toda e qualquer pessoa acusada de uma infracio
penal, ndo podendo ser privada de sua liberdade, exceto pela lei do pais ou
pelo julgamento de seus pares. A Declaragdo de Virginia deixou ainda
consignado o direito a ndo autoincriminag¢do, de ndo ser obrigado em
qualquer processo criminal a depor contra si mesmo (Cf. nor be compelled in

any criminal proceeding to give evidence against himself), nem ser
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processado duas vezes pelo mesmo delito, devendo-se garantir o direito do
acusado de recorrer a um Tribunal.

Na mesma toada e de forma absolutamente significativa, a Carta de
Direitos contemplou, no processo criminal, a vitima dos delitos; devendo esta
receber justica, ser tratada com dignidade e respeito pelos oficiais e
funciondrios. Para além do direito de receber notificacdo tempestiva de
processos judiciais, também o direito de ser avisada sobre a libertagdo ou
fuga do imputado, antes ou depois da decretagdo.

Na Franca, segundo Villey (1975, p. 160, tradugdo livre), os
objetivos descritos no Bill of Rights de 1789 “(art. 2°) se traduziria na
conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do individuo”.”

No contexto francés, uma nova Republica teve que ser planejada, o
antigo regime teve que ser redesenhado, enquanto o contexto concreto
permanecia o mesmo. O Art. 1° da Déclaration des Droits de 'Homme et du
Citoyen de 1789, em que os homens nascem e permanecem livres e iguais em
direitos, conservou os ditames, hoje universais, de liberdade, igualdade e
fraternidade. O art. 6° da Declarag¢do deixou consignado que a lei deve ser a
mesma para todos; sendo iguais a seus olhos, sdo igualmente admissiveis a
todas as dignidades.

Considerado como o primeiro Documento de reconhecimento
internacional, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948
explicitou, em 30 artigos, os direitos humanos e as liberdades fundamentais
aplicdveis a todas as pessoas, em todos os lugares do mundo. Os Pactos
normativos dos direitos civis e politicos e dos direitos econdmicos sociais e
culturais se sucederam, traduzindo os principios encartados na Declaragio da
ONU.

T Cf. [...] les droits de I'homme sont précisément les droits subjectivs naturels. Le but de toute
association politique, dit la Déclaration des droits de 1789 “(art. 2°) est la conservation des
droits naturels et imprescritibles de | individu.
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A Convengdo Europeia intitulou o “Processo equitativo” no seu art.
6° e ao conferir o direito de qualquer pessoa ter a sua causa examinada de
forma justa e publicamente, em um prazo razodvel por um tribunal
independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidird, quer sobre a
determinagdo dos seus direitos e obrigagcdes de cardter civil, quer sobre o
fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal dirigida contra ela.

O Codigo de Processo Criminal francés, com sua redagdo alterada
pela Lei n°® 1729 de 22 de dezembro de 2021 — art. 3, por exemplo, também
utilizou-se da expressdo, registrando que o processo penal deve ser “justo”
observando o contraditério e devendo-se preservar o equilibrio dos direitos
das partes®. Para os franceses, deve-se garantir a separacio das autoridades
encarregadas da agdo ptblica e das autoridades de julgamento. Seguindo
exatamente as pressuposicdes da Convencdo Europeia, pessoas em condigoes
semelhantes e processadas pelos mesmos crimes devem ser julgadas de
acordo com as mesmas regras.’

A todo cidaddao é reconhecido — textualmente — o direito a
julgamento “justo”, célere e conforme a lei, nos termos expressos da
Constituicdo Angolana. Embora a Convencao Africana dos Direito humanos
e dos povos ndo tenha utilizado expressamente a nomenclaura “processo
justo” ou “processo equitativo”, tal como fez a Convengdo Europeia. O art.
7° da Carta de Banjul pretendeu assegurar um processo justo dispondo que
toda pessoa tem o direito de ter a sua causa apreciada e de ser julgada por um
tribunal competente e por um prazo razoavel; de poder recorrer aos tribunais

nacionais contra qualquer ato que viole os direitos fundamentais; do direito a

8 Cf. Le procédure pénale doit étre équitable et contradictoire et préserver l'équilibre des droits
des partie.

®“Em livre traducdo. Le procédure pénale doit étre équitable et contradictoire et préserver
l'équilibre des droits des parties, CPPFRANCES 2022.Version en vigueur depuis le 01 mars
2022Modifié par LOI n°2021-1729 du 22 décembre 2021 - art. 31.-La procédure pénale doit étre
équitable et contradictoire et préserver l'équilibre des droits des parties. Elle doit garantir la
séparation des autorités chargées de l'action publique et des autorités de jugement. Les
personnes se trouvant dans des conditions semblables et poursuivies pour les mémes infractions
doivent étre jugées selon les mémes regles.
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presuncdo de inocéncia até que a sua culpabilidade seja reconhecida; além do
direito de defesa, incluindo o de ser assistido por um defensor de sua livre
escolha.

Analisando ainda algumas constituicdbes de nagdes africanas,
observa-se que a Constituicdo Caboverdiana reconhece a necessidade de um
“processo  equitativo” declarando expressamente que as normas
constitucionais e legais relativas aos direitos fundamentais devem ser
interpretadas e integradas em harmonia com a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, garantindo a todos o direito de acesso a justica e de
obter, em prazo razodvel, a tutela dos seus direitos ou interesses legalmente
protegidos. Cabo Verde optou por desenhar claramente os principios do
processo penal e nomind-los: a presuncdo de inocéncia, o contraditério, o
direito de defesa, publicidade dos atos e juizo competente. A rubrica de que o
processo criminal se subordina ao principio do contraditério, o direito de
audiéncia e de defesa em processo criminal € invioldvel e serd assegurado a

todo o arguido estd declarada na Constitui¢do daquela Nagao:
Ap6s lograr sua independéncia, a primeira constituicdo da
nagdo caboverdiana, aprovada em 1980, constituida de 96
artigos e revisada um anos depois, anunciava a intengdo do
legislador de trazer um novo modelo de organizagdo politica
mais condizente com a nova envergadura de democracia
pluralista. Os direitos fundamentais ja declarados na primeva

carta constitucional foram enaltecidos com a Constituinte de
1992. (BRITTO et al., 2018)

A Constituicdo da Repiblica de Angola de 2010, por sua vez,
confere expressamente aos detidos e aos presos o direito de sé prestar
declaragdes (quaisquer que sejam elas) apoés consultar um advogado. O
direito ao siléncio ou de somente prestar declaragdes na presenca de um
advogado de sua escolha também ndo foram esquecidos pela Assembleia
Constituinte Angolana (GORRILHAS; BRITTO, 2017).

Por outro lado, ainda em termos de Direito comparado entre Nagdes

Africanas, a Constituicdo de Mogambique de 1990 introduziu e consagrou o
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Estado de Direito Democrético, calcado na separacdo e interdependéncia dos
poderes e no pluralismo, reafirmando e desenvolvendo o respeito e a garantia
dos direitos e das liberdades fundamentais dos cidaddos mocambicanos.
Contudo, embora tenha se preocupado em deixar explicito o compromisso de
se interpretar os direitos fundamentais a partir dos preceitos constitucionais,
integrados com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e a Carta
Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, ndo declarou expressamente o
direito a um “processo justo”, tal como fizeram as Constitui¢des de Angola e
de Cabo Verde. E fato, a Constituinte Mogambicana procurou, ainda que
timidamente, sustentar os parametros do Estado de Direito e as bases para se
alcancar um processo equitativo, porém, nem todas as garantias do processo

criminal receberam tratamento textual.

4 O TEXTO LEGAL E A NARRATIVA DO “JUSTO”. ENTRE
FACTICIDADE E A APLICACAO DA NORMA PROCESSUAL
(COMUM E MILITAR)

Dentro da andlise legiferante e da dogmadtica e aplicacdo do direito,
existem dois vieses a considerar: o primeiro repousa no campo
fundamentalmente legislativo, ao passo que o segundo eco reverbera no
ambiente do processual penal, na forma de aplicagdo de certos regimes
juridicos.

E fato que as normas juridicas tém validade independentemente do
da l6gica ou do senso comum; elas precisam ser observadas. Mas, mais do
que isso, tais regramentos precisam estar amparados e estruturados na
construcdo historia das Constituicdes. Estudando o abuso do poder de legislar
no Brasil, Nascimento (2004, p. 224) fornece exemplos do descontrole
legislativo ocorrido nas ultimas décadas na esfera penal, inclusive realizado
por meio de medidas provisdrias, embora, até entdo, diz o autor, houvesse
certo consenso na doutrina pela impossibilidade do emprego desse tipo de

medida para dispor sobre matéria penal.
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Neste aspecto, passados quase 35 anos da existéncia da Constituinte
Brasileira, o sistema juridico — comum e militar — ainda trabalha com dois
textos legislativos (Cédigo de Processo Penal comum e militar) que
remontam as décadas de 40 e 60, respectivamente. Para além de outras
normas juridicas de extrema relevancia, e a despeito de pequenas e timidas
alteracdes, ambas mantém em seu bojo diversos dispositivos incongruentes e
desarmonicos. Se por um lado, ndo ha esforco de legisladores pela reforma
integral do cédigo de processo penal comum (1941), bem como do processo
penal militar (1969), por outro, observamos, na pratica, inimeras distor¢cdes
praticadas pelos 6rgdos de justica criminal.

Na seara juridico militar, Gorrilhas e Britto (2017) observam que os
atores juridicos que atuam nesse ambito ndo possuem um unissono
paradigma jurisprudencial para nortear suas manifestagdes processuais nas
questdes que envolvem competéncia penal, por exemplo. E neste passo, as
divergéncias nas interpretacdes provenientes dos Tribunais Superiores e as
mudangas sistemdticas no contexto interpretativo sobre casos similares
levados a julgamento, dizem os autores, tém levado a comunidade juridica a
criticas variadas.

Nesse diapasdo, dispositivos legais que desnaturam a percepcio de
um processo justo, quando aplicados sem uma “oxigenagdo constitucional”,
podem ser observados em diferentes cddices de estrutura penal/processual.
Entretanto, em razdo do alongado articulado, optamos por selecionar trés
questdes situacionais que servem de base para compreensdo dos sentidos, as
quais t€m sido objeto de manifestacdes judiciais ante a omissdo legislativa
em dar novo tratamento aos regimes juridicos processuais: reconhecimento
de pessoa, interrogatério do acusado e a questdo da formulagdo de perguntas

pelo juiz.
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4.1 O reconhecimento de pessoas

No Brasil, hd décadas, o racismo estrutural tem sido objeto de
dentncias e manifestacdes de todos os tipos e dimensdes. No dmbito do
processo criminal, tudo isso é largamente ressaltado.

As marcas da seletividade e do racismo estrutural do sistema de
justica criminal ficam mais proeminentes quando analisamos os dados
levantados pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, em ambito

nacional:

(i) em 60% dos casos de reconhecimento fotografico
equivocado em sede policial houve a decretagdo da prisdo
preventiva e, em média, o tempo de prisdo foi de 281 dias, ou
seja, aproximadamente 9 meses, e que (ii) em 83% dos casos
de reconhecimento equivocado as pessoas apontadas eram
negras”. (...) (Resolucéo 484/22/CNJ)

Em razdo da omissdo legislativa para levar a cabo um novo Cédigo
de Processo Penal mais ajustado as requisi¢cdes constitucionais, o Conselho
Nacional de Justi¢a, buscando superar falhas no reconhecimento de pessoas,
por meio da Resolucdo 484 de 19 de dezembro de 2022, estabeleceu balizas
para a espécie probatdria prevista no art. 226 do CPP, cuja redacdo tem 82
anos.

O fato gerador, constituido pela inagdo das Casas legislativas do
Congresso Nacional em envidar esfor¢cos para uma reforma processual
criminal condizente com a envergadura democrética, produz uma enormidade
de decisdes judiciais e manifestacdes dispares.

Observe-se, por exemplo, que a 5* turma do STJ, no AgRg no HC
647.878/SP, julgado em 08 de junho de 2021, de relatoria do Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, validava o reconhecimento fotografico, ainda
que sem reconhecimento pessoal em juizo, quando amparados por outros

elementos.
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Ja a 6% Turma do Superior Tribunal de Justica, no HC/SC
729.802/2022, firmara entendimento sobre a matéria, tornando invalido o
reconhecimento de suspeito, ndo podendo ser usado para fundamentar
eventual condenagdo, mesmo se confirmado em juizo, por causa dos efeitos e
dos riscos de falha, quando descumprido o procedimento descrito no artigo
226 do Cddigo de Processo Penal.

Para além de outras e tantas decisdes e manifestacdes acerca da
matéria, muitas delas condenando injustamente pessoas inocentes, o CNJ
decidiu parametrizar a coleta de provas a partir da adogdo de: “procedimentos
probatdrios construidos a luz das evidéncias cientificas e das regras do devido
processo legal, que ndo constituam fator de incremento da seletividade penal
e do racismo estrutural” (CNJ, Res., 2022).

Nesse compasso, a Resolugdo 484 de 19 de dezembro de 2022,
expedida pelo Conselho Nacional de Justi¢a, para além de reconhecer a
natureza de prova irrepetivel, realizada uma vez, consideradas as
necessidades da investigacdo e da instrucdo processual, assim como o0s
direitos a ampla defesa e ao contraditdrio, enalteceu o direito de toda pessoa
constituir defensor para acompanhar o procedimento de reconhecimento
pessoal ou fotografico.

Diferentemente do que prevé o CPP (comum), o documento dispde
que a pessoa investigada ou processada deve ser apresentada para o
procedimento com, no minimo, outras 4 (quatro) pessoas que ndo estejam
relacionadas ao fato investigado, que atendam igualmente a descricdo dada
pela vitima ou testemunha as caracteristicas da pessoa investigada ou
processada.

A Resolucio destaca ainda que:
[...] o reconhecimento serd precedido de entrevista prévia
com etapas bem definidas, sobretudo em relagdo
“autodeclaragdo da vitima, da testemunha e das pessoas

investigadas ou processadas pelo crime sobre a sua raga/cor,
bem como heteroidentificagdo da vitima e testemunha em
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relacdo a raga/cor das pessoas investigadas ou processadas”.
(CNJ, 2022)

No campo do Cédigo de Processo Penal Militar, o reconhecimento
de pessoa e coisa estd previsto no art. 368 e suas alineas A, B e C, e seus
paragrafos 1° e 2°. A redacdo, embora bem mais concisa, é similar ao Cédigo

de Processo Penal comum (1941). Diz o texto castrense que:
[...] quando houver necessidade de se fazer o reconhecimento
de pessoa, o procedimento a ser adotado, de uma forma geral,
é no sentido de convidar a pessoa que tiver que fazer o
reconhecimento a descrever a pessoa que deva ser
reconhecida, e a pessoa cujo reconhecimento se pretender,

serd colocada, se possivel, ao lado de outras que com ela
tiverem qualquer semelhanga, convidando-se a aponta-la.

Como se observa, ambos os textos legais (CPP comum e militar)
deixam ao alvedrio do sistema legal a possibilidade (ou ndo) de a pessoa,
“cujo reconhecimento se pretender, ser colocada ao lado de outras que com
ela tiverem qualquer semelhanga”; silenciado em relagdo ao quantitativo de
pessoas que deva ser colocada ao lado do imputado.

Contudo, com a Resolugdo 484/2022 (CNJ), estabelecendo diretrizes
para a realiza¢do do reconhecimento de pessoas em procedimentos criminais
e sua avaliacdo no ambito do Poder Judicidrio, o art. 368 do CPPM deve ser
interpretado sob essa nova perspectiva, a fim de garantir a todos um
procedimento justo e conferir seguranga juridica em todos os niveis do

sistema de justica criminal.
4.2 Interrogatorio do acusado

A questdo do interrogatério do acusado nos procedimentos
criminais ndo € nova, mas merece (re)afirmacdes. Anterior a reforma
relacionada aos ritos processuais no Cdédigo de Processo Penal comum, as
declaragées do acusado eram tomadas no inicio do procedimento. Por outro

lado, o Cédigo de Processo Penal militar dispde (art. 302) que o acusado
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“sera qualificado e interrogado num sé ato, no lugar, dia e hora designados
pelo juiz, apds o recebimento da dentincia; e, se presente & instrucao criminal
ou preso, antes de ouvidas as testemunhas”. As partes, segundo o pardgrafo
do mesmo artigo, somente caberiam levantar questdes de ordem. A Lei
11.343/06 (“Lei de Drogas™) prevé que, na audiéncia de instru¢do e
julgamento, o interrogatério do acusado serd realizado antes da prova
testemunhal.

Entretanto, seguindo a esteira interpretativa do processo justo, o STF
firmou entendimento de que a realiza¢do de interrogatério do acusado ao
final da instru¢@o criminal, prevista no art. 400 do Cédigo de Processo Penal
(CPP), na redag@o dada pela Lei 11.719/20081, aplica-se ao processo penal
militar, ao processo penal eleitoral e a todos os procedimentos penais regidos
por legislacdo especial. Para a Corte, o art. 400 do Cédigo de Processo Penal,
com a redacdo dada pela Lei 11.719/2008, € pritica benéfica a defesa,
devendo prevalecer nas agdes penais em tramite perante a Justica Militar, em
detrimento do previsto no art. 302 do Decreto-Lei 1.002/69, como corolédrio
da méaxima efetividade das garantias constitucionais do contraditério e da
ampla defesa (CRFB, art. 5°, LV), dimensdes elementares do devido processo
legal (CRFB, art. 5° LIV):

O interrogatdrio judicial, apés o advento da Lei 10.792/2003,
é expressdo instrumental do préprio direito de defesa do
acusado. Representa meio viabilizador do exercicio das
prerrogativas constitucionais da plenitude de defesa e do
contraditério, ainda que passivel de ser considerado, mesmo
em perspectiva secunddria, como fonte de prova, em face dos
elementos de informaco que dele emergem. HC 127.900 rel.

min. Dias Toffoli Plendrio DJE de 3-8-2016. Informativo
STF 816.

Isso porque, é de sabencga que o interrogatério do acusado, para além
de figurar como “meio de prova”, previsto nos titulos e respectivos capitulos
de ambos os cddigos processuais, €, indiscutivelmente, condi¢do tipica de ato

processual no qual se exprime a autodefesa, coroldrio do Principio
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Constitucional da Ampla Defesa (art. 5° LV, CRFB/88) e presente no artigo
8.2 da Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH)), como nas
demais declaragdes e convengdes internacionais de direitos humanos.

Ainda nessa linha, o art. 303 CPPM estabelece que o interrogatdrio
seja feito obrigatoriamente pelo juiz, ndo sendo nele permitida a intervengdo
de qualquer pessoa. Como se observa, a macrdbia reda¢do potencializa o
modelo inquisitorial ao deixar nas maos do juiz, ndo s6 controle das
perguntas ao acusado, mas notadamente quando ndo permite a intervencao de
qualquer pessoa. Nesse compasso, ¢ de se enfatizar que, no sistema
acusatério cada personagem processual (actus trium personarum) carrega a
responsabilidade de atuar e de sustentar suas posi¢des no processo, de acordo
com o que dispde a Constituicdo Brasileira. O sistema acusatério impde que
o magistrado deve ficar distante na busca da prova. As partes devem atuar
para entregar ao julgador material suficiente para que, dentro do acervo
colhido, ele encontre argumentos robustos para julgar com serenidade. Como
assente nos mundos, € a acusacdo quem deve demonstrar, com todas as
circunstancias juridicas, o fato criminoso, com o fito de ilidir as perspectivas
defensivas.'” Trata-se de uma cristalina decorréncia do Principio
Constitucional da Presungdo de Inocéncia (LVII do art. 5° da CRFB/88), que
sob a dtica do constitucionalismo liberal e democratico da Carta de 1988,
vem atestar sua efetiva e necessdria aplicabilidade em toda a sua dimensao.

Para Nascimento (2007, p. 863), porém, a gestdo da prova num
sistema adversarial puro, totalmente dependente da atividade das partes, com

juiz passivo, ndo ¢ garantia de um resutado mais justo. “N&o ha uma rela¢do

%" Nio se pode pretender, por outro lado, empregar analogia do processo civil como forma de se
inverter o 6nus probante. Cf.: Mittermaier (1997, pp. 56-58): “As analogias do processo civil
ainda fizeram considerar as justificacdes dadas pelo acusado, com relag@o a circunstancias de
fato a si favordveis, como verdadeiras excecdes, cuja prova lhe incumbe. Porém € este um dos
raciocinios mais falsos e perigosos. [...] A confusdo que a este respeito reina no direito civil,
encontramo-la no direito criminal. [...] Ora, embora restrita a um pequeno niimero de casos,
esta opinido € insustentdvel com referéncia ao processo criminal”.
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necessdria entre quem adota a iniciativa da prova e a quem a prova
aproveita”.

Registra-se a manifestacdo de Prado (2014, p. 42) sobre a condigdo
ativa e ndo apenas reativa da defesa, dentro do modelo acusatério. Citando
Benavente Chorres e Leonardo Holman, Prado (idem) destaca que a eficicia
das garantias depende de um defensor que ndo fique na dependéncia das
providéncias adotadas pelo Ministério Publico; as quais a preparagdo, a
selecdo, e a producido de informacdes sdo medidas cabiveis e exigiveis ao

defensor num processo penal de viés acusatério.

4.3 Perguntas por intermédio do juiz?

Outra situacdo que nos remete a contramdo da perspectiva de um
processo justo € aquela que se refere as perguntas por intermédio do juiz.

Nos termos contidos no CPPM, “a acusagdo e a defesa devem

formular suas perguntas por intermédio do juiz togado™"'

, porque, de acordo
com o que dispde o 418 do mesmo estatuto processual militar, “as
testemunhas serdo inquiridas pelo juiz auditor'? e, por intermédio deste, pelos
juizes militares, procurador, assistentes e advogados”. A legislacdo
processual castrense ainda mantém seu rito procedimental no modelo
tradicional, com nuances inquisitoriais. Estabelece que o magistrado —
privativamente — deve conduzir os trabalhos de coleta de prova.

O préprio art. 303 CPPM, como esclarecido acima, prevé o
interrogatorio feito obrigatoriamente pelo juiz, ndo sendo nele permitida a
intervencdo de qualquer pessoa. Ambos os comandos, portanto, enfatizam a

atuacdo do magistrado na conducao dos trabalhos probatérios.

' A composicdo das Auditorias e dos Conselhos de Justica Militar é estabelecida no Capitulo
111, secdes 1 e IT (Arts. 15, 16, 17 e seguintes da Lei 8.457/92). Os conselhos sdo formados por
juizes militares e por um juiz civil. Este dltimo, togado.

"2 Designacio atual: Juiz Federal da Justica Militar.
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Em julgado proveniente da 16* Cimara Criminal de Sdo Paulo', o
Tribunal entendeu em anular o processo porque o juiz atuou como
“protagonista” na producdo probatéria, formulando todas as perguntas ao
acusado, violando assim o modelo acusatério. “O juiz praticamente
esgotou a colheita das provas. A forma como o juiz inquiriu os
depoentes, portanto, demonstrou ingeréncia no papel que é proprio das
partes, sobretudo da acusac¢iao” (TJSP, 2022, p. 17, grifo do autor).

Como assente nos mundos a fun¢do principal do magistrado dentro
do principio acusatério é o de assegurar condig¢des efetivas para que os
participantes do didlogo juridico coloquem em prética os ideais inscritos na
Constituicdo (reafirmando as bases do contraditério, ampla defesa e do
devido processo legal). Assim, ndo é crivel que o juiz participe dos trabalhos
de coleta de prova, cuja tarefa — no sistema acusatdrio — recai sobre as partes,
tomando o caminho ultimo da racionalidade, e decidir conforme sua
conveniéncia e discricionariedade (BRITTO, 2014).

No ambito do processo criminal comum, ainda quanto ao respeito a
producdo de prova e a atuacdo do juiz, Rosa (2020) enfatiza que: (a) quem
pergunta sdo as partes; (b) se o juiz pergunta, substitui as partes; e (c) o
artigo 3° do CPP proibe que o juiz substitua a atividade probatéria das
partes'*. O principio acusatério representa, como dito alhures, a garantia
primordial que se revela a partir da efetividade do processo como instrumento
de jurisdicdo (HASSEMER, 1984, pp. 169, 170).

Na prética juridica castrense, a despeito de existirem juizes que
mantém essa linha vetusta do cédigo de 1969, por outro lado, tantos outros
atores publicos estdo especialmente ajustando o rito de modo a possibilitar

que as partes (acusacdo e defesa) elaborem as perguntas diretamente para as

" Ap. Crim. TISP. 1500489-82.2021.8.26.0274.

' Cf. “Todo o Juiz que produz prova de oficio trata o Ministério Piblico com incapaz,
inimputével ou dispensavel”. LOPES JR, Amaury; ROSA, Alexandre Morais da. A "estrutura
acusatéria” atacada pelo MSI - Movimento Sabotagem Inquisitéria. Conjur, 3 jan. 2020.
Disponivel em: conjur.com.br/2020-jan-03/limite-penal-estrutura-acusatoria-atacada-msi-
movimento-sabotagem-inquisitoria#m 2020. Acesso em: 28 abr. 2023.
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testemunhas, com vistas a adequar o processo criminal ao padrdo acusatério,
em que pese a narrativa legal castrense permanecer sem a devida “oxigenagdo

constitucional”.
5 CONCLUSAO

Nao héd duvida de que, na formacdo de todo e qualquer processo
criminal, diversos e diferentes fatores surgem, seja por auséncia de norma
legal mais consentanea com os direitos e garantias fundamentais estampados
no art. 5° da Constituinte Brasileira de 1988, seja pela atuacdo das partes, seja
em decorréncia do (des)aparelhamento estatal, seja pelos diferentes
mecanismos instrutérios do sistema de justica criminal ou  juizos
discriciondrios. A partir de todas essas nuances, as respostas e as
consequéncias poderdo tomar caminhos também diversos. Os principios que
laureiam a ideia do “justo”, declarados fortemente na Constitui¢do Brasileira,
sao compreendidos como normas-principios (de aplicagdo cogente), devendo,
por isso mesmo, serem aplicadas em todos os casos, e ndo somente em
situacdes excepcionais ou de acordo com o acusado ou a partir da esfera
penal ou da matéria penal a ser tratada. O corpo normativo internacional,
oriundo dos sistemas estabelecidos pela Convencdo interamericana de
Direitos Humanos, Convengdo Europeia de Direitos Humanos e Carta
Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, o que abrange a jurisprudéncia
das cortes regionais, sdo canones interpretativos, inspiragcdes necessarias que
valorizam e abastecem sobremaneira o modelo processual penal, seja no

ambito comum ou militar.
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RESUMO: Com o desenvolvimento tecnoldégico e a evolugdo da sociedade
em relacdo aos dispositivos eletrOnicos, a infernet e as redes sociais
tornaram-se algumas das principais ferramentas para as praticas de crimes.
Nesse contexto, o presente artigo visa realizar uma andlise do sistema penal e
as relagdes de cooperacdes juridicas internacionais para o combate as praticas
de delitos virtuais, pois muitas vezes esses delitos sdo cometidos por
individuos ou organizacdes que estdo localizados em diferentes paises. Nessa
perspectiva global, como pressuposto, avaliam-se os meios investigativos
para lidar com os desafios que surgem com o desenvolvimento tecnolégico e
sua expansdo global, discutindo a importancia do intercimbio de informacdes
e experiéncias entre os paises, bem como os desafios que essa cooperacao
enfrenta. Para isso, foi realizada revisdo bibliogrifica de estudos sobre o
tema. Concluiu-se ser necessdrio que as iniciativas internacionais sejam
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fortalecidas e implementadas de forma efetiva, para que a cooperagao juridica
internacional no combate aos crimes virtuais possa ser eficaz. Todos os
envolvidos, desde os governos até as empresas da drea tecnoldgica, devem
trabalhar juntos para garantir que a internet seja um ambiente seguro para
todos os usudrios.

PALAVRAS-CHAVE: cibercrimes; relagcdes juridicas internacionais;
internet.

ENGLISH

TITLE: International legal cooperation relations in combating cybercrime
practices.

ABSTRACT: Due to technological development and the evolution of society
in relation to electronic devices, the internet and social networks have
become some of the main tools for the practice of crimes. In this context, this
article aims to carry out an analysis of the penal system and the relationships
of international legal cooperation to combat the practices of virtual crimes, as
these crimes are often committed by individuals or organizations that are
located in different countries. In this global perspective, as an assumption, the
investigative means to deal with the challenges that arise with technological
development and its global expansion are evaluated, discussing the
importance of the exchange of information and experiences between
countries, as well as the challenges that this cooperation faces . For this, a
bibliographical review of studies on the subject was carried out. It was
concluded that international initiatives need to be strengthened and
effectively implemented, so that international legal cooperation in the fight
against virtual crimes can be effective. All stakeholders, from governments to
technology companies, must work together to ensure the Internet is a safe and
secure environment for all users.

KEYWORDS: cybercrimes; international legal relations; internet.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo a demonstracdo de uma anélise
acerca das dificuldades enfrentadas pelos operadores do Direito ao deparar-se
com o aumento do uso da infernet, pois diversas atividades criminosas tém
sido realizadas de forma virtual, como fraudes, invasdes de sistemas, roubo
de dados pessoais e financeiros, entre outros. Essa pratica de cibercrimes é
realizada por individuos ou grupos que estdo em diferentes paises, o que
torna o combate a esse tipo de crime um desafio para as autoridades.

No Capitulo 2 do presente trabalho, buscar-se-4 definir a
importincia da cooperagdo internacional na esfera penal. Nesse sentido, a
cooperagdo juridica internacional torna-se fundamental para o combate aos
crimes virtuais, pois permite aos paises trabalhem juntos para identificar,
prevenir e punir responsdveis por essas praticas. Por meio da cooperagdo, é
possivel compartilhar informagdes, experiéncias e técnicas para investigagdo
e andlise de crimes eletronicos.

O Capitulo 3, no entanto, apresenta as dificuldades e desafios do
Direito Internacional Penal no que tange a cooperacdo juridica internacional,
uma vez que esta também enfrenta desafios como divergéncias entre os
sistemas juridicos dos paises envolvidos e a falta de harmonizacdo das leis

em relacdo aos crimes cometidos na internet.
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Por 1ltimo, o capitulo 4 visa apresentar as iniciativas internacionais
para promover ainda mais as relagdes juridicas entre Estados para combater
as praticas de cibercrimes.

Para desenvolver o presente trabalho, buscou-se realizar um
contexto geral acerca do Direito Penal Internacional, em que serdo adotadas
fontes legais, doutrindrias e jurisprudenciais.

Por fim, buscou-se, alertar sobre a necessidade de intercimbio de
informagdes e a necessidade de experiéncia entre os paises para superar as
dificuldades por meio de iniciativas internacionais e da conscientizacio

social.

2 A IMPORTANCIA DA COOPERACAO JURIDICA NO COMBATE
AO CIBERCRIME

Os crimes na internet t€m-se tornado cada vez mais corriqueiros e
complexos, sendo realizados por individuos em diversas localizagdes ao
redor do mundo. Com isso, € de tamanha importincia a cooperagcdo
internacional entre paises para o combate dessas praticas.

A cooperacdo juridica internacional consiste no intercimbio de
informagdes e experiéncias entre paises, a fim de que possam trabalhar juntos
para investigar, processar e julgar os crimes que ocorrem na internet. Essa
cooperagdo envolve desde a troca de informagdes entre as autoridades
policiais e judicidrias, até a extradi¢do de suspeitos para julgamento em outro
pais.

Sem a cooperagdo internacional, muitas vezes os criminosos ficam
impunes, uma vez que podem se esconder em paises que ndo possuem
acordos de cooperacdo com o pais no qual o respectivo crime foi cometido.
Além disso, a cooperacdo permite que os paises aprendam uns com os outros,
a fim de aprimorar suas técnicas de investigagdo e puni¢do de crimes na

internet.
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O auxilio juridico internacional também € importante para garantir a
protecdo dos direitos humanos no combate ao cibercrime. Na infernet, muitos
crimes envolvem violagcdes de direitos humanos, como a disseminagdo de
conteudo racista, sexista, homofobico ou xenofébico. Por isso, é fundamental
que haja um dialogo entre os paises para garantir a punicdo desses crimes e
protecdo aos direitos humanos.

Além, disso, a cooperagdo internacional no combate aos cibercrimes
¢ importante para garantir a seguranca e a estabilidade da internet. Muitos
crimes na infernet, como o0s ataques cibernéticos, podem afetar a
infraestrutura da infernet e comprometer a seguranca de dados pessoais e
empresariais. Por isso, é fundamental que haja auxilio internacional para
investigacdo e punibilidade desses delitos para garantir a estabilidade da

internet como um todo.

3 OS DESAFIOS DO DIREITO INTERNACIONAL PENAL NOS
CRIMES VIRTUAIS

Os crimes virtuais apresentam uma série de desafios para o Direito
Internacional Penal, uma vez que muitos desses crimes ocorrem em uma
dimensao virtual e transnacional, dificultando a aplicacdo das leis e a puni¢do
dos criminosos. Neste capitulo, abordaremos alguns dos principais desafios
enfrentados pelo direito internacional nos crimes virtuais.

Um dos principais desafios é a dificuldade de identificacdo dos
criminosos. Os crimes virtuais podem ser realizados por meio de técnicas de
anonimizagdo, dificultando a identificacdo do autor do crime. Além disso,
muitas vezes o0s criminosos utilizam técnicas de hacking e phishing,
invadindo sistemas e roubando informagdes de usudrios, o que dificulta ainda
mais a identificagdo do criminoso.

Outro desafio € a falta de harmonizacao das leis entre os paises. Os
crimes virtuais podem ser cometidos a partir de qualquer lugar do mundo, o

que significa que muitas vezes os crimes sdo investigados e julgados em
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paises diferentes. No entanto, as leis podem variar de pais para pais, o que
pode levar a uma falta de harmonizacdo e a dificuldade na cooperagdao
internacional.

A jurisdicdo também é um desafio importante. Os cibercrimes
podem ser cometidos a partir de qualquer lugar do mundo, o que pode levar a
conflitos de jurisdi¢do entre paises. Além disso, muitos paises ndo possuem
leis especificas a cerca dos crimes praticados na internet, o que pode
dificultar a aplicacdo da lei em casos de crimes nesse ambiente.

A dificuldade na obtenc¢do de provas é outro desafio importante,
muitas vezes as provas dos crimes virtuais estdo armazenadas em servidores
localizados em outros paises, o que pode dificultar o acesso e a coleta dessas
provas. Além disso, muitas das provas sdo eletrOnicas, o que requer técnicas
e equipamentos especificos para sua coleta e andlise.

Por fim, a falta de recursos e capacitagdo das autoridades policiais e
judicidrias é um desafio importante. A investigagdo e puni¢do dos crimes
virtuais requerem um alto grau de especializacdo e recursos tecnoldgicos
especificos, o que muitas vezes ndo estd disponivel para as autoridades
policiais e judicidrias. Além disso, muitas vezes falta uma capacitacdo
adequada para lidar com os desafios especificos dos crimes virtuais.

Em resumo, o Direito Internacional Penal enfrenta uma série de
desafios no combate aos crimes virtuais, incluindo a dificuldade de
identificacdo dos criminosos, a falta de harmonizacao das leis entre os paises,
conflitos de jurisdi¢do, a dificuldade de coleta de provas e a falta de recurso e
capacitacdo das autoridades judicidrias e policiais. Para enfrentar esses
desafios, é necessdria uma cooperagdo internacional efetiva, bem como o
desenvolvimento de leis e tecnologias especificas para o combate aos crimes

virtuais.
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4 INICIATIVAS INTERNACIONAIS PARA PROMOVER A
COOPERACAOQO JURIDICA INTERNACIONAL

A cooperacgdo juridica internacional é essencial para o combate a
prética de crimes virtuais, mas muitas vezes a falta de harmonizacio das leis
e de recursos pode dificultar a cooperagdo entre os paises. Neste capitulo,
discutiremos algumas iniciativas internacionais que foram criadas para
promover a cooperagdo juridica para auxiliar no combate aos cibercrimes na
seara internacional.

Uma das principais iniciativas € a Convencdo de Budapeste sobre o
Cibecrime, adotada pelo Conselho da Europa em 2001. A Convencdo de
Budapeste é o primeiro tratado internacional a abordar especificamente os
crimes cibernéticos e tem como objetivo promover a cooperaciao
internacional para prevenir, investigar e punir os delitos praticados
virtualmente. A convencdo estabelece uma série de medidas, como a
cooperagdo entre autoridades, a coleta e a preservagdo de provas, extradigdo e
aplicacdo da lei.

Outra iniciativa importante é o Grupo de Trabalho sobre Crimes
Cibernéticos da Interpol. O grupo de Trabalho € responsdvel por coordenar as
atividades da Interpol relacionadas aos crimes virtuais e promover a
cooperagdo internacional entre as autoridades responsdveis. O grupo
desenvolveu uma série de ferramentas e recursos para ajudar as autoridades a
investigar crimes online e suas respectivas colaboracdes entre Estados.

Por sua vez, a Unido Europeia também criou a Rede Europeia de
Procuradores para Crimes Cibernéticos (European Cybercrime Prosecutors
Network — ECPN), que tem como objetivo promover a cooperagio e o
intercAmbio de informagdes entre os procuradores europeus especializados
em crimes cibernéticos. A rede foi criada em 2010 e é composta por
representante de 28 paises da Unido Europeia.

A Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) também tem-se envolvido

no combate aos crimes virtuais, criando o Escritorio das Na¢des Unidas sobre
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Drogas e Crimes (UNODC), que tem como objetivo promover a cooperagiao
internacional no combate ao crime organizado transnacional, incluindo os
crimes cibernéticos. O UNODC desenvolveu uma série de programas e
iniciativas para ajudar os paises a fortalecer suas capacidades para lidar com
0s crimes virtuais e promover a cooperacgio internacional.

Por fim, a iniciativa privada também tem um papel importante na
promogdo de colaboragdo juridica internacional no combate aos delitos
praticados na internet. Empresas de tecnologia, por exemplo, podem
desenvolver tecnologias e solugdo para promover a seguranga da infernet e
evitar delitos virtuais.

A cooperacdo entre governos, organizagdes internacionais e
empresas privadas € essencial para enfrentar os desafios dos crimes virtuais e
garantir a seguranga na infernet. A implementacdo e o fornecimento dessas
iniciativas devem continuar sendo uma prioridade para promover a

cooperagdo internacional e combater efetivamente os crimes cibernéticos.
5 CONCLUSAO

Diante dos desafios apresentados pelo cibercrime a cooperacio
juridica internacional é crucial para a prevengdo, investigacdo e punicdo
desses crimes. A internet ndo conhece fronteiras, € 0s criminosos virtuais
podem agir em qualquer lugar do mundo, tornando a cooperagdo entre 0s
paises essencial para combater efetivamente esse tipo de infragdo.

Por fim, ressalta-se a importdncia da coopera¢do juridica
internacional no combate ao cibercrime, e destacamos os desafios
enfrentados pelo Direito Internacional Penal nesse contexto. Além disso,
destacam-se as iniciativas internacionais que foram desenvolvidas para
promover o intercdmbio juridico no combate aos crimes virtuais, como a

Convencdo de Budapeste sobre Cibercrime, o Grupo de Trabalho sobre
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Crimes Cibernéticos da Interpol, a Rede Europeia de Procuradores para
Crimes Cibernéticos e o UNODC.

E importante salientar que a cooperagdo juridica internacional no
combate ao cibercrime ndo € uma tarefa facil, e ainda ha muitos desafios a
serem enfrentados, como a harmonizacio das leis e dos recursos entre os
paises.

Portanto, a cooperag@o entre governos, organizagdes internacionais e
empresas € essencial para enfrentar esses desafios e garantir a seguranga
virtual.

Desta forma, € necessdrio que as iniciativas internacionais sejam
fortalecidas e implementadas de forma efetiva, para que a cooperagdo juridica
internacional no combate aos crimes virtuais possa ser eficaz. Todos os
envolvidos, desde os governos até as empresas da area tecnolégica, devem
trabalhar juntos para garantir que a infernet seja um ambiente seguro para

todos os usudrios.
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RESUMO: Revisa brevemente o enfoque geracional das guerras,
caracterizando os conflitos contemporaneos como fendmenos violentos em
cendrios de conformacao difusa, volétil e incerta. Busca delinear os marcos
juridicos aplicaveis as situacdes de conflito armado (paradigma militar do uso
da forca) e as outras situagdes de violéncia (sob o paradigma do uso da forca
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de Pés-Graduagdo em Direito Militar da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Orientadora:
Prof.* Msc. Najla Nassif Palma.

Revista do Ministério Publico Militar - Ano XLVIII
Brasilia - Edigdo n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
245-284



Carlos Frederico Gomes Cinelli

para imposicdo da lei e da ordem), estabelecendo, respectivamente, o Direito
Internacional Humanitdrio e o Direito Internacional dos Direitos Humanos
como norteadores das condutas dos gestores da violéncia armada. Relembra o
papel dos principios fundamentais como fontes do direito, trazendo ao centro
da argumentacdo a relevancia do principio da proporcionalidade como
indutor do uso razodvel da for¢a ao longo do espectro dos conflitos. Fraciona
o principio da proporcionalidade em seus elementos constituintes, buscando
estabelecer um ponto de convergéncia que sirva de referéncia para o
comandante militar em operacdes de natureza ambivalente ou complexa
(guerra e ndo guerra).

PALAVRAS-CHAVE: proporcionalidade; direito internacional humanitario;
direito internacional dos direitos humanos; uso da forca.

ENGLISH

TITLE: The metaphor of the Three Block War and the Principle of
Proportionality: considerations on the legitimate use of force in scenarios of
diffuse conformation.

ABSTRACT: It briefly reviews the generational approach to wars,
characterizing contemporary conflicts as violent phenomena in scenarios of
diffuse, volatile and uncertain conformation. It seeks to outline the legal
frameworks applicable to situations of armed conflict (military paradigm of
the use of force) and to other situations of violence (under the paradigm of
the use of force to enforce law and order), establishing, respectively,
International Humanitarian Law and International Human Rights Law as
guidelines for the conduct of managers of armed violence. It recalls the role
of fundamental principles as sources of law, bringing to the center of the
argument the relevance of the principle of proportionality as an inducer of the
reasonable use of force along the spectrum of conflicts. It breaks down the
principle of proportionality into its constituent elements, seeking to establish
a point of convergence that serves as a reference for the military commander
in operations of an ambivalent or complex nature (war and non-war).

KEYWORDS: proportionality; international humanitarian law; international
human rights law; use of force.
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1 INTRODUCAO

A guerra, como fendmeno social exteriorizado pelo uso da violéncia,
sempre acompanhou a trajetéria evolutiva humana e seus processos
civilizatérios. Quer como um fim em si mesmo, quer como instrumento para
a resolucdo de choques entre vontades antagbnicas, 0 recurso aos meios
violentos é uma marca, ainda que indesejavel, do comportamento humano.
Para o pensador Herdclito de Efeso (540-480 a.C.), “de todas as coisas
Polemos [a guerra] € pai, de todas as coisas € senhor; a uns mostrou deuses, a
outros, homens; de uns fez escravos, de outros, livres”.?

Em 1859, Henry Dunant, um comerciante sui¢o a caminho de uma
audiéncia de negdcios com o Imperador Napoledo III da Franca, deparou com
uma batalha campal envolvendo franceses e austriacos, na regido que hoje é o
norte da Itdlia. Horrorizado pelo modo como os combatentes feridos eram
deixados a propria sorte, com seus corpos insepultos sendo abandonados ao
apetite de aves de rapina, Dunant interrompeu sua viagem. Valendo-se de
civis voluntdrios da préopria comunidade cujo nome batizava a batalha —
Solferino —, ele organizou um mutirdo improvisado para prestar ajuda
humanitaria aos soldados moribundos e sepultar dignamente os cadaveres.

No retorno a Suiga, com o apoio de outros influentes compatriotas helvéticos,

2BOCAYUVA, Izabela. Parménides e Herdclito: diferenca e sintonia. Artigo. Kriterion 51
(122). Dez 2010. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/kr/a/rWZNKL8X75xp6pFpQREM WHN/?lang=pt. Acesso em: 18 jun.
2021.
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criou o Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV), 1863. Em 1864 foi
assinada a primeira Convencdo de Genebra, e daquele ano em diante varios
tratados foram pactuados sob a égide do CICV, a quem cabe a promogdo e a
difusdo do chamado Direito Internacional Humanitario (DIH), conjunto de
leis e costumes que regulam a condug@o das hostilidades na guerra.

Por sua vez, um segundo pindculo de protecdo da pessoa humana € o
Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH). Embora o espectro de
garantias e direitos fundamentais tenha-se expandido gradualmente ao longo
da histéria, a legislagdo moderna de direitos humanos, por sua vez, ganhou
um decisivo impulso somente apds a Segunda Guerra Mundial, sob a
influéncia das Nagoes Unidas, um corpo politico. A influéncia do movimento
contemporaneo em prol da prote¢do internacional dos direitos humanos foi
desencadeada pela Declaracdo Universal de 1948, a partir da qual inimeros
outros instrumentos foram sendo celebrados.

As legislagbes de DIH e DIDH compartilham algumas
caracteristicas comuns (bases filoséficas, fontes, principios fundamentais) na
medida em que perseguem o mesmo objetivo geral de proteger os seres
humanos e a dignidade humana. Porém, apesar dos pontos de convergéncia e
de eventuais intercambialidades, ha diferencas importantes entre ambos.

Os cinco principios fundamentais do DIH sdo: distingdo,
humanidade, limitagdo, necessidade militar e proporcionalidade. E acerca
desse ultimo que concentraremos nossa argumentacdo. Para o DIH —
aplicivel apenas as situagdes de conflito armado (guerra) — a
proporcionalidade é observada quando uma a¢@o militar ndo causa vitimas
nem danos civis excessivos em relagdo ao resultado global esperado.
Também a utilizacdo dos meios e métodos de guerra ndo deve ser excessiva
(portanto desproporcional) em relagdo a vantagem militar concreta e direta.
Desse modo, o principio da proporcionalidade no DIH desdobra-se
basicamente em duas dimensdes de influéncia: sobre o uso de certas armas; e

sobre o emprego de determinados métodos de combate. Porém, somente ha
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que se falar em danos colaterais (ou baixas acidentais) se estiverem
envolvidas pessoas ou bens civis.

Por sua vez, sob o marco do DIDH — aplicédvel, além dos conflitos
armados, as outras situacdes de violéncia, tais como ag¢des de imposicao
(garantia) da lei e da ordem — a doutrina identifica a existéncia de trés
elementos ou subprincipios compondo o principio da proporcionalidade: a
adequagdo (pertinéncia, conformidade ou validade do fim, vedando-se o
arbitrio), a necessidade (a medida ndo excede os limites indispensaveis a
conservacdo do fim legitimo) e a proporcionalidade stricto sensu (a escolha
deve recair sobre o meio que considere o conjunto de interesses em jogo).
Nesse sentido, a proporcionalidade tem um duplo enfoque: ao mesmo tempo,
ha a obrigacdo do uso de meios adequados e a proibicdo quanto ao uso de
meios desproporcionais.” Quando se analisa, por exemplo, a excludente de
ilicitude configurada na legitima defesa, estaremos falando de
proporcionalidade no sentido de amplitude da resposta ou paridade de meios
empregados pelo atacante e pela pessoa que se defende, e ndo em termos de
vantagem militar vs. danos colaterais, como no DIH. Como ressalta
Bonavides, a proporcionalidade “é um eficaz instrumento de apoio as decisdes
judiciais que, apds submeterem o caso a reflexdes prés e contras (abwigung),
a fim de averiguar se na relacdo entre meios e fins ndo houve excesso
(Ubermassverbot), concretizam assim a necessidade do ato decisério de
correcdo”.*

Ora, como o direito penal extrai sua base principioldgica da forca
normativa da Constituicdo, a qual, por sua vez, é fonte primiria para a
aplicacio do DIDH, instala-se uma diferenciacdo conceitual entre

proporcionalidade para o DIH e proporcionalidade para o DIDH. Em se

3 PISKE, Oriana. Proporcionalidade e razoabilidade: critérios de intelecciio e aplicagio do
direito. TJDF, 2011. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-
e-produtos/artigos-discursos-e-entrevistas/artigos/201 1/proporcionalidade-e-razoabilidade-
criterios-de-inteleccao-e-aplicacao-do-direito-juiza-oriana-piske. Acesso em 25 jun. 2022.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1988
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tratando das condi¢des para o uso legitimo da forca pelo Estado, essa distingdo
entre 0os conceitos ndo configuraria necessariamente um problema caso os
marcos legais de aplicagdo fossem claramente apartados, ou seja, guerra (DIH
e DIDH) e ndo guerra (apenas DIDH). Mas como distinguir, afinal, as guerras
das outras situagcdes de violéncia, tais como manifestagdes ndo pacificas,
tensdes e distdrbios internos?

Ocorre que, se no passado a cisdo tipolégica entre guerra e ndo
guerra era identificavel, contemporaneamente essas fronteiras diluiram-se. A
ndo linearidade dos campos de batalhas, os cendrios de conformacio difusa, a
mistura entre guerra e crime organizado e a multiplicidade de atores resultam
em uma perda de nitidez acerca dos contornos legais para andlise de
determinada situacdo de violéncia: embates convencionais de alta intensidade,
emergéncias humanitérias e distirbios da lei e da ordem, por exemplo, podem
perfeitamente coexistir em um espaco fisico de batalha bastante diminuto, nao
raro estando sob a responsabilidade de um mesmo comandante de uma mesma
unidade militar.

Sobrevém, entdo, a seguinte questdo: considerando que o principio
da proporcionalidade possui elementos definidores distintos para os marcos
legais de guerra e de ndo guerra, que referéncias conceituais devem nortear os
comandantes militares quanto ao uso da for¢ca em cendrios caracterizados por

grande fluidez, ambiguidade e volatilidade?

2 CONFLITOS ARMADOS ACONTEMPOR%NEOS OoU A
METAFORA DA GUERRA EM TRES QUARTEIROES)

A Paz de Westphalia — um conjunto de 11 tratados cuja assinatura, em
1648, encerrou a Guerra dos Trinta Anos — € considerada o marco na
construgdo da ordem europeia moderna. Esse conjunto de diplomas inaugurou
o moderno sistema internacional, ao tecer nogdes e principios como o de
soberania estatal e Estado-na¢do. A razdo de estado sobrepunha-se aos

principios religiosos medievais da soberania universal do papado. Triunfava o
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principio da igualdade juridica dos Estados, estabelecendo-se em bases sélidas
o principio do equilibrio de poder europeu, a0 mesmo tempo em que surgiam
os primeiros ensaios de uma regulamentacdo internacional positiva.’> A partir
dai o desenvolvimento do direito internacional publico ganhou considerdvel
impulsao.

No século XVIII, a guerra passou a ser travada por exércitos
profissionais, sem que civis dela tomassem parte. Os métodos de combate
cruéis também foram abolidos e as leis da guerra continuaram a evoluir sob
a forma de direito consuetudindrio. Porém, a codificagdo e o
desenvolvimento da lei escrita ndo se iniciariam antes do século XIX.

As guerras — ou, tecnicamente, conflitos armados — sdo usualmente
classificadas segundo variados critérios: duracdo no tempo, nivel de
intensidade das hostilidades, natureza dos contendores, formas de apoio
externo as partes em conflito, ambiente operacional etc. Nas ultimas décadas,
uma abordagem de cunho geracional ganhou relevincia, agrupando-as
segundo determinadas caracteristicas comuns. Essa perspectiva contemplava
também a ideia de uma progressividade irreversivel, ou seja, cada geracdo
seguinte sucederia a anterior, supostamente de modo definitivo. Embora a
eclosdo da Guerra na Ucrénia tenha servido para demonstrar a inconsisténcia
dessa suposta irreversibilidade geracional — ou seja, houve a eclosdo de um
conflito de geragdo anterior a atualmente predominante — decerto que a
abordagem permanece vélida como indutora de um padrido para andlise das
técnicas, taticas, procedimentos, objetivos politicos e outros aspectos
doutrindrios de cada um dos modelos.

Nesse diapasdo, os conflitos de 1* gera¢do seriam aqueles surgidos
logo apés a formacdo dos Estados modernos. Sua principal caracteristica era
a “cultura da ordem”, embrido de grande parte dos costumes, tradicdes e
caracteristicas das forcas militares ao redor do planeta: uniformidade, rigor

disciplinar e sistematizagdo. Os enfrentamentos bélicos eram acordados entre

3 ACCIOLY, 1982, p. 8.
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as partes, que definiam a hora e o campo de batalha, geralmente longe dos
perimetros das cidadelas e vilarejos habitados. A ideia de entrincheirar-se ou
de apelar a camuflagem inexistia, pois era confundida com covardia. Quanto
mais vistosos e brilhantes os uniformes, mais galhardia eles envergavam.
Como resultado, uma simples batalha que durasse algumas horas resultava
frequentemente em dezenas de milhares de mortos, ndo devido a letalidade
dos armamentos, mas ao fato de que as tropas se enfrentavam até o dltimo
homem. Esse paradigma estendeu-se aproximadamente até o inicio do século
XX.

A chegada da I Guerra Mundial marcou o dpice do conflito de 2*
geracdo, as guerras de “desgaste e atrito”. A Revolu¢do Industrial havia
lancado seus tentdculos sobre a arte da guerra, permitindo a producdo em
escala de alguns dos mais importantes elementos para o exercicio da
violéncia por meio das a¢des bélicas: a pdlvora, a metralhadora, o canhao, o
trem e o telégrafo. Ao lado da conscri¢do universal introduzida por Napoledo,
as nacdes em guerra passaram a ter um colossal potencial destrutivo, muito
embora ainda restrito em termos de eficiéncia: guerras de trincheiras,
estdticas, com bombardeios em larga escala de parte a parte, incluindo
agentes quimicos mortiferos. Nunca a humanidade testemunhou tantos
mortos em tdo pouco tempo.

O emprego da aviacdo e dos veiculos blindados (tanques) deu novo
impulso e nova roupagem as manobras terrestres. Agora era possivel, por
meio de um golpe relampago, flanquear o inimigo de surpresa ou atacar as
suas linhas de retaguarda, desequilibrando seu poder de combate de modo
decisivo: as guerras de 3" geragdo descortinavam-se ao mundo.

A queda do muro de Berlim e todo o desenrolar histérico por ela
simbolizado, marcando o fim da bipolaridade entre EUA e URSS, passaria a
inserir, no espectro do recurso ao uso da forca, novos atores armados que nio
os tradicionais Estados e seus exércitos regulares. Guerras civis e outras

subespécies de conflitos internos grassariam em vdrias partes do globo,
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fulminando as estruturas de poder e levando Estados a faléncia institucional.
O uso da forga deixa de ser monopolizado legitimamente pelo Estado e dele
apropriam-se atores ndo estatais, grupos armados organizados e forgas
irregulares a margem do controle governamental, muitas vezes recorrendo a
atos terroristas e outros métodos de combate repudiados pelas leis e costumes
da guerra: sdo as guerras de 4" geragdo.

Acompanhando as tendéncias de distribuicio demogréfica, as
guerras, como fendmenos culturais e sociopoliticos, gradualmente tiveram
seus espacos decisivos de disputa deslocados do campo para as cidades.® Nas
campanhas militares contemporineas, as areas urbanas t€m sido o cendrio
principal em que elas sdo travadas. Se nas guerras do passado os combates
entre os Estados-na¢do eram travados e decididos em amplos espacos abertos,
utilizando o campo como drea de operacdes, na atualidade houve
praticamente uma inversdo nesse modo de combater. Na 1* Guerra do Golfo
(1991), a tltima tipica guerra de 3* gerac@o, apenas cem horas de intensos
combates no deserto foram suficientes para definir o conflito. J4 na Guerra do
Iraque (2003) — uma espécie de transi¢do paradigmdtica entre as 3% e 4*
geracOes de guerra — a campanha em terreno aberto durou aproximadamente
dezesseis dias, até os arrabaldes da capital Bagdd. A partir dai, imersa num
cendrio de assimetria tipico, as forcas aliadas totalizaram quase dez anos de
combates.

Uma das principais consequéncias da maior “urbanizacdo” das
guerras é a mudanga drastica no perfil dos atingidos pelos seus efeitos: cada
vez mais os civis tornam-se vitimas dos conflitos. Além das guerras mais
urbanas, ha outros trés fatores que contribuem para essa progressiva inversao:
a tecnologia como aliada dos militares (capacetes e coletes balisticos, viaturas

blindadas, armamentos a prova de falhas), os residuos de guerra (minas,

 Como observa WALZER (2003, p. 275), h4 af uma espécie de retorno ao passado, ja que,
na época das cidades-estados, as localidades eram, obviamente, o objetivo supremo.

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edicdo n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
245-284

253



Carlos Frederico Gomes Cinelli

munigdes cluster) e a indefini¢do dos atores no campo de batalha (misturando
combatentes ilegais aos civis e aos proprios militares).

Destarte, o termo “Guerra em Trés Quarteirdes” foi idealizado pelo
General Charles C. Krulak, Comandante do Corpo de Fuzileiros Navais dos
Estados Unidos entre 1995-1999. A partir de sua experiéncia em cendrios de
“Estados falidos” como a Somalia ¢ a ex-lugoslavia, ele desenvolveu o
conceito para descrever as demandas do campo de batalha moderno: forcas
militares  capacitadas a  conduzir acdes  humanitdrias, de
manutengdo/estabilizacdo da paz (ou controle de distirbios) e de combate
convencional simultaneamente em trés quarteirdes contiguos, dentro de uma

mesma zona de operacdes:

Em um momento, [...] os soldados estardo alimentando e
vestindo refugiados e deslocados internos, provendo
assisténcia humanitdria. No momento seguinte, eles estardo
separando duas tribos rivais, conduzindo operagdes de paz.
Por fim, eles estarao lutando em uma batalha de intensidade
média, altamente letal. Tudo isso no mesmo dia, tudo dentro
de trés quarteirdes da cidade.”

A metafora da Guerra em Trés Quarteirdes, embora nao reflita uma
premissa doutrindria militar, descreve a natureza multidimensional das
missdes militares modernas, e a necessidade de as forcas armadas estarem
capacitadas a operar ao longo de todo o espectro dos conflitos. A nogédo de
conflito, ou seja, o enfrentamento intencional entre oponentes predispostos a
usar variado grau de violéncia, embute uma ampla faixa de abrangéncia,
percorrendo desde o conflito entre individuos ou grupos de individuos até o
que ocorre entre Estados, grupos armados organizados (ndo estatais) ou
coalizdes de Estados. A guerra € o conflito no seu grau maximo de violéncia,

conforme se depreende do Quadro 1.

" DORN e VEREY, 2009, p. 38; 39.
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Quadro 1: O espectro dos conflitos

CONFLITO

CONTROLAVEL INCONTROLAVEL
CONFLITO ARMADO
PAZ CRISE (GUERRA)

NEGOCIACAO .
| FORGCA

Outras Situacgbes de Violéncia (OSV):
- comicios e manifestagbes

- tensdes internas GLO

- distdrbios internos

Conflito Armado Internacional (CAl}

Conflito Armado Interno {CANI)

Operacdes da Apoio a Paz (ONU)

Fonte: o autor, adaptado de C 124-1, Estratégia (2001).
3 GUERRA, NAO GUERRA E SEUS MARCOS LEGAIS

O Direito Internacional Humanitdrio (DIH) € um direito de excegao,
aplicdvel apenas as situacdes de conflito armado, quer internacionais ou CAI
(entre Estados), quer ndo internacionais ou CANI (grupos armados ndo
estatais que lutem entre si e/ou contra Estados), porém ndo aplicdvel as outras
situagdes de violéncia (OSV), tais como comicios e manifestacdes agressivas,
tensdes ou distirbios internos.® Ele oferece aos individuos diferentes tipos de
protecdo, dependendo da categoria a que pertencam. Por exemplo, existem
regras especificas para doentes e feridos, ndufragos, prisioneiros de guerra e

populacio civil. O DIH vincula ndo apenas os Estados, mas também atores

8 Ver Quadro 1

N. do A.: embora haja alguns poucos entendimentos contrdrios a esse respeito no Brasil
(particularmente devido a situacdes como o enfrentamento a criminalidade organizada nas
comunidades do Rio de Janeiro), ¢ pacifico que o marco legal aplicavel as chamadas “outras
situagdes de violéncia” (OSV), tais como tensdes e distarbios internos, ndo ¢ o DIH, mas sim o
arcaboug¢o normativo do Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), bem como
instrumentos de soft law internacionais reguladores da conduta dos agentes encarregados da
aplicagdo da lei.
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ndo estatais, particularmente grupos armados, e se aplica a qualquer conflito
armado, independentemente de onde ele ocorra. Além disso, as regras
especificas do DIH aplicdveis a um determinado conflito dependerdo da
natureza desse conflito. Por exemplo, todo o corpo de DIH se aplica aos
conflitos armados internacionais, enquanto apenas algumas regras se aplicam
aos conflitos armados ndo internacionais.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), por sua vez,
ndo faz distin¢des equivalentes. Ele protege qualquer pessoa, em qualquer
lugar — inclusive durante conflitos armados — independentemente de seu
status, embora os Estados possam derrogar alguns desses direitos quando sua
sobrevivéncia estd em jogo.

Enquanto o DIH foi especialmente concebido para o tempo de
guerra, o DIDH foi imaginado para o tempo de paz, ndo obstante tenha
aplicacdo em qualquer tempo e lugar, o que inclui as épocas de tensdes
internas (estado de sitio, por exemplo) e os tempos de guerra. Nessas
hipéteses excepcionais, diferentemente do DIH, o DIDH sofre derrogacdes,
restando apenas a garantia de determinados direitos fundamentais
considerados como essenciais pelos proprios tratados de direitos humanos.

O Quadro 2 materializa um esfor¢o sindtico comparativo entre os

dois ramos:

Quadro 2: Comparacdo entre DIH e DIDH

N Protecao ~ . x
Aplicacdo (contra Suspensao ou Supervisao e
(quem/quando) quem) derrogacao coercao
Contra Alguns, como a
- Qualquer . - liberdade de Comissdes/Comit
violagdes de | . N
pessoa imprensa e de &s de DIDH
DIDH agentes de seu | . <
- Em qualquer préprio circulagdo, (maONU e
tempo Estado d,u.rante estado de | regionais)
sitio
- Civis, feridos, | Contra - Préprios
DIH doentes, infracdes Nunca Estados, por meio
prisioneiros de graves do de leis penais

256

Revista do Ministério Publico Militar - Ano XLVIII
Brasilia - Edicdo n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
245-284




Revista do Ministério Publico Militar

guerra, civis proprio internas
internados, Estado ou de - Tribunal Penal
pessoal sanitdrio | outros Internacional
e religioso, Estados, de
pessoal da Cruz | grupos ou
Vermelha individuos
- Em tempo de | armados sob
conflito armado. | comando
responsavel

Fonte: o autor.

Desse modo, o tendo por base tratados celebrados principalmente
em Genebra e na Haia, o DIH busca, de um lado, proteger pessoas e bens
civis dos efeitos dos combates; de outro, regular meios e métodos de
combate, ndo permitindo que a sua escolha fique inteiramente a mercé da

vontade das partes contendoras. Para Swinarski (1996), o DIH:

(...) é o conjunto de normas internacionais, de origem
convencional ou consuetudindria, especificamente destinado a
ser aplicado nos conflitos armados, internacionais ou nao-
internacionais, e que limita, por razdes humanitdrias, o direito
das Partes em conflito de escolher livremente os métodos e os
meios utilizados na guerra, ou que protege as pessoas e os bens
afetados, ou que possam ser afetados pelo conflito.”

Interessante observar que o fato de que tanto o DIH quanto o DIDH
aplicarem-se aos conflitos armados ndo significa necessariamente que havera
choque entre ambos os corpos legais. O entendimento majoritario entre os
doutrinadores é que os dois ramos sdo complementares entre si. Nesse
sentido, a correlagdo entre DIH e DIDH, do ponto de vista doutrindrio, é
objeto de discussio em torno de trés correntes de pensamento: a
integracionista (DIH e DIDH seriam um corpo uno, monolitico), a
separatista (seriam ramos do direito completamente diferentes) e a
complementarista (seriam dois sistemas diferentes que se completam). Para

Swinarski, que vocaliza o entendimento do CICV acerca do assunto, “os

? ACCIOLY, 1982, p. 18.
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sistemas sdo complementares, pois nascem de uma mesma preocupagdo: o
. \q- . 1
respeito & dignidade humana”."

Sendo, portanto, o DIH e o DIDH considerados majoritariamente
como sendo dois ramos complementares, como harmonizar sua aplicacio as
diferentes situagdes e cendrios em que sdo demandados? Ora, nesse caso é
preciso inicialmente responder a outra pergunta: existem obstdculos juridicos
concretos a aplicacdo do DIDH em conflitos armados? Novamente num
breve exercicio inquisitivo, eis quatro desses possiveis obsticulos e algumas
consideracdes para refuta-los:

1°) H4 alguma previsdao do DIH que exclua a aplicagdo concorrente
do DIDH? Nao, pelo contrdrio. O préprio artigo 75 (1) do Protocolo
Adicional I as Convengdes de Genebra de 1949 expressamente declara que:

[...] as pessoas que estejam em poder de uma Parte em
conflito, e que ndo desfrutem de um tratamento mais
favordvel em virtude das Convengdes ou do presente
Protocolo, serdo tratadas em todas as circunstancias com
humanidade, [..] sem distingdo alguma de cardter
desfavordvel baseada na raga, cor, sexo, idioma, religido ou
crenga, opinides politicas ou de outro género, origem

nacional ou social, fortuna, nascimento ou contra condi¢ao ou
qualquer outro critério andlogo."!

2°) Tratados de Direitos Humanos cessam sua aplicacdo durante
tempo de guerra? Nao. Nesse sentido, a Minuta dos Artigos Sobre Efeitos dos
Conflitos Armados nos Tratados, adotada pela Comissdo de Direito

Internacional das Nag¢des Unidas, assim se posiciona:

Artigo 7° - [...] lista indicativa de tratados cuja matéria
implica que eles continuam em vigor, no todo ou em parte,
durante conflito armado [...]:

Anexo — Lista indicativa de Tratados Referidos no Artigo 7°:

10 SWINARSKI, C. Introdugdo ao Direito Internacional Humanitdrio. p. 24. Brasilia: CICV,
1996.

' COMITE INTERNACIONAL DA CRUZ VERMELHA. Protocolo Adicional I as
Convengoes de Genebra de 1949. Genebra, 1977.
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[...] (f) tratados para a protecdo internacional de direitos
humanos. [...]"

3°) Diferentemente das normas de cunho humanitdrio, que nunca
podem ser derrogadas, tratados de DIDH autorizam certas derrogagdes e
direitos quando a sobrevivéncia do Estado estd em risco. Sim. Porém, direitos
fundamentais, tais como proibicdo de tortura, maus tratos, execu¢do sumadria,
nunca podem ser derrogados, nem mesmo em tempo de guerra. Isso significa
que, mesmo as medidas destinadas a “flexibilizar” a aplica¢@o dos tratados de
DIDH, medidas essas materializadas por meio de certas derrogacdes, sdo,
elas proprias, autolimitadas, ainda que seja em tempo de guerra.

4°) Um quarto e dltimo suposto obsticulo a aplicagdo do DIDH em
conflitos armados seria o escopo geogrifico de aplicagdo dos tratados de
DIDH, ou seja, a sua extraterritorialidade, em especial no que concerne a
territdrios ocupados em decorréncia de conflito armado (o DIH/DICA dispde
expressamente sobre ocupagdo territorial na IV Convengdo de Genebra de
1949). Ocorre que essa questdo da abrangéncia geografica do DIDH também
ja teve ampla aceitagdo internacional. Em 1968, a Conferéncia Internacional
de Direitos Humanos, realizada em Teerad (Ird), em celebracdo ao vigésimo
aniversario da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, representou um
importante marco no entendimento de que o DIDH também é aplicdvel a
conflitos armados. Ainda sob os impactos da Guerra dos Seis Dias (1967), e
da ocupacdo de territérios vizinhos por parte de Israel, a comunidade
internacional adotou vdrias resolugdes destinadas a afirmar a aplicabilidade
do espirito da Declaracdo de 1948 aos conflitos armados, com énfase ao seu
efeito estendido aos territérios entdo ocupados pelos israelenses. Por

exemplo, o Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos, ou PIDCP

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comissio de Direito Internacional. Draft articles
on the effects of armed conflicts on treaties, with commentaries. Yearbook of the International
Law Commission, vol. II, part 2. New York, 2011. Disponivel em:
https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/1_10_2011.pdf. Acesso em 25
jun. 2021.
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(1966), refere-se expressamente a um duplo critério para sua aplicagdo pelos
Estados Partes: jurisdi¢do e territério. Conforme o seu Artigo 2°: “Os Estados
Partes do presente Pacto comprometem-se a respeitar e garantir a todos os
individuos, que se achem em seu territorio e que estejam sujeitos a sua
jurisdi¢do, os direitos reconhecidos no presente Pacto [...]" [destaques
meus].

Segundo Israel, o critério de aplicacdo deveria ser cumulativo, ou
seja, os individuos devem estar “sob sua jurisdi¢do ¢ em seu territorio”, razdo
pela qual ele ndo se aplicaria aos territérios ocupados. Porém, a Corte
Internacional de Justica, em uma opinido consultiva'* acerca da legalidade do
muro construido por Israel nos territérios ocupados, baseou sua
argumentacdo na pratica costumeira do Comité de Direitos Humanos e nos
trabalhos preparatérios do Pacto, concluindo que é suficiente, para a
aplicacdo daquele instrumento, que apenas uma das duas condigdes
apresente-se (“dentro do territério” ou “sob a jurisdicao”). Em outras
palavras, ficou definido que o Pacto € aplicdvel acerca de atos realizados pelo
Estado no exercicio de sua jurisdi¢do, ainda que fora de seu proprio territério.

Uma das solugdes que os juristas t€ém construido para dissipar
aparentes conflitos € a interpretagdo de um ramo a luz do outro, ou seja, uma
espécie de “humanitariza¢do” do DIDH e “humanizagdo” do DIH/DICA. Em
outras palavras, realizar interpretacdes cruzadas.

Em termos de “humanitarizagdo” do DIDH a nivel internacional, um

dos excelentes exemplos estd contido no pardgrafo 24 do Parecer Consultivo

'3 BRASIL. Presidéncia da Reptiblica. Decreto Nr 592, de 6 de julho de 1992. Atos
Internacionais. Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos. Promulgacdo. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 19 jun.
2021.

¥ ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Corte Internacional de Justica. Consequéncias
Juridicas da Construgdo de um Muro no Territorio Ocupado da Palestina. Resolugdo ES-10/14,
8 dez. 2003. Disponivel em: https://www.icj-cij.org/en/case/131. Acesso em: 13 jun. 2021.

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edicdo n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
245-284

260



Revista do Ministério Publico Militar

da Corte Internacional de Justiga (CLJ) sobre a Legalidade da Ameaca ou Uso

de Armas Nucleares em Conflitos Armados: "

[...] a prote¢do do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos ndo cessa em tempos de guerra, exceto por
aplicacdo do artigo 4° da Convengdo, pelo qual certas
disposi¢des podem ser derrogadas em um momento de
emergéncia nacional. O respeito pelo direito a vida ndo ¢, no
entanto, uma dessas disposi¢des. Por principio, o direito de
ndo ser arbitrariamente privado da vida também se aplica as
hostilidades. A analise do que ¢ uma privacdo arbitraria de
vida, entretanto, precisa ser feita segundo observancia do
principio da especialidade (lex specialis), nomeadamente o
direito aplicavel em conflitos armados, que se destina a
regular a condugdo das hostilidades. Assim, se a perda de
uma determinada vida pelo uso de uma determinada arma
durante conflito armado deve ser considerada uma privagao
arbitraria de vida e, portanto, contraria ao artigo 6° do Pacto,
isso sO pode ser decidido mediante o direito aplicavel aos
conflitos armados, e nido deduzido dos termos do proprio
Pacto.

Desse modo, a Corte deixa claro ndo apenas que o DIDH (em
particular o PDCP) ¢ aplicavel também durante conflitos armados — salvo se
derrogagdes tenham sido submetidas e aceitas, e excetuando-se o direito a
vida —, mas ela também se vale do principio da especialidade'®, que ¢ um
dos poucos mecanismos previstos no direito internacional para aparentes
conflitos de normas. Adicionalmente, principio da especialidade ndo foi
usado simplesmente a favor do DIH, mas sim para estabelecer o proprio
contexto juridico em que o DIDH deve ser interpretado. Em outras palavras,
o direito a vida, de acordo com as leis de direitos humanos, deve ser

interpretado a luz do DIH.

'> ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Corte Internacional de Justica. Legality of the
Use by a State of Nuclear Weapons in Armed Conflict. Opinido Consultiva. 8 jul. 1996.
Disponivel em: https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/93/14167.pdf. Acesso em: 22
jun. 2021.

'®N. do A.: segundo esse principio, uma norma mais especifica prevalece sobre uma norma mais
geral acerca da mesma matéria.
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Ja no sentido oposto, o da “humaniza¢do”, podemos mencionar dois
exemplos de como alguns conceitos ndo originalmente elaborados pelo
DIH/DICA sio interpretados com base em significados oriundos do DIDH.

O primeiro deles € o caso da defini¢do de tortura. Por exemplo,
julgados do Tribunal Penal Internacional para a Antiga Iugosldvia tém
recorrido a0 DIDH, em especial 2 convengdo contra a tortura'’, para
determinar se houve o cometimento do crime de guerra de tortura.

Outro exemplo € o que envolve aspectos procedimentais e de devido
processo legal. De acordo com o artigo 3° comum as Convencdes de Genebra
de 1949, sdo proibidas “as condenagdes pronunciadas e as execugdes
efetuadas sem julgamento prévio proferido por tribunal regularmente
constituido, que conceda garantias judicidrias reconhecidas como
indispensaveis pelos povos civilizados”. Entretanto, como as Convengdes nio
definem o que seriam “garantias judicidrias reconhecidas como
indispensaveis pelos povos civilizados”, a Suprema Corte do Estados Unidos,
ao pronunciar-se sobre um caso acerca da legalidade das comissdes militares
estabelecidas pelo governo George Bush para julgar detentos de
Guantanamo, indicou que “outros instrumentos adicionais dos quais os
Estados Unidos ¢é signatirio incluem as mesmas protecdes bdsicas
estabelecidas na lei internacional humanitiria, por exemplo, o Pacto

. . . e 18
Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos.

" BRASIL. Presidéncia da Reptiblica. Decreto N° 40, de 15 de fevereiro de 1991. Promulga a
Convengdo Contra a Tortura e Outras Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes.
Disponivel em: planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0040.htm. Acesso em: 23 jun.
2021.

'8 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Caso Hamdan v.
Rumsfeld, Secretdrio de Defesa et al. Nota N° 66 do Caso. Disponivel em:
supremecourt.gov/opinions/05pdf/05-184.pdf. Acesso em: 23 jun. 2021.
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4 A PROPORCIONALIDADE SOB O PARADIGMA MILITAR E SOB
O PARADIGMA DA GARANTIA DA LEI E DA ORDEM
(SEGURANCA PUBLICA)

As fontes do DIH remontam a uma origem consuetudindria, mas
foram amplamente codificadas durante o século XX e, na maior parte dos
casos, continuam a ter um valor consuetudindrio para os Estados que ndo
ratificaram nem aderiram aos textos convencionais. Por sua vez, os tratados
internacionais sio considerados fontes por exceléncia do DIH.

Em algumas situag¢des, porém, tanto os tratados quanto os costumes
internacionais sobre DIH ndo proporcionam orientagdes suficientes para uma
abordagem mais abrangente, o que pode ser obtido por meio dos principios
fundamentais. Como ja mencionado, no DIH sdo eles: a distincdo, a
humanidade, a limitagcdo, a necessidade militar e a proporcionalidade. Como
fontes, os principios fundamentais sdao também revestidos de importancia

destacada, pois:

(...) mesmo ndo havendo hierarquia entre as fontes, se se
deve adotar uma ordem de precedéncia entre elas, o lugar
primacial cabe aos principios [fundamentais], porque estes
530 a base do direito [humanitdrio] positivo, cujas regras sao
apenas a cristalizagfio e a concretizagio dos ditos principios."

[...] os principios sdo normas de extrema generalidade e
abstracdo, em contraste com as regras, cujo conteido
normativo é sempre mais preciso e concreto. Embora aceitos
em diversas culturas e civilizagdes, os mesmos principios sdo
interpretados e aplicados, em cada uma delas, mediante
regras bem diversas. Por isso a reunido, num mesmo sistema,
do conjunto das normas de moral, direito e religido s6 pode
ser feita no nivel dos principios, mas ndo no das regras. A
funcdo social das regras consiste em interpretar e concretizar
os principios, a luz do idedrio vigente, em cada época
histérica, nas diferentes culturas ou civilizagdes.”

' ACCIOLY, 1982, p. 5.
2 COMPARATO, 2006, p. 510.

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edicdo n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
245-284

263



Carlos Frederico Gomes Cinelli

Para o DIH, sob o paradigma militar, o principio da
proporcionalidade destina-se a limitar os danos causados pelas operagdes
militares. Ele exige que o efeito dos meios e métodos de guerra utilizados ndo
seja desproporcional em relagdo a vantagem militar buscada.

A proporcionalidade, assim como a necessidade militar, com a qual
tem numerosos pontos em comum, € um dos componentes essenciais do
direito dos conflitos armados. O termo fundamental para analisar na equacio
de proporcionalidade é a palavra “excessivo”. Embora a avaliagdo da
proporcionalidade na guerra inclua necessariamente elementos subjetivos, é
possivel retirar alguns critérios de orienta¢do objetivos dos termos utilizados
nos tratados. Por exemplo, as lesdes provocadas a pessoas ou bens protegidos
somente podem justificar-se por vantagens de natureza militar, nao de ordem
politica, econdmica ou demais beneficios de carater ndo militar. Além disso,
a vantagem deve ser concreta e direta, ndo puramente hipotética, especulativa
ou indireta. A vantagem deve ser igualmente o resultado de um ataque ou de
uma operacdo militar especificos, € ndo de uma campanha militar no seu
conjunto.”!

Segundo Swinarski (1991), a proporcionalidade no DIH vem a ser a
relacdo de equilibrio que deve haver entre a necessidade militar e o principio
de humanidade. Proporcional é o meio adequado, razodvel, capaz de atingir o
fim visado produzindo o menor dano possivel. A aprecia¢do pratica deste
principio, como em qualquer outro ramo do direito, ndo é tarefa facil e devera
ser analisada considerando-se as circunstancias do caso concreto. Dito de
outro modo, no campo de batalha, como um comandante equilibra vidas
humanas com a destruicdo de alvos inimigos? Podem vidas humanas ser
comparadas com “coisas”? Esse é o terrivel e impossivel problema da

proporcionalidade.*

21 SOLIS, 2010, p. 274
21d., p. 273.
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Um método pratico para decidir quanto a realizar ou ndo um ataque
levando em conta o principio da proporcionalidade consiste em efetuar um
teste composto de cinco perguntas:>

Quadro 3 — Teste para decidir quanto a realizar ou ndo um ataque levando em conta o principio
da proporcionalidade

QUESTAO A SER FORMULADA EM OUTRAS PALAVRAS...

1) Sou capaz de fazer uma identificacio 1) Tenho certeza de que é um
positiva do alvo que quero atingir? objetivo militar?

2) Existem bens protegidos, civis ou ndo 2) Morrerdo civis se eu atacar
combatentes, escudos humanos involuntdrios com a arma ou método que
ou preocupacoes ambientais significativas planejo?

dentro do alcance do armamento que eu

gostaria de usar para atacar o alvo?

3) Posso atenuar os danos colaterais 3) Haverd menos dessas mortes
atacando o alvo com um armamento diferente  se eu usar outra arma ou método
ou com outro método de engajamento, que ainda sim cumpra a missdao?
permitindo ainda assim o cumprimento da

missao?

4) Caso negativo, quantos civis e/ou ndo 4) Se ndo for possivel usar outra
combatentes acredito que serdo feridos ou arma ou método, quantos civis
mortos pelo ataque? serdo feridos ou mortos?

5) Os danos colaterais resultantes do ataque 5) Isso serd proporcional?
serdo excessivos em relacdo a vantagem
militar que espero conseguir?

Fonte: o autor.

% CINELLL, 2016, p. 80.
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Pode-se também verificar a proporcionalidade por meio da aplicacio

224

da “Regra de Rendulic””", que tem uma forte correlagdo com o principio da

necessidade militar:

Para se determinar se um ataque foi proporcional, ¢é
necessdrio examinar se uma pessoa razoavelmente bem
informada, estando nas mesmas circunstancias do perpetrador
real (tempo e local da decisdo), e fazendo uso razodvel da
informag@o disponivel a ele ou a ela, poderia ter previsto

excessivas baixas acidentais de civis como
resultado desse ataque.

Em suma, a proporcionalidade no DIH (marco legal de conflitos
armados) € uma considera¢do necessdria nos ataques a civis, porém ndo a
combatentes. Isso porque combatentes buscam tanto maximizar a morte de
combatentes inimigos quanto maximizar a destruicdo de bens militares
inimigos, o que é exatamente o inverso do que se busca em relag@o aos civis
e seus bens. Entretanto, como a norma indica, proporcionalidade ndo é uma
proibigdo total, muito embora o que constitui uma perda de vidas “excessiva”
— tal como o significado do termo “razoavel” — seja deixado a interpretagéo
dos foros legais.”> O principio da proporcionalidade estd inserido em quase
todos os sistemas legais nacionais e estd na base da ordem legal internacional.
Sua fungdo no direito é relacionar meios e fins.”®

Nao obstante, a proporcionalidade possui um padrdo diferente em
um contexto de imposi¢do da lei (paradigma da seguranca publica ou da
garantia da lei e da ordem), onde a legislacdo referente aos direitos humanos
(DIDH) prevalece em relagdo ao DIH. Em um conflito armado, o uso de
forca letal é frequentemente o primeiro recurso utilizado. No caso de

imposi¢do da lei, quando um agente do Estado usa a forca contra um

21 othar Rendulic, general alemio durante a Segunda Guerra Mundial, foi condenado em
Nuremberg hd 20 anos de prisdo pela execugao de civis como represdlia, durante operagcdes em
territério da antiga Iugoslavia.

» SOLIS, 2010, p. 274.

% GUTMAN et al., 2007, p. 341.
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individuo, o efeito sobre o individuo é sempre balanceado com o propésito de
proteger a pessoa de violéncia ilegal ou de restricdes ilegais de direitos.”” A
doutrina constitucional mais moderna enfatiza que se deve indagar ndo
apenas sobre a legalidade das restricdes a determinados direitos (reserva
legal), mas também sobre a compatibilidade dessas restricdes com o principio
da proporcionalidade. Com isso, o principio da reserva legal é substituido
pelo principio da reserva legal proporcional, que pressupde ndo somente a
legitimidade dos meios utilizados e dos fins perseguidos, mas também a
adequagdo desses meios para a consecugdo dos objetivos pretendidos e a
necessidade de sua utilizagdo.”

Em consequéncia, nas operacdes em que nio esteja configurado um
cendrio de conflito armado (CAI ou CANI), a acdo somente é proporcional se
a menor intensidade de forca necessaria for usada. O uso de forca letal s6 é
permitido em algumas poucas circunstancias. O meio ou método nio serd
necessdrio se o objetivo almejado puder ser alcangado com a adogdo de
medida que se revele a um sé tempo adequada e menos onerosa. Assim,
apenas o que é adequado pode ser necessirio, mas o que é necessirio nio
pode ser inadequado. A proporcionalidade em sentido estrito assume, desse
modo, o papel de um controle de sintonia fina, indicando a justeza da solugdo
adequada encontrada ou a necessidade de sua revisio.”

Em outras palavras, enquanto os padrdes de imposi¢do da lei
(paradigma da seguranca publica) estabelecem que o uso da forca tem que ser
proporcional ao objetivo legitimo a ser alcangado, o DIH permite ataques
diretos a objetivos militares, incluindo combatentes e outras pessoas que
estdo tomando parte diretamente nas hostilidades, ja que esses bens e essas

~ ~ . . . 3
pessoas ndo estdo abrangidos pela proporcionalidade.®

2 SOLIS, 2010, p. 281.
% MENDES e BRANCO, 2013, p. 226.
* MENDES e BRANCO, 2013, p. 227.
%0 SOLIS, 2010, p. 281.
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Enquanto o DIH baseia-se principalmente nos tratados e nas normas
consuetudindrias, dois dos mais importantes documentos a reger o uso da
forca sob o paradigma de ndo guerra (garantia da lei e da ordem) situam-se
no espectro de soft law, ambos firmados no seio da Organizacdo das Nacdes
Unidas: o Cédigo de Conduta para os Funciondrios Responsdveis pela
Aplicacdo da Lei (CCFRAL) e os Principios Basicos para o Uso da Forca e
Armas de Fogo (PBUFAF). Embora nio constituam tratados, o CCFRAL e o
PBUFAF oferecem diretrizes e estabelecem padrdes para as préticas de
aplicacdo da lei que sdo consistentes com as disposi¢des relativas aos direitos
humanos e liberdades fundamentais:

Os funciondrios responsdveis pela aplicacdo da lei s6 podem
empregar a forga quando tal se afigure estritamente

necessdrio e na medida exigida para o cumprimento do seu
dever.”!

Os funciondrios responsdveis pela aplicacdo da lei s6 podem
utilizar armas de fogo para dispersarem reunides violentas se
nao for possivel recorrer a meios menos perigosos, € somente
nos limites do estritamente necessério.*

Sempre que o uso legitimo da forca ou de armas de fogo seja
indispensdvel, os funciondrios responsdveis pela aplicacio da
lei devem:

a) Utiliza-las com moderacdo e a sua acdo deve ser
proporcional a gravidade da infra¢@o e ao objetivo legitimo a
alcangar;

b) Esforgar-se por reduzirem ao minimo os danos e lesdes e
respeitarem e preservarem a vida humana; [...]%

Nesse contexto, os principios essenciais em que se baseiam o uso da
forca e das armas de fogo em um contexto de garantia (imposi¢do) da lei e da
ordem sdo:

(a) legalidade;

(b) precaucio;

3 CCFRAL, art. 3°.
21d., art. 4°.
B Id., art. 5°.
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(c) necessidade;
(d) proporcionalidade; e
(e) responsabilizacdo.

Os responsdveis pela aplicagdo da lei s6 podem recorrer ao uso da
forca quando todos os outros meios de alcangar um objetivo legitimo tiverem
falhado (necessidade) e o uso da forca puder ser justificado
(proporcionalidade) em termos da importdncia do objetivo legitimo
(legalidade) a ser alcancado. No que especificamente concerne a
proporcionalidade, o subprincipio da adequacdo exige que as medidas
interventivas adotadas se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos,
enquanto o subprincipio da necessidade significa que nenhum meio menos
gravoso para o individuo seria igualmente eficaz na consecucio dos objetivos
pretendidos.

No mesmo giro, os responsdveis pela aplicacdo da lei devem ser
moderados quando usam a for¢a e as armas de fogo e devem agir em
proporcdo a gravidade da infracdo e ao objetivo legitimo a alcangar. Eles
estdo autorizados a usar apenas a forca necessdria para alcangar um objetivo
legitimo. O uso de armas de fogo para alcancar objetivos legitimos de

aplicacdo da lei é considerado uma medida extrema:

Os funcionarios responsaveis pela aplicagdo da lei ndo devem
fazer uso de armas de fogo contra pessoas, salvo em caso de
legitima defesa, defesa de terceiros contra perigo iminente de
morte ou lesdo grave, para prevenir um crime particularmente
grave que ameace vidas humanas, para proceder a detengdo
de pessoa que represente essa ameaga € que resista a
autoridade, ou impedir a sua fuga, e somente quando medidas
menos extremas se mostrem insuficientes para alcancarem
aqueles objetivos. Em qualquer caso, s6 devem recorrer
intencionalmente a utilizagio letal de armas de fogo quando
isso seja estritamente indispensdvel para proteger vidas
humanas.*

Nas circunstancias referidas no Principio 9, os funciondrios
responsaveis pela aplicacdo da lei devem identificar-se como

3 PBUFAF, Principio 9.
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tal e fazer uma adverténcia clara da sua intengdo de
utilizarem armas de fogo, deixando um prazo suficiente para
que o0 aviso possa ser respeitado, exceto se esse modo de
proceder colocar indevidamente em risco a segurancga
daqueles responsdveis, implicar um perigo de morte ou lesdo
grave para outras pessoas ou se se mostrar manifestamente
inadeguado ou inutil, tendo em conta as circunstincias do
caso.

A jurisprudéncia da Corte Constitucional alemd aceita que o
fundamento do principio da proporcionalidade resida tanto no ambito dos
direitos fundamentais quanto no contexto do Estado de Direito, sendo sua
aplicacdo decorrente de uma compreensdo ampla e geral da ordem juridica
como um todo.*® Nio resta divida, portanto, que o principio da

: : N . I T . . 7
proporcionalidade pertence A categoria de principio juridico-constitucional.®

5 CONVERG]:ZNCI~AS DA PROPORCIONALIDADE EM CENARIOS
DE CONFORMACAO DIFUSA

Um grande nimero de individuos que portam armas — forcas
armadas, forcas de segurancga, policia, grupos armados ndo estatais e
empresas militares ou de seguranca privadas — usam a forca em situacdes
Mmuito diversas, que vao desde a manutengdo da lei e da ordem em tempo de
paz até operagdes de combate altamente letais. Eles também usam a forca em
situagdes intermedidrias, tais como manifestacdes violentas, tensdes ou
graves disturbios.

Para lidar com questdes desse tipo, a aproximagdo entre o DIH e o
DIDH tem encontrado abrigo em resolucdes adotadas em diversas
Conferéncias internacionais, numa saudavel tendéncia de intercAmbio entre
0s respectivos marcos legais, e permeando diferentes regionalidades dos

sistemas protetivos.

% Id., Principio 10.
* MENDES e BRANCO, 2013, p. 218.
T SILVA, 1998, p. 97.

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edicdo n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
245-284

270



Revista do Ministério Publico Militar

Considere-se, por exemplo, o seguinte cendrio hipotético: em um
contexto de conflito armado internacional (Estado A contra Estado B), as
forcas armadas do Estado A invadem e ocupam uma significativa por¢do do
territorio do Estado B. Como ocorre em intimeros conflitos armados, na faixa
agora ocupada vivem nacionais do Estado B cuja origem étnica e identidade
linguistico-cultural sdo comuns aos nacionais do Estado A.

Aqui se faz necessdria uma explicacdo. Diferentemente do conceito
de territério invadido — situagdo transitdria, breve, de irrup¢do violenta em
territério de outro Estado — um territorio ocupado é aquele que, em
consequéncia da inten¢do do invasor de nele permanecer, encontra-se
colocado de fato sob a autoridade do exército inimigo.*® Em termos praticos,
significa que cessaram as hostilidades inimigas sobre as forcas invasoras,
tendo sido os combatentes inimigos neutralizados ou destruidos. Existem
normas detalhadas que estabelecem os direitos e deveres desse ocupante™, o
qual tem a obrigacdo de adotar as medidas necessdrias para restabelecer e
garantir a ordem e a vida publica, respeitando, salvo impedimento absoluto,
as leis outrora em vigor. Caso contrdrio, ou seja, ndo conseguindo a
autoridade ocupante se estabelecer de fato, o territério ndo estd ocupado, mas
apenas invadido, sendo ainda tecnicamente um campo de batalha.
Evidentemente que, a despeito dos Onus logisticos e institucionais de
qualquer for¢a ocupante, a almejada fase de estabilizacdo pds-conflito
imprescinde do controle territorial pleno.

Retomando o cendrio apresentado: a drea do Estado B ocupada pelo
Estado A consiste de um recorte territorial ndo linear, cujos limites fisicos
ndo sdo claramente definidos. Numa faixa situada nessa transicdo entre o
territério ocupado (onde ndo mais hd, em tese, combates) e o territério que
ainda é um campo de batalha (onde as hostilidades bélicas inimigas diretas

ainda subsistem), existe uma cidade densamente povoada. Essa localidade,

3 Art. 42 do Regulamento da TV Convengdo da Haia, de 1907.
v Convengao de Genebra, Titulo III, Sec¢do III.
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diante da nova configuracdo territorial, passa agora a ser um municipio
fronteirico, envolto pela instabilidade que naturalmente caracteriza essa drea
em disputa.

Na por¢cdo oeste da cidade, mais préxima a faixa limitrofe,
escaramucas entre os combatentes das duas forcas armadas exigem que 0s
soldados ocupantes facam uso da for¢a sob o manto do DIH, conduzindo-se
segundo os critérios de necessidade e proporcionalidade do paradigma de
conflito armado. Distante cerca de 2 km para leste, em um bairro contiguo,
uma manifestacdo aparentemente pacifica forma-se em protesto a ocupacio
do Estado A, movendo-se para oeste.

Em dado momento, optando por ndo reprimir a priori a
manifestagdo — possivelmente para evitar a pecha de “invasor tirano” — as
forcas armadas de A surpreendem-se na seguinte situagdo: uma extremidade
do batalhdo enfrenta combatentes inimigos sob o marco legal do DIH,
enquanto os soldados localizados na outra extremidade do mesmo batalhdo
atuam agora para controlar os dnimos dos manifestantes, que gradualmente
comegam a fazer uso de violéncia (lancamento de pedras sobre a tropa,
vandalizacdo de equipamentos publicos, destruicdo de veiculos estacionados).
Um tipico exemplo da metdfora da guerra em trés quarteirdes. Como deve
agir esse comandante para compatibilizar a aplicacdo do principio da
proporcionalidade com as condutas esperadas em cada situagdo (paradigma
militar e paradigma de seguranga publica), considerando, conforme expresso
no Protocolo Adicional I de 1977, que:

(...) a aplicagdo das Convengdes e do Protocolo cessara, no
territério das Partes em conflito, ao término geral das
operagOes militares e, em caso de territrios ocupados, ao
término de ocupagdo, exceto, em ambas circunstincias, para
as pessoas cuja liberacdo definitiva, repatriacio ou
restabelecimento tenha lugar posteriormente.”’ [destaque
meu]

40 Art. 3°.
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A maioria dos instrumentos de direitos humanos permite que os
governos derroguem certos direitos, desde que sob condi¢des especificas e
quando confrontados com sérias ameagas publicas, ou ainda quando a
sobrevivéncia do Estado esta em jogo. No entanto, existe um “nucleo duro”
de direitos bdsicos que os governos ndo podem derrogar em qualquer
circunstancia. Como um direito de excecdo, ndo hd derrogacdes permitidas
pelo DIH, uma vez que esse ramo do direito foi concebido para encontrar um
equilibrio entre o direito de usar a forca (situa¢des de conflitos armados, ou
seja, guerras) e a obrigagdo de proteger os direitos e a dignidade das pessoas.
No caso do DIDH, alguns direitos, como a liberdade de imprensa e de
circulagio, podem ser derrogados durante o estado de sitio.*' Nao hi,
portanto, vicuo. O uso da forca sempre ocorre dentro de um arcabouco legal
definido.*

O delineamento conceitual da proporcionalidade, embora distinto
nos dois casos (guerra; imposicdo da lei), possui elementos constitutivos que
permitem uma minima convergéncia a servir como diretiva basica para o uso

da forca, cuja sintese comparativa pode ser observada no Quadro 3:

! Constituigdo Federal, art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no
art. 137, 1, s6 poderdo ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas:

I - obrigag@o de permanéncia em localidade determinada;

II - detengédo em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por crimes comuns;

III - restrigdes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das comunicacdes, a
prestac@o de informacdes e a liberdade de imprensa, radiodifusdo e televisdo, na forma da lei;
IV - suspensdo da liberdade de reunido;

V - busca e apreensdo em domicilio;

VI - intervengdo nas empresas de servigos publicos;

VII - requisi¢io de bens.

2 CICV, 2011, p. 5.
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Quadro 4 — Delineamentos conceituais do principio da proporcionalidade

DELINEAMENTOS CONCEITUAIS DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

Paradigma Militar
(uso da for¢a em conflito
armado)

Danos colaterais (baixas
acidentais)
X
Vantagem militar concreta e
direta

Paradigma da Seguranca Puablica
(uso da for¢a em outras situagdes de violéncia)

Adequacao (legitimidade do fim pretendido)

+
Necessidade (limites do meio/método nio
excediveis)

+

Proporcionalidade stricto sensu (escolha do

meio/método com base no conjunto dos
interesses em jogo)

Sintese Conceitual:

Observado quando os danos
colaterais (baixas acidentais)
resultantes do uso da for¢a ndo
sdo excessivos em relagdo
a vantagem militar concreta e
direta

Fonte: o autor.

No exemplo hipotético apresentado, o dilema enfrentado pelo
comandante consistird, grosso modo, em determinar que tipo de paradigma
deverd prevalecer no seio da sua unidade ao lidar com dois niveis distintos no
espectro dos conflitos. A tendéncia serd, em razdo dos mecanismos de
sobrevivéncia inerentes ao ser humano quando em situagdes-limite (“lei do
choque ou fuga”), adotar monoliticamente o paradigma que possibilite o

maior nivel possivel de protecdo, combinado com a maior amplitude possivel

Observado quando a escolha do meio/método
considera o conjunto dos fatores em anélise e
ndo excede os limites indispensdveis ao
atingimento do fim legitimo pretendido
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de resposta. Entretanto, mesmo em se tratando de um territério ocupado, no
qual sdo aplicdveis as normas do DIH, até que cesse a referida ocupagdo, é
imperioso recordar que ndo estdo derrogados determinados direitos tutelados
pelo DIDH, sobretudo o direito a vida e a protecdo contra violéncia ilegal.
Desse modo, ainda que em uma manifestagcdo publica com espasmos de
violéncia localizados, em ndo sendo ultrapassado o limiar de intensidade
requerido para um enquadramento juridico como conflito armado, a realidade
fatica se impord, exigindo a observancia dos pardmetros, técnicas, tdticas e
procedimentos afetos ao paradigma da garantia da lei e da ordem, alguns do
quais estabelecidos na inteligéncia do Principio 11 do PBUFAF:

11. As normas e regulamentagdes relativas a utilizagdo de

armas de fogo pelos funciondrios responsaveis pela aplicacdo
da lei devem incluir diretrizes que:

a) Especifiquem as circunstincias nas quais os funciondrios
responsdveis pela aplicagdo da lei sejam autorizados a
transportar armas de fogo e prescrevam os tipos de armas de
fogo e munigdes autorizados;

b) Garantam que as armas de fogo sejam utilizadas apenas
nas circunstincias adequadas e de modo a reduzir ao minimo
o risco de danos inteis;

¢) Proibam a utilizagdo de armas de fogo e de munigdes que
provoquem lesdes desnecessdrias ou representem um risco
injustificado;

d) Regulamentem o controle, armazenamento e distribuicdo
de armas de fogo e prevejam nomeadamente procedimentos
de acordo com os quais os funciondrios responsaveis pela
aplicacdo da lei devam prestar contas de todas as armas e
munic¢des que lhes sejam distribuidas;

e) Prevejam as adverténcias a efetuar, sendo caso disso, se
houver utiliza¢do de armas de fogo;

f) Prevejam um sistema de relatérios de ocorréncia, sempre
que os funciondrios responsdveis pela aplicacdo da lei
utilizem armas de fogo no exercicio das suas fungdes.

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edicdo n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
245-284

275



Carlos Frederico Gomes Cinelli

Destarte, considerando a proporcionalidade no uso da for¢a segundo
o paradigma de seguranga publica, ou seja, a escolha de um meio/método que
considere o conjunto dos fatores em andlise e ndo exceda os limites
indispensdveis ao atingimento do fim legitimo pretendido, € licito supor que,
em cendrios de conflitos complexos tendentes a rapida escalada nos niveis de
violéncia (concomitincia de guerra e ndo guerra em espagos territoriais
contiguos), ou naqueles cujo marco legal do DIDH aparentemente prevaleca
(outras situagdes que ndo conflito armado), a decisdo deve sempre privilegiar
o emprego de meios/métodos que melhor representem a preocupagio legitima
em impedir a formacdo de uma espiral de violéncia. Isso significa que os
membros das forcas armadas precisam tanto estar aptos ao Uso progressivo
dos meios/métodos a sua disposicio (como no caso das situacdes de
imposicdo da lei que gradualmente extrapolam para distirbios violentos),
como também serem capazes de, instantdnea e oportunamente, galgar a um sé
tempo vdrios niveis na escala de intensidade da forca (como no caso do
enfrentamento com base no status de inimigo). Em todos os casos, o
elemento chave a nortear a avaliacdo das condutas parece ser o vocabulo
excesso, quer evitando danos excessivos em relacdo a vantagem militar, quer
optando por procedimentos que ndo excedam os limites impostos pela

razoabilidade.
6 CONCLUSAO

O Brasil possui um alinhamento inequivoco e histérico com os
preceitos internacionais relativos ao Direito Internacional Humanitario, tendo
ratificado a quase totalidade de todos os tratados que regulam a matéria. H4,
de fato, um antigo envolvimento, seja como convidado a participar das
primeiras convengdes do século XIX, seja como atuante destacado na
Conferéncia da Haia de 1907, ou como Estado parte dos principais tratados

pertinentes.
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A relevancia da discussdo aqui apresentada repousa, em especial, na
preocupacdo quanto a protecao juridica de tropas brasileiras desdobradas em
cendrios de conflito armado ou em operacdes sob a égide da Organizagdo das
Nagdes Unidas (ONU), como foi o caso dos 13 anos em que o Brasil liderou
a missdo no Haiti e da participacdo em outras operagdes congéneres que a
precederam, sobretudo em territério africano. Adicionalmente, tramita no
Parlamento o Projeto de Lei 4038/2008, que implementa no ordenamento
juridico brasileiro as matérias do Estatuto de Roma para o Tribunal Penal
Internacional (crimes de guerra, crimes contra a humanidade, crime de
genocidio e crime de agressdo), internalizando as normas do DIH no direito
patrio, com o objetivo regulamentar a mais excepcional das circunstincias: a
guerra. Essa integrac@o do direito preenche um dos importantes mecanismos
assecuratérios de cumprimento das normas internacionais, visto que ¢é
elemento importante do ciclo de ampliacdo da capacitagdo dos agentes do
Estado encarregados do monop6lio da violéncia, conforme se depreende da

figura a seguir:

Figura 1 — Ciclo integrativo das normas de direito ao uso da forca

Fonte: CICV, 2011.
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Na vertente protetiva da sociedade, essas reflexdes reforcam o
marco legal aplicdvel as operacdes de garantia da lei e da ordem executadas
pelas Forcas Armadas (artigo 142 da Constituicdo Federal), sobretudo
distinguindo com clareza as nuances da proporcionalidade aplicaveis a cada
cendrio de uso da forga (guerra e ndo guerra). Porém, para além do objetivo
de regular paz ou guerra, a intercambialidade entre o DIH e o DIDH tem
como imperativo maior a preservagdo da vida e da dignidade humanas. E
quando se trata disso, € de boa-fé que o conceito de humanidade, tomado em
seu sentido estrito, sempre busque pairar acima de perfunctdrias eventuais

diferencas.
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RESUMO: Este artigo apresenta uma andlise panoramica do direito de
siléncio como uma espécie do direito de ndo produzir provas contra si
mesmo, levando em consideracdo diferentes posicionamentos doutrindrios
para uma melhor amplitude de entendimentos. A partir dessa discussdo, o
texto explora o debate entre verdade real e verdade formal, considerando a
natureza e a importancia do direito de siléncio no ordenamento juridico
brasileiro. Além disso, o artigo também aborda as consequéncias diretas do
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uso desse direito no processo penal, como a perda de chance de apresentacao
de provas pelo réu e a subjetividade do convencimento do juiz. Por fim, sdo
discutidas as situagdes especificas em que o direito de siléncio ndo possui
alcance, considerando as implicac¢des legais e éticas envolvidas.

PALAVRAS-CHAVE: direito de siléncio; limites do direito de siléncio;
consequéncias do siléncio; verdade formal; verdade real.

ENGLISH

TITLE: The limits and consequences of the right of silence.

ABSTRACT: This article presents a panoramic analysis of the right to
remain silent as a species of the right not to produce evidence against oneself,
taking into account different doctrinal positions for a better understanding of
its scope. From this discussion, the text explores the debate between real truth
and formal truth, considering the nature and importance of the right to remain
silent in the Brazilian legal system. In addition, the article also addresses the
direct consequences of exercising this right in criminal proceedings, such as
the defendant's loss of the opportunity to present evidence and the
subjectivity of the judge's conviction. Finally, specific situations are
discussed in which the right to remain silent does not have any effect,
considering the legal and ethical implications involved.

KEYWORDS: right of silent; limits of the right of silence; consequences of
silence; formal truth; real truth.

SUMARIO

1 Introdugdo — 2 Verdade real x verdade formal — 3 Limites ao uso do direito
de siléncio — 3.1 Sobre os exames periciais — 4 Conclusio.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho se originou a partir de um questionamento
simples: quais sdo os limites do Direito de Siléncio? Para responder esta
pergunta, foi realizada uma pesquisa doutrindria para analisar os fundamentos
e a propria natureza desse direito, assim podendo compreender seu propdsito
e até onde ele pode se estender.

Cabe assim um esclarecimento sobre do que exatamente estd sendo
tratado: o Direito de Siléncio é o poder de se calar diante da persecugdo
penal, sem assim ser obrigado a responder quesitos, no caso sendo esse
direito atribuido normalmente ao acusado. Desta forma, pode-se afirmar que
o Direito de Siléncio é espécie do género "nemo tenetur se detegere" ', ja
que, se o acusado tem a capacidade de se recusar a responder alguma questdo
que lhe ofereca algum risco, ele entdo tem a capacidade de nao ser obrigado a
produzir provas contra si mesmo.

Essa constatacdo ja define bem a amplitude do Direito de Siléncio,
sendo ele algo além de ndo responder perguntas numa audiéncia ou inquérito.
O siléncio do acusado pode ser 0 ndo comparecimento a uma inquiri¢do ou
até mesmo a falta de cooperacdo com as investiga¢des ao recusar fornecer o
celular para uma pericia, jd que ambos os exemplos demonstram uma inagao
do acusado diante da persecugdo penal, sendo nesse sentido uma espécie de
manifestacdo de siléncio.

O que estd em jogo quando se fala de Direito de Siléncio € o fato de
o acusado ser ou ndo ser obrigado a produzir provas contra si mesmo ao
participar dos atos probatdrios, ou seja, o principio do nemo tenetur se

detegere.

" “Ninguém é obrigado a se mostrar” em tradugio literal do latim. E o nome do principio de no
produzir provas contra si mesmo.
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Outra questdo importante de se antecipar sobre a amplitude e poder
do Direito de Siléncio envolve a distribuicdo da carga da prova®. Como no
Direito Penal hé o principio da presuncio de inocéncia, todos serdo inocentes
até que ocorra uma condenagcdo com transito em julgado, tendo isso em
mente, ndo seria absurdo dizer que um acusado ndo precisa provar sua
inocéncia: até que ocorra sua condenacdo efetiva, ele serd inocente, entdo
nada terd de provar sobre sua inocéncia (LOPES JUNIOR, 2021, p- 234). Por
isso o Onus da prova no Processo Penal acaba por recair no Ministério
Publico, ndo somente pela carga probatdria, mas também pela necessidade
que se terd de derrubar a presuncdo de inocéncia do acusado (LOPES
JUNIOR, 2021, p. 236).

E importante notar que por mais que o Direito de Siléncio seja um
reflexo imediato do principio de ndo produzir provas contra si mesmo, ele se
encontra intrinsicamente conectado com outros principios, como € o caso do
principio da presuncdo de inocéncia anteriormente mencionado. Essa
acumulag¢do de principios por detrds do Direito de Siléncio remonta a
diferencas entre o processo inquisitério e o processo acusatorio,
intrinsicamente ligados com a busca pela verdade no processo, o que serd
mais bem tratado no capitulo seguinte.

Outro principio que se mistura com o Direito de Siléncio neste
mesmo sentido é o da ampla defesa, o qual traz a seguinte reflexdo: a
persecucdo penal € um momento no qual a forca estatal, seja pelos recursos
do 6rgdo de acusagdo, seja pelos da policia, é colocada contra o acusado, o
qual via de regra é um cidadao comum. A discrepancia de recursos e poderes
em abstrato que o Estado tem em relacdo ao individuo investigado é notoria,
fazendo-se necessdrio que, ao buscar uma ampla defesa ao acusado, tenham
que ser fornecidos privilégios a ele. E o que Renato Brasileiro de Lima diz

em seu Manual de Processo Penal:

% A distribuigdo da carga da prova diz sobre a quem no processo fica o encargo de produzir a
prova, ou melhor dizendo, a quem fica o 6nus da prova.
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Por for¢a da ampla defesa, admite-se que o acusado seja
formalmente tratado de maneira desigual em relagdo a
acusacdo, delineando o viés material do principio da
igualdade. Por consequéncia, ao acusado sdo outorgados
diversos privilégios em detrimento da acusagio, como a
existéncia de recursos privativos da defesa, a proibicdo da
reformatio in pejus, a regra do in dubio pro reo, a previsao de
revisdo criminal exclusivamente pro reo, etc., privilégios
estes que sdo reunidos no principio do favor rei. (LIMA,
2020, p. 59)

O Direito de Siléncio acaba se incluindo neste rol de direitos
conferidos ao acusado sob pretexto de igualar as armas entre o Estado e o
acusado, em busca assim de oferecer a ampla defesa. E nessa linha que
Guilherme de Souza Nucci realiza uma provocadora declaracdo, evocando
uma gama sem fim de doutrinadores:

Se o Estado ainda ndo atingiu meios determinantes para
tanto, tornando imprescindivel ouvir o réu para formar sua
culpa, é porque se encontra em nitido descompasso, que
precisa ser consertado por outras vias, jamais se podendo
exigir que a ineficiéncia dos érgaos acusatérios seja suprida
pela defesa. E o que igualmente sempre defenderam ADA
PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO MAGALHAES
GOMES FILHO, ANTONIO SCARANCE FERNANDES,
VICENTE =~ GRECO  FILHO, JULIO FABBRINI
MIRABETE, PAULO HEBER DEMORAIS, JOAO
BATISTA LOPES, ADRIANO MARREY, ALBERTO

SILVA FRANCO, RUI STOCO, DAVID TEIXEIRA DE
AZEVEDO e CELSO LIMONGI. (NUCCI, 2020, p. 753)

Em outras palavras, o que a corrente do garantismo processual
coloca é que os 6rgdos acusatérios, em prol da preservagido da dignidade
humana e dos direitos fundamentais, sdo obrigados a respeitar certos
privilégios — dentre eles € notério o nemo tenetur se detegere — que o acusado
possui sob um viés equipardvel ao que ocorre no direito trabalhista e no
direito do consumidor, no qual se argumenta que o empregado/consumidor,
por geralmente ser mais vulnerdvel que o empregador/comerciante, precisa
receber vantagens processuais para tornar o litigio mais justo. Mal

comparando, é uma légica similar que ocorre no processo penal acerca dos
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direitos que o acusado detém perante os 6rgdos de acusagdo (YOKOYAMA,
2007, p. 119).

2 VERDADE FORMAL X VERDADE REAL

O presente item ndo se dispde a discutir as nuances e teorias sobre o
que € a verdade no processo penal, mas sim expor como que o Direito de
Siléncio reverbera e molda o tipo de verdade que haverd de ser buscada
dentro da persecugdo penal.

E bem verdade que, dentro do intuitivo e da vivéncia pessoal,
alguém se recusar a responder algo gera um desconforto inigualdvel, levando
0 questionador a pensar em algo ruim, ji que se fosse bom, ndo teria motivo
para esconder (KALIL, 2020). Nesse caso, ¢ interessante mostrar o relato do
Procurador da Republica José Lucas Perroni Kalil:

J4 me deparei, na pritica, com a seguinte situacdo: sujeito
estrangeiro, preso por trafico internacional, alegava ser um
mendigo em seu pais de origem e que ndo estaria envolvido
de forma alguma com organizacdo criminosa. No entanto,
perguntado sobre como um mendigo conseguiu viajar da
Europa para a Argentina meses antes, e a finalidade da
viagem, preferiu ficar em siléncio. O siléncio, nesse caso, foi
muito eloquente quanto ao que nao foi respondido. Seria um

verdadeiro absurdo o juiz ndo poder utilizar esse siléncio
quando da avaliac@o da prova. (KALIL, 2020)

Por outro lado, cabe mencdo de um caso sobre uma mulher que
havia assassinado um homem e confessara seu crime (informacao verba1)3.
Ao ser interrogada pelos motivos daquele homicidio, a mulher se recusava a
compartilhar as razdes, recorrendo ao seu direito de siléncio, porém apds
muita insisténcia ela acabou cedendo: o motivo por trds daquele homicidio
foi porque o de cujus teria abusado sexualmente do filho da mulher no

passado, com ela se recusando a explicar isso para ndo expor seu filho. Esse

? Relato compartilhado em aula de Processo Penal ministrada pela professora Tatiana Trommer
Barbosa na Faculdade Presbiteriana Mackenzie Rio, durante o segundo semestre de 2022.
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caso acabou sendo um exemplo de uso do direito de siléncio que ndo
necessariamente eximia o acusado ou tivesse interesse em atrapalhar a
persecug@o penal, mostrando que nem sempre a recusa em responder € uma
manobra juridica da defesa para comprometer as investigacdes. Por mais que
em certos casos influencie numa dosimetria da pena ou maior entendimento
do caso, a recusa pode ser perfeitamente sobre questdes de foro intimo que
ndo importam para uma condenagdo concreta — talvez uma condenagdo mais
formalmente adequada, mas ainda assim uma condenacao.

A apresentacdo desses dois relatos serve de ilustragdo para o
desconforto contraintuitivo que o uso do direito de siléncio gera diante do
verbete popular “quem cala, consente”, mostrando em especial no segundo
caso apresentado que esse desconforto € mais denso do que parece. Diante
disto que se v€& necessdrio analisar o propdsito da busca pela verdade na
persecucdo penal e que tipo de comprometimento o direito de siléncio gera
nessa verdade.

Para tal andlise, cabe citacdo de Renato Brasileiro de Lima como
ponto de partida:

Em contraposico a esse sistema, no ambito processual penal,
estando em discussdo a liberdade de locomogdo do acusado,
direito indisponivel, o magistrado seria dotado de amplos
poderes instrutérios, podendo determinar a producdo de
provas ex officio, sempre na busca da verdade material.
Dizia-se entdo que, no processo penal, vigorava o principio
da verdade material, também conhecido como principio da
verdade substancial ou real. A descoberta da verdade, obtida
a qualquer preco, era a premissa indispensdvel para a
realizagdo da pretensdo punitiva do Estado. Essa busca da
verdade material era, assim, utilizada como justificativa para
a pratica de arbitrariedades e violagdes de direitos,
transformando-se, assim, num valor mais precioso do que a
propria protecdo da liberdade individual. A crenga de que a
verdade podia ser alcancada pelo Estado tornou a sua
perseguicdo o fim precipuo do processo criminal. Diante
disso, em nome da verdade, tudo era vdélido, restando
justificados abusos e arbitrariedades por parte das autoridades
responsdveis pela persecu¢do penal, bem como a ampla
iniciativa probatdria concedida ao juiz, o que acabava por
comprometer sua imparcialidade. Atualmente, essa dicotomia
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entre verdade formal e material deixou de existir. J4 ndo hd
mais espago para a dicotomia entre verdade formal, tipica do
processo civil, e verdade material, prépria do processo penal.
(LIMA, 2020, p. 70)

O autor observa como dois tipos de busca da verdade ocorriam, um
no processo civel e outro no penal, sendo que atualmente esse tipo dicotomia
ndo tem mais espago por causa de excessos € exageros que ocorriam na esfera
penal. No civel teria vigorado uma verdade formal, pois ela era limitada pelo
que as partes traziam como provas ao juiz, este sendo passivo e restrito a
essas provas (LIMA, 2020, p.70). J4 no penal, por tratar da liberdade do
acusado, a verdade precisaria ser mais trabalhada para condizer com a
gravidade do direito em jogo, assim se busca a verdade real, mais aproximada
possivel com os fatos.

Por um lado, a verdade formal é moldada por artificialidades
processuais que possuem cada uma suas justificativas como forma de garantir
que, quando o Estado agisse em efetivo, ele agisse com legitimidade. Ja a
verdade real, por mais que ela forneca mais recursos para tentar se alcangar
uma verdade mais aproximada dos fatos, esses recursos acabam por exceder
as atribuicdes do Estado (pelo menos no caso do Estado Democritico de
Direito), o que a este traria ilegitimidade. Sem contar que questdes essenciais
para a obten¢do de uma verdade satisfatéria, como de um juiz imparcial,
podem ser comprometidas com uma busca pela verdade real ao torna-lo ativo
na produgdo de provas.

Este protagonismo do agente jurisdicional na busca pela verdade
inclusive é o que estd no cerne da distingdo de um processo inquisitorio
contra um processo acusatorio, ja que no inquisitério se recorria até a torturas
para tentar extrair alguma verdade, ofendendo a dignidade da pessoa humana
dado o tamanho do esforco em se alcangar alguma resposta, a qual
teoricamente seria uma verdade real. J4 no acusatério, que € o processo

utilizado no Brasil, por ter o respeito aos direitos do acusado, muito da forga
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estatal € limitada no que tange aos meios que o Estado pode usar para obter
as provas, mas assim a verdade alcancada seria uma verdade legitima.

Assim sendo, por mais que uma verdade real possa ser desejavel, a
sua busca pode acabar sendo desvirtuada com excessos e sobreposi¢des de
direitos que poderiam ndo se justificar num Estado Democrético de Direito.
Até mesmo Giinter Jakobs, autor da controversa ideia do direito penal do
inimigo vé€ que essa busca precisa ser delimitada para ser mais coerente com

o Estado Democrético de Direito, como se pode ler a seguir:

Na perspectiva do Estado de Direito, um Direito penal do
inimigo claramente delimitado ¢ menos perigoso do que todo
o Direito penal misturado com fragmentos de regulagdes
proprias ao Direito penal do inimigo (traducio nossa )
(JAKOBS, 2003, p. 54)

z

Vale lembrar que o direito penal do inimigo é a nogdo de
despersonalizar o acusado para tratd-lo como inimigo do Estado em vez de
cidaddo, sob pretexto de assim eliminar o perigo que o réu, ao ser culpado,
representa. Dessa forma, o Estado poderia realizar excessos e arbitrariedades
em razdo da periculosidade oferecida pelo “inimigo”. E um conceito muito
poderoso, revestindo o Estado de muitas prerrogativas que poderia abrir
precedentes dignos de ditaduras, por mais que houvesse esfor¢co em deixar
essa excecdo bem delimitada para situagdes de imensa periculosidade juridica
e social.

A mencdo do direito penal do inimigo com relacdo a busca da
verdade real se conecta por causa da experiéncia histérica ja mencionada e
amplamente rememorada por doutrinadores garantistas para evidenciar como

que essa busca acaba em alguma medida se equiparando com a transformagdo

* No original da tradugio espanhola: “Un Derecho penal del enemigo claramente delimitado es
menos peligroso, desde la perspectiva del Estado de Derecho, que entremezclar todo el Derecho
penal con fragmentos de regulaciones propias del Derecho penal del enemigo”.
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da figura do acusado em um inimigo que pode ter seus direitos
desconsiderados.

Porém, isso ndo muda o fato de que uma busca pela verdade formal
também pode acabar por artificialmente dificultar que evidentes crimes sejam
devidamente punidos. Ndo é a toa que Aury Lopes Junior, ao defender que a
distribuicdo de cargas probatérias no processo penal € exclusiva do
Ministério Publico, se indigna com sentengas e acérddos ndao seguindo tal

tese:

Erro crasso pode ser percebido quase que diariamente nos
foros brasileiros: sentencas e acérdaos fazendo uma absurda
distribui¢do de cargas no processo penal, tratando a questdo
da mesma forma que no processo civil. Ndo raras sdo as
sentengas condenatérias fundamentadas na “falta de provas
da tese defensiva”, como se o réu tivesse que provar sua
versdo de negativa de autoria ou da presenca de uma
excludente. (LOPES JUNIOR, 2021, p. 254)

Por mais que a tese dos doutrinadores garantistas possa ser
constitucionalmente bem fundamentada e coerente com o animus
constituinte, ndo hd como se ignorar que magistrados em todo o pais, através
de sua experiéncia, acabam se convencendo de questdes dentro da persecucao
penal e depois se vendo engessados por terem de submeter a verdade as
formalidades da busca da verdade formal. Isso acaba por ser tdo extremo que
em artigo de 2022, Carlos Biasotti, desembargador do Tribunal de Justi¢a de
Sao Paulo, enumera um compéndio de mais de 100 vezes que ele argumentou
em ementas sobre sua convicg¢do de que o inocente diante da injusta acusacdo
ndo conseguird se calar, ele ird reivindicar sua inocéncia, sendo assim muito
dificil de considerar que um inocente va realmente usar o seu direito de
siléncio.

Esse acaba sendo um entendimento complicado ja que a prépria lei
vem sendo modificada em prol da tese garantista de que o direito de siléncio

nio pode ser usado em prejuizo da defesa, o que d4 mais peso para tal tese

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edicdo n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
285-308

294



Revista do Ministério Publico Militar

mesmo que haja uma resisténcia jurisprudencial. E o que se evidencia com tal
fala de Nucci:

Com a modificacdo introduzida pela Lei 10.792/2003, torna-
se claro o acolhimento, sem nenhuma ressalva, do direito ao
siléncio, como manifestacdo e realizacdo da garantia da
ampla defesa. Sempre sustentamos que a necessidade de
permanecer calado, muitas vezes, ¢ uma consequéncia natural
para pessoas frageis, emocionalmente perturbadas ou que ndo
possuem a devida assisténcia juridica. Ndo se nega que no
espirito do magistrado o siléncio invocado pelo réu pode
gerar a suspeita de ser ele realmente o autor do crime,
embora, ainda que tal se dé, é defeso ao magistrado externar
o seu pensamento na sentenga. Ora, como toda decisdo deve
ser fundamentada (art. 93, IX, CF), o siléncio jamais deve
compor o contexto de argumentos do magistrado para
sustentar a condenagio do acusado. E preciso abstrair, por
completo, o siléncio do réu, caso o exerca, porque 0 processo
penal deve ter instrumentos suficientes para comprovar a
culpa do acusado, sem a menor necessidade de se valer do
proprio interessado para compor o quadro probatério da
acusacdo. (NUCCI, 2020, p. 752)

A dltima parte da fala de Nucci € muito interessante, ja que fala da
necessidade de o magistrado fundamentar sua decisdo junto da
impossibilidade que ele tem de arguir neste momento o uso do direito de
siléncio contra o acusado. Ora, se o Unico indicio que o juiz tiver for o
siléncio do acusado, ele possivelmente se verd impossibilitado de proferir
uma condenagdo ja que sua fundamentacao podera ser recorrida sem grandes
esfor¢os. Agora, se houver outros indicios que fundamentem sua deciséo, e o
siléncio acabou sendo s6 um deles, o magistrado se veria capaz de proferir
uma condenag@o sem precisar argumentar do siléncio em sua decisdo para
evitar o recurso, mantendo tal influéncia expressa somente em seu foro
intimo. Com certeza seria algo que deixaria um garantista de cabelo em pé,
mas na pratica possibilitaria o alcance de uma “verdade real” dentro dos ritos
da verdade formal.

O ideal para um garantista, como Nucci afirma na citacdo feita, é

que o magistrado realize a abstracdo dessa influéncia, justamente pelo valor
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constitucional e histérico que o direito de siléncio possui. E definitivamente,
0 oposto ndo € o mais coerente com os rumos que o Estado Democratico de
Direito vem tendo. Mas como se averiguaria que o juiz, sem exteriorizar a
influéncia do siléncio em seu julgado, ndo teria feito essa abstracdo?

Nao de se estranhar diante dessa certa brecha do convencimento do
juiz que o ja mencionado José Lucas Perroni Kalil defenda a seguinte tese
sobre o direito de siléncio:

Nosso entendimento, portanto, € no sentido de que contetido
do direito constitucional ao siléncio resume-se a uma garantia
de que (i) o Estado ndo utilizara de métodos inadequados de
interrogatorio para extrair a verdade do acusado e (ii) ndo
sera suficiente para decreto condenatério - unicamente - o
siléncio do acusado, sem outras provas corroboradoras.
(KALIL, 2020)

O segundo ponto ¢ extremamente interessante, ja que traz expresso
que o direito de siléncio somente ndo ¢ suficiente para uma condenagdo, mas
a partir do momento que houver outras provas, ele pode acabar tendo seu
valor para o juiz ter um convencimento mais completo. Importante frisar que
essa tese vem em diametral confronto com muitos autores consagrados
mencionados no presente artigo, evidenciando que, apesar da predominancia
doutrinaria dos garantistas, ainda ha um embate entre que tipo de verdade é
buscada no processo penal. Sendo honesto, a tese de Kalil estipula que o
direito de siléncio pode servir como combate a métodos inadequados de
interrogatorio, o que, ao limitar a forca estatal ao estabelecer métodos, ja se
limita a verdade real para ser ela uma verdade formal.

Se a tese apresentada por Kalil sobre o uso do direito de siléncio em
prejuizo do réu ao ser combinado com outras provas for uma tese aplicavel,
poderiamos dizer que esta seria um limite do direito siléncio, no entanto,
quando neste presente artigo se falar de outros limites ao direito de siléncio, o
que estard em jogo ndo ¢ o uso dele em prejuizo do réu, mas sim de hipoteses

nas quais ele ndo pode ser utilizado.
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No final das contas, a busca pela verdade real ¢ uma busca que
confere grandes poderes ao Estado, o que na atual conjuntura do Direito
ocidental, se vé como um absurdo diante do Estado Democratico de Direito.
E o que se diz quando se fala da primeira onda dos direitos humanos, na qual
o Estado garante direitos a sociedade ao simplesmente limitar seu agir. Sendo
assim, a busca pela verdade formal ¢ a mais coerente com o Estado
Democratico de Direito, apesar de haver espaco sobre os alcances e
justificativas para as formalidades adotadas. Tal espago foi o que se almejou

expor no presente capitulo.

3 LIMITES AO USO DO DIREITO DE SILENCIO

O direito de siléncio, por ser uma espécie do género nemo tenetur se
detegere, acaba por ter validade em seu uso a qualquer um que se veja
podendo produzir provas contra si mesmo, entdo ele ndo tem seu uso restrito
somente ao acusado, como também pode ser usado por exemplo por uma
testemunha. Porém, no que tange a pessoa do investigado em si, cabe uma
excecdo interessante ao uso do direito de siléncio apresentada por Nucci a
respeito do depoimento de inimputdvel menor de idade comparsa do réu:

Nessa hipétese, deve ele ser arrolado, normalmente, como
testemunha, porque, na esfera penal ndo pode ser considerado
parte na relacdo processual estabelecida. Tem, pois, o dever
de dizer a verdade. Nem se diga que ele precisa ter o mesmo
tratamento do corréu, tendo direito ao siléncio e ndo sendo
considerado testemunha, porque estaria respondendo — ou

poderia vir a responder — pelo que fez na Vara da Infancia e
da Juventude. (NUCCI, 2020, p. 794)

Como o menor infrator tecnicamente nao é considerado réu por ser
inimputdvel, a sua condenacdo ndo é uma puni¢do estatal, mas sim medida
socioeducativa que serve para sua reeducacio e melhor formagdo para a vida
adulta, assim efetivamente ndo sendo um réu sob risco da ultima ratio do

processo penal. Assim sendo, ndo hd que se falar em direito de siléncio para o
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menor infrator, ja que a prova que ele produziria ndo iria contra ele mesmo,
mas em seu favor: teoricamente, a medida socioeducativa é algo que serd
bom para o menor, ndo serd uma puni¢cdo, mas uma ajuda necessdria. Neste
caso, o adolescente maior de 14 anos sera ouvido como testemunha, estando
assim compromissado em falar a verdade, ao passo que o menor de 14 anos
deve ser ouvido como informante devido ao art. 208 do Cédigo de Processo
Penal (NUCCI, 2020, p. 794)

Outra hipétese na qual o direito de siléncio ndo tem cabimento segue

a grafia do art. 186 do Cédigo de Processo Penal Brasileiro:

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado
do inteiro teor da acusac@o, o acusado serd informado pelo
juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de
permanecer calado e de ndo responder perguntas que lhe
forem formuladas. (BRASIL, 1941)

Como se pode ler, o direito de siléncio s6 € informado ao acusado
apos a devida qualificagdo deste, desta forma, é intuitivo pressupor que a
qualificacdo do acusado ndo é alcancada pelo direito de siléncio. Em verdade,
o uso do direito de siléncio na qualificacdo do acusado pode ser até mesmo
considerado ato ilicito, seja por forca do artigo 68 do Decreto-Lei n.
3.688/41, seja por acabar sendo crime de desobediéncia (art. 330 do Cddigo
Penal), de falsidade ideoldgica (art. 299 do Cédigo Penal) ou falsa identidade
(art. 307 do Codigo Penal) (YOKOYAMA, 2007, p. 138). Assim, como
qualquer pessoa apresentada as autoridades tem de ser devidamente
identificada na persecucdo penal, ndo tem como se falar em se negar a
fornecer os dados pessoais mediante o direito de siléncio, muito menos
mentir sobre a desculpa de néo estar produzindo provas contra si.

Essa questdo a respeito da devida qualificacdo do acusado reverbera
até mesmo em outra situagdo da qual se discute o direito de siléncio do
acusado, no caso a de ter de comparecer a interrogatério. Nesse caso, se teria
outra excecdo do uso do direito de siléncio, que no caso é a possibilidade de o

réu ser conduzido de forma coercitiva até o interrogatério de qualificacio
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quando ha duivida da identidade do réu (NUCCI, 2020, p. 737). O réu ao ser
intimado a comparecer a um interrogatdério poderia entender que ele estaria se
expondo muito e assim preferir ndo comparecer para ndo gerar provas contra
si mesmo mediante o uso do seu direito de se manter silente perante a
persecug¢do penal, porém, como nesse caso o interrogatério tem como
finalidade confirmar sua identidade, e como foi dito na exce¢do da
qualificacdo, o réu tem a obrigacdo de se identificar perante a forca estatal,
sendo assim, ele ndo poderia usar de seu direito de siléncio para esse tipo de

interrogatdrio.
3.1 Sobre os exames periciais

Por fim, uma outra hipétese que poderia ser considerada também
uma excecdo ao uso do direito de siléncio € no que tange a submeter o
acusado a exames periciais, sendo esta hipétese bastante extensa e com
muitas varidveis.
Preliminarmente, cabe citagdo de Eugénio Pacelli de Oliveira ao
introduzir o tema:
As legislacoes europeias, de modo geral, bem como a anglo-
americana e algumas de paises da América do Sul (...)
preveem situagdes nas quais o réu, embora sujeito de direitos,
e ndo mero objeto do processo, deve se submeter a (ou
suportar)  determinadas  ingeréncias  corporais, com
finalidades probatérias.
Em todos os casos, porém, como regra, deverd haver previsdo
expressa na lei e controle judicial da prova. E o que ocorre,
nesses pafses, com os exames para coleta de sangue, com os
testes para a comprovacdo de DNA — desde que realizados
por médicos —, os exames de alcoolemia, o fornecimento de

padrdes graficos e de voz etc., para a realizagdo de pericia
técnica. (OLIVEIRA, 2017, p. 203)

Pacelli continua ao expor que hd previsdo e aplicacdo do nemo
tenetur se detegere em todas as legislagdes que ele citara, mas pautadas em

limites coerentes com o proposito de tal principio, que seriam “a prote¢do da
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dignidade humana da pessoa, da sua integridade, fisica e mental, de sua
capacidade de autodeterminacdo e do exercicio efetivo do direito de ndo ser
obrigado a depor contra si” (OLIVEIRA, 2017, p. 203). Entdo como esse
proposito trata de questdes essenciais a pessoa do acusado, acdes que podem
afetar essa inviolabilidade pessoal do acusado precisam ser muito bem
delimitadas, sendo submetidas a rigorosas exigé€ncias para se permitir esse
tipo de exceg¢do do alcance do direito de ndo produzir provas contra si

mesmo. Pacelli entdo conclui seu raciocinio:
E preciso, primeiro, expressa previsdo na lei. Em segundo
lugar, € preciso que se cuide de infracdo penal para cuja
comprovacdo o exame pericial técnico seja efetivamente
necessdrio, quer pela complexidade do crime, quer pela
impossibilidade pratica de obtencio de outras provas. E
também necessdrio que a diligéncia se realize sob o controle
judicial, exceto nos casos de urgéncia inadidvel, quando o

controle devera ser feito posteriormente. (OLIVEIRA, 2017,
p- 203)

O autor, ao se valer de direito comparado, enxerga que, ao ser
previamente estabelecido por lei e muito bem controlado, ha espaco para que
exames periciais sejam feitos sem que isso seja considerado uma violagdo do
direito de ndo produzir provas contra si mesmo. Nesse sentido, Eugénio
Pacelli demonstra insatisfacdo com o cendrio juridico brasileiro, ja que temos
raras hipoteses estabelecidas para esses tipos de exame, além de uma doutrina
e jurisprudéncia que dao um poder ao nemo tenetur se detegere que nao
encontra igual em outros ordenamentos juridicos (OLIVEIRA, 2017, p. 204).

A posi¢do de Pacelli diverge da de Aury Lopes Jinior, o qual
defende uma primazia do nemo tenetur se detegere neste topico ao entender
que submeter o investigado a exames periciais pode constituir prova contra
ele mesmo, mencionando a impossibilidade em seu entendimento de que o
acusado seja ndo s6 obrigado a fornecer material para realizacdo de exames
periciais, como exame de sangue, DNA ou de escrita, como também de
participar de acareacdes e de reconstituicdes (LOPES JUNIOR, 2021, p. 57-
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58). Apesar dessa discordancia com Eugénio Pacelli, Aury Lopes Junior
menciona um caso que aparentemente foge de seu entendimento acerca da

primazia do direito de siléncio diante da colaboracido com exames periciais:

Mas, é importante sublinhar, a Lei n. 12.654, de 28 de maio
de 2012, prevé a coleta de material genético como forma de
identificagdo criminal, tendo gerado uma grande polémica, na
medida em que parece querer fulminar o direito de ndo
produzir provas contra si mesmo ao obrigar o investigado a
extragdo compulsdria em caso de recusa. A nova lei altera
dois estatutos juridicos distintos: a Lei n. 12.037/2009, que
disciplina a identificacdo criminal e tem como campo de
incidéncia a investigagdo preliminar e, por outro lado, a Lei
n. 7.210/84 (LEP), que regula a Execucdo Penal. (LOPES
JUNIOR, 2021, p. 57-58)

Como dito anteriormente, o réu € obrigado a se identificar e ser
devidamente qualificado no processo, porém no caso de uma coleta de DNA
isso pode acabar sendo uma prova definitiva de um crime, gerando assim
grande mal-estar entre a obrigacdo do acusado em se identificar com o seu
direito de ndo produzir provas contra si mesmo. Aury Lopes Junior chega a
fazer uma comparacdo forte ao observar que certos exames exigem
interveng@o corporal, como é o caso de exame de sangue, e assim concluir
que submeter o acusado sem seu consentimento a uma intervencio corporal
seria 0 mesmo que autorizar uma tortura sob pretexto de obter uma confusao,
o que para o doutrinador seria uma clara volta ao processo inquisitorio
(LOPES JUNIOR, 2021, p. 272-273).

A respeito da Lei n. 12.654 de 2012, Aury Lopes Jinior comenta
sobre dois casos distintos do qual tal lei versa acerca da coleta de material
genético. Um deles é o da coleta do material genético do apenado, sob
pretexto de alimentar banco de dados de perfis genéticos que sirvam para
apurar crimes futuros de autoria conhecida — ou seja, ¢ uma coleta para munir
o estado de recursos para lidar com possiveis crimes futuros — enquanto o

outro caso € da coleta de material genético que sirva de prova para um crime
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ja ocorrido, assim sendo para um caso concreto e determinado (LOPES
JUNIOR, 2021, p. 274).

Evitando adentrar nas nuances de tal lei para manter o foco no
direito de siléncio, o interessante é observar a conclusio do doutrinador

acerca da hipétese de coleta de material genético do investigado:
A grande questdo é: serd que esse material podera ser
extraido compulsoriamente? Como fica o direito de ndo
produzir provas contra si? Entendemos que se houver o
fornecimento voluntdrio ou a coleta em locais de crime, nao

hd problemas. Mas e se o suspeito se recusar, poderd ser
compelido a fornecer material para alimentar esse Banco

Multibiométrico? Entendemos que ndo, mas sem divida é
uma questdo que exigird uma manifestagdo do Supremo
Tribunal Federal. (LOPES JUNIOR, 2021, pag. 276)

Outra hipdtese de exame pericial em especifico que Aury Lopes
Janior observa € a do teste do bafémetro, no qual a recusa poderia trazer
varios prejuizos ao acusado, porém no entendimento do doutrinador, somente
é cabivel a san¢@o administrativa referente a recusa de realizar o teste, ja
qualquer repercussdo penal da recusa seria violadora do direito de siléncio,
ndo sendo ela cabivel (LOPES JUNIOR, 2021, p. 280).

Assim, Aury Lopes Junior demonstra discordar que quaisquer tipos
de exame pericial sejam utilizados diante do uso do direito de siléncio do
investigado, apesar das ressalvas sobre a san¢do administrativa do teste do
bafémetro e da ndo pacificacdo do tema da Lei n. 12.654 de 2012.

Ja o anteriormente mencionado Eugénio Pacelli possui entendimento
bem diverso, j4 que para ele o que estd sendo protegido com o direito de
siléncio € a integridade fisica e mental do acusado, a sua capacidade de
autodeterminagdo, a dignidade da pessoa humana, a honra do acusado e o
reconhecimento do principio de inocéncia (OLIVEIRA, 2017, p. 204). Sendo
assim, alguns procedimentos seriam incabiveis, como é o caso de soro da
verdade ou similares, j4 que impediriam a autodeterminagdo e a integridade

fisica e mental do acusado; enquanto no caso de reproducdo simulada ou
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reconstituicdo dos fatos o problema seria o da dignidade, a honra e o
reconhecimento de inocéncia do acusado sendo atacados com a encenacao.

Por causa disso, o doutrinador se coloca em desacordo com certa
decisdo do STF que ndo admitiu a exigéncia de fornecimento de padrdes
graficos por causa do uso do direito de siléncio (HC n°® 77135/SP, Rel. Ilmar
Galvdo, em DJ 6.11.1998), sendo que havia dispositivo legal prevendo tal
exigéncia (art. 174 do CPP), além de Pacelli ndo ver como a coleta de
manuscrito poderia afetar quaisquer dos valores protegidos pelo nemo tenetur
se detegere (OLIVEIRA, 2017, p. 204). Seguindo o seu raciocinio, Pacelli até
chega a especular que, se for continuar com essa grande valorizagdo do
direito de siléncio, até mesmo o reconhecimento de pessoas seria algo
inaceitdvel, ja que exige acdes do acusado ao passo que o direito de siléncio
seria justamente escolher ndo agir.

E com isto que Pacelli sintetiza seu pensamento da seguinte forma:
Determinadas intervengdes corporais, quando niio puserem
em risco a integridade fisica e psiquica do acusado em
processo penal, e desde que previstas em lei, ndo encontram
obstdculos em quaisquer principios constitucionais, sobretudo
quando se destinarem a colher prova em crimes que atingiram
direitos fundamentais das vitimas. Afinal, o Direito Penal,
intervencdo estatal mais radical, ndo é também destinado a
protecdo dos direitos fundamentais? (OLIVEIRA, 2017, p.
205)

Dessa forma, Pacelli defende que, para o caso de exames periciais
em geral sem que ofendam o direito de siléncio do investigado, o exame
tenha que estar previamente estabelecido por lei; e o investigado ndo pode ser
forcado a realizar atos fisicos que exijam manifestagdo ativa de vontade, o
que permite que um exame médico passivo, sem ingeréncia corporal abusiva
ou ilegal seja possivel. Nesse sentido Pacelli menciona a admissdo da
identificacdo criminal prevista na Lei n° 12.037 de 2009 como um caso de
intervencdo corporal, j& que essa intervencdo seria mediante o registro

datilografico e fotografico, sendo ele bem justificivel por se tratar de
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situagdes nas quais a identificagdo do investigado ndo é possivel ou ndo é
plenamente confidvel dentro das hipéteses da lei — o que remete ao ja falado
sobre a obrigatoriedade do investigado se identificar sem poder recorrer ao
direito de siléncio (OLIVEIRA, 2017, p. 205-206).

Tendo toda essa énfase no alcance do direito de siléncio como uma
garantia para evitar abusos mentais e fisicos, Pacelli também discorda de
Aury Lopes Junior a respeito da inadequabilidade da extracdo de material
genético compulsoéria do investigado da Lei n. 12.654 de 2012. Desde que tal
extracdo ndo viole a integridade fisica e psiquica do investigado e que o
cardter de extrema excepcionalidade dessa norma seja mantido, ndo haveria
inconstitucionalidade nessa coleta (OLIVEIRA, 2017, p. 207).

Com tudo isto, Renato Brasileiro Lima acaba por concordar com o
posicionamento de Pacelli acerca do exame em que seja exigido uma postura

passiva do investigado:
Em relacdo as provas que demandam apenas que o acusado
tolere a sua realizacdo, ou seja, aquelas que exijam uma
coopera¢do meramente passiva, ndo se hd falar em violagdo
ao nemo tenetur se detegere. O direito de ndo produzir prova
contra si mesmo nao persiste, portanto, quando o acusado for
mero objeto de verificacdo. Assim, em se tratando de
reconhecimento pessoal, ainda que o acusado nao queira

voluntariamente  participar, admite-se sua execugdo
coercitiva. (LIMA, 2020, p. 77)

Nesse sentido cabe mencionar um parecer de Renato Brasileiro
sobre uma espécie de “bafometro passivo”, desenvolvido de forma que ele
consiga, pelo ar préximo do investigado, detectar o dlcool a uma distincia
de 20 a 30 centimetros. J4 que este bafémetro s6 precisa estar proximo da
pessoa examinada, sem exigir que ela tome nenhuma agdo além de evitar a
proximidade com o aparelho, ele evitaria a polémica do bafdmetro
convencional, o qual obriga uma participacio ativa da pessoa. Assim sendo,

esse bafdmetro passivo estaria em situagdo semelhante ao reconhecimento
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pessoal, j4 que o investigado seria mero objeto de verificacdo (LIMA,
2020, p.77).

Sendo assim, pode-se concluir que, no que tange aos exames
periciais, o direito de siléncio ndo exime o investigado de ser submetido ao
exame nas hipdteses em que o tal procedimento seja legalmente formalizado
e regularizado por lei, ndo atente contra a integridade fisica ou psicolégica do
investigado nem o force a realizar uma agfo ativa para tal exame, s6 sendo
admitida a mera postura passiva e tolerante do investigado.

Por fim, ainda ¢é interessante de se mencionar uma colocacdo de
Renato Brasileiro sobre a prova invasiva, ou seja, aquela amostra genética do
investigado que € coletada mediante uma agdo contra o corpo dele, o que
pode ir desde a coleta de sangue mediante seringa até a tirar um fio de cabelo
da cabegca do investigado. Tal colocagdo fala sobre a abominagdo da
producdo forcada desse tipo de prova, s6 sendo ela cabivel no caso de
consentimento do acusado, porém um detalhe interessante que Renato
Brasileiro apresenta é o do material descartado. Segue exemplo apresentado
pelo autor em questdo:

Situagcdo semelhante ocorreu em caso envolvendo a
descoberta do episddio em que uma crianga recém-nascida
foi retirada do bercario da maternidade por uma mulher que
passou a assumir perante todos ser a verdadeira mae. Como a
suposta mde ndo aceitou submeter-se a coleta de material
genético, esperou-se uma oportunidade para arrecadar uma
ponta de cigarro descartada pela “filha”, contendo particulas
das glandulas salivares, o que permitiu, apés a andlise do

DNA, ter-se a certeza de que ela, de fato, ndo era filha da
investigada. Essa prova foi considerada valida, porquanto o

que torna a prova ilicita é a coagdo por parte do Estado,
obrigando o suspeito a produzir prova contra si mesmo.
Como a prova foi produzida de maneira involuntdria pela
suposta filha, a prova entdo obtida foi considerada licita.
(LIMA, 2020, pag. 80-81)

Uma légica similar do exemplo apresentado é o de amostra

encontrada no local do crime, como sangue do agressor embaixo das unhas

da vitima ou marcas digitais pelo ambiente. Como sdo rastros deixados por
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acdes voluntdrias do individuo, tais provas deixam de ser invasivas, apesar de
servirem de igual modo a como seria a coleta invasiva de tal prova. Sendo
assim, ndo seria uma situagdo na qual o investigado se veria obrigado a
produzir provas contra si mesmo, estaria mais para um ato falho em
interrogatoério, no qual o criminoso acaba por deixar escapar uma informacao

preciosa que invalida seu alibi.
4 CONCLUSAO

Com o presente artigo, foi discutido de forma panordmica sobre
nuances do direito de siléncio enquanto espécie do direito de ndo produzir
provas contra si mesmo, valendo-se para isso de andlise doutrindria que visou
contrapor diferentes posicionamentos para melhor amplitude de
entendimentos, esperando assim descobrir se havia limites ao direito de
siléncio e quais que eles seriam, sem rejeitar sua natureza e importincia no
ordenamento juridico brasileiro.

Parte central desta andlise acabou por cair no debate sobre verdade
real e verdade formal, pois muito do mérito do direito de siléncio se vé
intrinsicamente conectado com ela. Uma rejeicdo desse direito tem como
interesse primar pela verdade real, enquanto uma aceitacdo foca em manter a
legitimidade obtida pela verdade formal.

Ja por parte das consequéncias direito de siléncio, € importante ter
em mente que no processo penal ndo ha distribui¢do de carga probatdria, por
forca da presuncio de inocéncia do réu, assim, por mais contraintuitivo que
seja, o seu uso em nada deve significar como prova contra réu. Agora, no que
tange a ele servir como convencimento particular do juiz diante da perda de
uma chance de o réu apresentar uma prova matadora de sua acusacdo, é
dificil de se avaliar dada a subjetividade da formacdo do pensamento

humano, configurando um forte dilema sobre como lidar com tal situacao.

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edicdo n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
285-308

306



Revista do Ministério Publico Militar

Agora, no que se analisa de situagdes especificas pelas quais o
direito de siléncio ndo possui alcance, pode-se dizer que o direito de siléncio
¢ cabivel sem nenhuma ressalva acerca de sua eficcia ou legitimidade, desde
que: (a) ndo seja em situagdes que prejudiquem a identificacdo do individuo
enquanto pessoa — ndo como culpada — diante da persecu¢do penal; (b) ndo
ofereca risco ao individuo de lhe atribuir crime (como é o caso do menor de
idade, que por ser inimputdvel ndo pode ter crime atribuido contra si); (c)
exija uma postura exclusivamente passiva e tolerante do individuo diante de
certo exame pericial; (d) o exame pericial ndo atente contra a dignidade
psicoldgica ou fisica do individuo; e (e) o exame pericial esteja devidamente

previsto e regulamentado em lei.
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I REGULACION NORMATIVA Y CARACTERISTICAS DE LA
JUSTICIA MILITAR

La regulacién nacional inicial fue producto de los Bandos Militares
dispuestos por los Jefes de los Ejércitos, enmarcados en las Ordenanzas y
Bandos heredados de la conquista espafiola del Rio de la Plata; situacién
juridico militar que se prolongé hasta el afio 1884 en que se aprobd el primer
Cédigo Militar de la Republica, el cual fue ademds declarado supletorio
mientras no fuera sancionado el Cédigo Penal Ordinario. Los Cédigos Penal
Militar (C.P.M.), de Organizacioén de los Tribunales Militares (C.O0.T.M.) y
de Procedimiento Penal Militar (C.P.P.M.), fueron promulgados en enero de

1943" y contindian vigentes hasta la fecha, con algunas modificaciones

! Por Decreto-Ley N° 10.326 se aprobaron los Cédigos Penal Militar, de Organizacién de los
Tribunales Militares y de Procedimiento Penal Militar, promulgado el 28/01/1943 y publicado en
el D.O. el 16/04/1943.
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introducidas, muchas de ellas, por Acordadas dictadas por el Supremo
Tribunal Militar® a efectos de incorporar a la jurisdicciéon militar,
disposiciones surgidas en el dmbito de la Justicia Penal Ordinaria, con la
finalidad de equiparar las garantias legales y procesales de los justiciables
que se encuentran sometidos a cada una de estas jurisdicciones.

En dichos Cédigos el legislador concentré la materia especifica y los
principios que regulan la Justicia Militar, en armonia con los principios
generales del Derecho Penal nacional y las normas penales o procesales del
Derecho comuin, elaborando en ellos la organizacién de la Justicia Militar y
su competencia, los sujetos que estdn sometidos a esta jurisdiccion, tipificd
los delitos militares y su alcance, y determind el procedimiento penal militar.

En esta resefia histérica debemos hacer especial mencién a la
prevision constitucional de la jurisdiccién militar, la que fue establece que
queda limitada a los delitos militares y al caso de estado de guerra, estando
sometidos a la Justicia Ordinaria, los delitos comunes cometidos por militares
en tiempo de paz, cualquiera sea el lugar donde se cometan’. Esto es, el
precepto constitucional prevé la jurisdiccion militar como jurisdiccién de
excepcion, limitdndola a los delitos militares y al caso de estado de guerra,
pero dejando librado al legislador, la definicién de delito militar.

Con la aprobacién de la Ley Marco de Defensa Nacional, en tres de
sus articulos®, se introdujeron modificaciones, disponiéndose el traslado de
funciones de la jurisdiccién militar a la jurisdiccién ordinaria, sin perjuicio de
mantener su especificidad. Hasta la fecha, ain no se ha producido el pasaje
de la primera al Poder Judicial, por lo que contintia siendo una jurisdiccion

especial diferente de la comun.

2 Acordadas del Supremo Tribunal Militar N° 49 de 23/06/2005, N° 51 de 08/09/2005, por
ejemplo.

3 Constitucién de la Republica, Art. 253.

* Ley Marco de Defensa Nacional N° 18.650 de 19/02/2010 publicada en el D.O. el 08/03/2010,
Arts. 27,28 y 31.
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En la mencionada Ley se establecié también que sélo los militares
pueden ser responsables del delito militar y, reiterando el concepto vertido en
la Constitucién de la Republica, agregd que los delitos comunes cometidos
por militares en tiempo de paz, cualquiera sea el lugar donde se cometan,
estardn sometidos a la justicia ordinaria.

En su mérito, a partir de la vigencia de la Ley referida, la
jurisdiccion militar solo juzga delitos de naturaleza militar y
estrictamente militares, y se ejerce sobre personas que revisten estado
militar, derogandose las disposiciones del Cédigo Penal Militar que preveian
el juzgamiento de determinados delitos comunes cometidos por militares en
ciertas condiciones o circunstancias y las referencias a los sujetos activos de
varios ilicitos en los que los mismos podian ser civiles.

Es independiente del Poder Judicial, pues como se expresd, atin
no se hd implementado el traslado de funciones a la jurisdiccién ordinaria
previsto legalmente y si bien depende en el plano administrativo del
Ministerio de Defensa Nacional, es independiente técnicamente de esta
Secretaria de Estado.

Es de sefialar que desde sus origenes la jurisdiccion militar ejercio y
ejerce funcién jurisdiccional, integrando la justicia nacional’
comprendiendo la potestad puiblica que tienen sus 6rganos de juzgar y hacer

ejecutar lo juzgado en el &mbito penal militar.
II ORGANIZACION DE LA JUSTICIA MILITAR

En nuestro pafs la estructura y funcionamiento de la Justicia Militar
se encuentra regulada en el Cdédigo de Organizaciéon de los Tribunales
Militares, cuyo articulado ha sido pasible de algunas modificaciones en

cuanto a su organizacion, principalmente referentes a la reduccién de la

SC.PM., Art. 12.
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cantidad de Juzgados y de Conjueces Militares, y la transformacién de las
Defensorias Militares de Oficio en Defensorias Militares Letradas de Oficio.

Es de destacar que de acuerdo a lo previsto por el articulo 66 del
Cadigo citado: “La jurisdiccion militar en la Repiiblica se ejerce tinicamente
por los Tribunales, autoridades y funcionarios que este Codigo determina” y
que conforme a lo establecido por el articulo 67: “Los Tribunales Militares
no podrdn aplicar otras disposiciones que las de este Cddigo, asi como las
cldusulas penales de las demds leyes militares vigentes y los Codigos y leyes
penales en cuanto resultarem pertinentes”.

Es entonces que se determina que la jurisdiccién militar, naval o de

. . 6
guerra, se ejerce en tiempo de paz’:

1° Por la Suprema Corte de Justicia, integrada por dos Oficiales
Superiores o Generales (ademds de sus miembros naturales), designados por
el Presidente de la Republica con venia del Senado o de la Comisién
Permanente en su caso, quienes permanecen cinco afios en sus funciones y
pueden ser reelectos’.

La Suprema Corte de Justicia, que es el maximo 6rgano del Poder
Judicial, compuesta en la forma referida precedentemente, conoce y resuelve
los recursos de casacidén y revision que se interponen contra las sentencias
definitivas de segunda instancia dictadas por el Supremo Tribunal Militar, y
resuelve contiendas de jurisdiccion que se produzcan entre la jurisdiccion

ordinaria y la militar.

2° Por el Supremo Tribunal Militar, 6rgano que funciona en la
capital de la Reptblica y ejerce jurisdiccion sobre todo el pais, estd
compuesto por cinco Ministros, debiendo ser: dos de ellos del Ejército, uno

de la Fuerza Aérea y un miembro de la Armada Nacional, todos Oficiales

®C.O0.T.M.,, Art. 72.
"C.P.P.M.., Art. 508.
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Superiores o Generales, y un letrado civil, con rango y sueldo de Coronel, o
un militar letrado Oficial Superior® de quien se requiere ciudadania em
ejercicio, treinta afios de edad y haber ejercido la profesiéon de abogado o la
magistratura por cuatro afios’.

Cuando el procesado pertenece a la Armada o a la Fuerza Aérea, el
Tribunal elimina por sorteo uno de sus titulares del Ejército y lo reemplaza
por el miembro de la Armada o de la Fuerza Aérea que integra la lista de
Conjueces, también por sorteo.

En la actualidad' la lista de Conjueces estd constituida por tres
integrantes del Ejército, dos de la Armada y dos de la Fuerza Aérea.

Los Ministros militares del Supremo Tribunal Militar permanecen
cinco afios en sus funciones, en tanto el Ministro civil seis y todos pueden ser
reelectos.

La Presidencia corresponde al Ministro superior en grado y en
igualdad de grado al més antiguo''.

Este Tribunal es competente — entre otras atribuciones — para
conocer y resolver em segunda instancia de las apelaciones de las sentencias
definitivas e interlocutérias que eleven los Juzgados Militares de Primera
Instancia; para actuar en consulta respecto a las resoluciones de
sobreseimiento y de las sentencias definitivas de primera instancia no
apeladas; resolver contiendas de competencia que ocurran entre los Jueces
Militares; y es quien ejerce la superintendencia directiva, correccional y

consultiva sobre todas las cuestiones de la Justicia Militar'%.

8 C.O.T.M,, Arts. 73 y 74.

°C.0.T.M.,, Att. 104.

1 Ley N° 18.062 de 27/11/2006, publicada en el D.O. el 05/12/2006, Art. Unico.
'C.0.TM,, Art. 75.

2C.0.T.M.,, Att. 76.
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Es también competencia privativa del Supremo Tribunal Militar, el
otorgamiento de los beneficios de libertad anticipada y condicional en las

causas correspondientes a la jurisdiccién militar'.

3° Por los Jueces Militares de Primera Instancia. Actualmente hay
dos Juzgados Militares de Primera Instancia. Sus titulares son designados por
el Supremo Tribunal Militar y su nombramiento debe recaer en militares
letrados que tengan como minimo el grado de Teniente Coronel del Ejército o
de la Fuerza Aérea o su equivalente en la Armada, pero pueden ser
designados Coroneles o Capitanes de Navio, posean o no titulo de abogado'*.
Permanecen cinco aflos en sus cargos y pueden ser reelectos. Estos Jueces
actiian en la etapa de plenario y como jueces de apelacion de las resoluciones

de los Juzgados Militares de Instruccién®.

4° Por los Jueces Militares de Instruccién. También actualmente
hay dos Juzgados Militares de Instruccién, cuyos titulares son nombrados por
el Supremo Tribunal Militar. Su designacién debe recaer en militares letrados
que tengan como minimo el grado de Mayor del Ejército o de la Fuerza
Aérea o su equivalente en la Armada, pero también pueden ser designados
Tenientes Coroneles o Coroneles o sus equivalentes en la Armada, posean o
no titulo de abogado. Permanecen cinco afios en sus cargos, pueden ser
reelectos y al igual que el Supremo Tribunal Militar y los Jueces Militares de
Primera Instancia, tienen su residencia en la capital de la Reptblica. Sin
embargo, los Jueces Militares de Instruccidon pueden fijar residencia de modo
transitorio o constituir despacho en cualquier parte del territorio nacional,

. . .. . 1
cuando lo amerita el ejercicio de sus funciones'®.

" Decreto-Ley N° 14.997 de 27/03/1980, publicado en el D.O. el 28/03/1980 y Decreto-Ley N°
15.396 de 20/05/1983, publicado en el D.O. el 31/05/1983.

“C.0.TM,, Art. 79.

¥ C.0.T.M,, Art. 80.

'C.0.T.M,, Art. 81.
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La competencia de estos Jueces radica en la instruccién de los

sumarios por delitos militares.

5° Por los Fiscales Militares y Jueces Sumariantes. Nos
referiremos a los primeros en Capitulo aparte. Respecto a los Jueces
Sumariantes es de sefialar que los mismos son Oficiales designados por el
Jefe de la Unidad, Instituto o Reparticiéon en cada Unidad de las Fuerzas
Armadas, en que también es designado un Suplente para casos de recusacion,
excusacién, impedimento, licencia, etc. Su funcién es reunir los datos
esenciales e inmediatos de la presunta comision de un delito militar hasta que
se presenta el Juez Militar de Instruccién o le entregan las actuaciones
presumariales'”.

Solicitada la intervencion del Juez Militar de Instruccién por el Jefe
de la Unidad y dispuesta la actuacién del Juez Sumariante, éste depende de
aquél.

Su designacion debe ser en todos los casos, anterior a la constatacién
del hecho que motiva su intervencién y no debe tener ninguna relacién con el
hecho.

Al igual que los demds o6rganos de la Justicia Militar, como
integrantes de ella, se encuentran sometidos al mismo régimen de
responsabilidad que los demds titulares de la judicaturas y miembros del
Supremo Tribunal Militar.

Si bien el Cédigo de Organizacion de los Tribunales Militares sélo
hace mencidn a los Jueces Sumariantes en un solo articulo, su competencia,
designacién y actuacién se encuentran regulados por Decreto N° 686/986 de
21 de octubre de 1986 con algunas modificaciones.

Es importante destacar la actuacién desempefiada por los Jueces

Sumariantes en las Misiones de Paz en las que ha intervenido nuestro pais, en

7C.0.T.M.,, Art. 83.
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las situaciones de presuntos delitos en los que incurrieron militares

uruguayos.

Defensores Militares Letrados de Oficio. Cabe agregar que todo
procesado militar tiene derecho a designar defensor que lo patrocine, por lo
que cuando el imputado no puede o no quiere nombrar un defensor de su
particular confianza, puede designar um Defensor Militar Letrado de Oficio.

Actualmente la jurisdicciéon militar cuenta con dos Defensorias
Militares Letradas de Oficio, siendo sus titulares nombrados por el Poder
Ejecutivo entre los Oficiales del escalafén Justicia Militar con titulo de
abogado, quienes deben tener su residencia em la capital de la Reptiblica y
responden a sus patrocinados de la negligencia o abandono en la tramitacién
del juicio, sin perjuicio de las sanciones disciplinarias que puede imponer el
Juez que entiende en la causa'®.

Respecto a los funcionarios que integran la jurisdiccion militar, es de
mencionar que hasta el afilo 2007, todos debian ser militares y se ingresaba
con el grado de Soldado, debiendo cumplir con determinados requisitos como
tiempo efectivo en el grado, capacidad, conducta y aptitud fisica buena asi
como otras condiciones técnico-profesionales determinadas legalmente para
ascender a algunas jerarquias u ocupar ciertos cargos'’.

En funcién de facultarse al Ministerio de Defensa Nacional a
realizar transformacién de cargos en el escalafén del Personal Militar en
cargos civiles pertenecientes a escalafones profesionales, técnicos,
administrativos, etc.”’, a partir del afio 2011 se concretaron cambios de
escalafén en la Justicia Militar por lo que en la actualidad también revisten

funcionarios civiles.

'8 C.O.T.M.,, Arts. 84, 85 y 88.

"% Decreto-Ley N° 14.726 de 15/11/1977, publicado en el D.O. el 24/11/1977.

» Ley de Rendicién de Cuentas y Balance de Ejecucién Presupuestal del Ejercicio 2006 N°
18.172 de 31/08/2007, Art. 124.

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edicdo n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
309-324

316



Revista do Ministério Publico Militar

El maximo grado al que se puede acceder es el de Coronel,
existiendo un solo cargo en esta jerarquia, destacdndose que tanto en el
Supremo Tribunal Militar como en los Juzgados Militares se desempefian
Secretarios y Auxiliares Letrados, y en las Fiscalias Militares se designan
profesionales en Derecho que cumplen funciones de asesoramiento.

IIT EL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Piblico en materia militar es actualmente ejercido por
dos Fiscales Militares, nombrados por el Poder Ejecutivo, debiendo ostentar
como minimo la jerarquia de Teniente Coronel o Coronel del Ejército o
Fuerza Aérea o de Capitanes de Fragata o de Navio de la Armada. Duran
cinco afios en sus cargos y pueden ser reelectos.

Originariamente el articulo 89 del Cédigo de Organizacion de los
Tribunales Militares preveia el ejercicio de cinco Fiscales Militares, pero por
el art. 3° de la Ley N° 15.804 de 29/01/1986, publicada en el D.O el
21/03/1986, se suprimieron las Fiscalias de 3°, 4° y 5° Turno.

Los Fiscales Militares permanecen cinco afios en sus cargos, pueden
ser reelectos y conocen por turnos semanales.

Estos funcionarios dependen administrativamente del Ministerio de
Defensa Nacional y son independientes técnicamente en el ejercicio de sus
funciones.

De acuerdo al art. 90 del cuerpo legal citado: “Incumbe al
Ministerio Piblico:

A) Promover las acciones penales que nazcan de los delitos
militares que se cometan en el territorio de la Repiiblica.

B) Cooperar al éxito de las investigaciones; formular las
indicaciones que juzgue ttiles y requerir las medidas procedentes

para asegurar a la persona o personas delincuentes.
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C) Deducir las acciones que procedan en las causas de su
incumbencia, presentar los escritos o exposiciones del caso y
asistir a las audiencias que se decreten.

D) Requerir a los Jueces el activo despacho de los procesos y el
fiel cumplimiento de las leyes penales y de procedimiento
formulando las quejas o deduciendo los recursos a que haya
lugar.

E) Dictaminar en todos aquellos casos en que el Supremo
Tribunal Militar reclame su opinion.

F) Velar por la recta administracion de la justicia militar.

G) Ejercer las funciones anexas que le confiere este Codigo o las
leyes especiales del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea
Militar”.

Conforme a la disposicién legal transcripta, el Ministerio Publico
ejerce la titularidade exclusiva de las acciones penales por la comision de
hechos delictivos militares y de acuerdo a lo que dispone el articulo 131 del
Cédigo de Procedimiento Penal Militar: “La accion penal en materia militar
es siempre publica y sera ejercida por los Fiscales Militares”.

Interviene como parte en la etapa de instrucciéon, desde el
presumario, requiriendo el procesamiento y la prision preventiva del
indagado o las medidas alternativas que estime convenientes, o aconsejando
la clausura del expediente si no surgiere semiplena prueba del delito y
durante toda la sustanciacién del proceso penal militar de conocimiento, hasta
su culminacién, asi como en la etapa de ejecucion de sentencias e incluso en
la Suprema Corte de Justicia integrada, ante la interposicién de recursos de
casacion.

Es asf que en la etapa de presumario, cuando el Juez competente no
encuentra suficientemente demostrada la semiplena prueba de un delito

denunciado, luego de agotado el diligenciamiento de la prueba, puede
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declarar clausurados los procedimientos previa vista Fiscal, sin perjuicio de
proseguirlos si aparecieren nuevos datos sobre el delito denunciado® y
cuando el Ministerio Publico solicita el archivo de las actuaciones, el Juez
Militar debe archivarlas sin otro tramite.

Terminados los procedimientos indagatorios, en el periodo de
manifiesto, esto es, dentro de los seis dias posteriores a la notificacion del
auto de procesamiento, el Fiscal Militar puede requerir su ampliacién (al
igual que el procesado), ofreciendo las probanzas que considere necesarias
y puede apelar el auto que deniegue el procesamiento ante el Superior
respectivo, cuya resolucion causa ejecutoria®.

Puede solicitar el sobreseimiento, al igual que el enjuiciado o su
defensor, en cualquier estado del proceso, o conformarse con el solicitado por
el procesado, sin perjuicio de la responsabilidad que le compete cuando ha
pedido o admitido un sobreseimiento infundado™.

Es de sefialar que los autos de sobreseimiento deben ser consultados
al Supremo Tribunal Militar con el dnico objeto de controlar la conducta de
los Jueces y Fiscales, no impidiendo la ejecucién inmediata del auto de
sobreseimiento™.

En estado de plenario debe deducir acusacién debiendo contener
dicho escrito em conclusiones precisas y numeradas: los hechos punibles que
a su juicio resulten del sumario, la calificacion legal de los mismos, la
participacién que en ellos tuvo el o cada uno de los procesados, las
circunstancias atenuantes y agravantes que existan em favor o en contra del o
de cada uno de los procesados, la pena que considera debe aplicarse de

acuerdo al grado de peligrosidad del agente y todas las demds circunstancias,

2 CP.P.M., Art. 174.
2 CP.P.M., Art. 258.
3 C.P.P.M, Art. 178.
2 C.P.P.M.,, Art. 254.
3 CP.P.M,, Arts. 246 y 247.
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fundamentos y consideraciones de derecho en que se basa para solicitar la
pena®.

El término que prevé nuestro Cédigo de Procedimiento Penal Militar
para deducir acusacion es de 90 dias. En los casos en que el Fiscal Militar no
presentare su dictamen acusatorio en este plazo, se le intima a que lo haga
dentro del perentorio de 20 dias y si transcurre éste sin presentarlo, se le
sacan los autos, el Juez debe dar cuenta al Supremo Tribunal Militar a fin de
que le imponga la sancién que corresponda y se designa al Fiscal subrogante
para que continde conociendo en la causa.

La reincidencia del Fiscal en no cumplir con la obligacién de
presentar la acusacién a pesar del requerimiento, puede ser sancionada hasta
con seis meses de suspensién”’.

Es de mencionar que corresponde al Ministerio Puiblico la prueba de
los hechos para justificar el delito y la culpabilidad del encausado®®.

Al contestar la acusacion fiscal, los Defensores tienen la facultad de
solicitar que se abra la causa a prueba, articulando los puntos sobre los que la
misma debe recaer, en cuyo caso el término probatorio es comun para ambas
partes™.

Los Fiscales Militares, conjuntamente con sus asesores letrados,
asisten a todas las audiencias que se sefialan en los procesos tanto ante los
Jueces Militares de Instruccion o de Instancia como ante el Supremo Tribunal
Militar y participan en todas las diligencias probatorias que se disponen.
Incluso pueden estar presentes en la primera audiencia indagatoria.

El Juez Militar de Primera Instancia se encuentra limitado por la
acusacion fiscal al dictar la sentencia definitiva, ya que no puede sobrepasar
el monto de la pena requerido por el Ministerio Publico (salvo error

manifiesto), esto es, no puede fallar em forma mds gravosa y sélo puede

% C.P.P.M.,, Arts. 260 y 261.
* C.P.P.M., Art. 262.
# C.P.P.M., Art. 317.
» C.P.P.M., Art. 267.
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juzgar los hechos que estén incluidos en la demanda acusatoria, aunque
puede interpretarlos y calificarlos libremente.

Los Fiscales Militares pueden también interponer los recursos que
consideren pertinentes ya sea contra decretos de mero trdmite o de sentencias
interlocutorias y definitivas, dictados por los Jueces Militares de Instruccién,
de Primera Instancia o por el Supremo Tribunal Militar.

En todas las liquidaciones de pena, saldo de liquidaciones y
liquidaciones del periodo de vigilancia, los Fiscales Militares deben
expedirse (lo cual hacen mediante Dictdmenes), respecto a su conformidad o
disconformidad, como asi también deben hacerlo previo al otorgamiento de
una libertad, sea ésta provisional, condicional, anticipada o definitiva.
Asimismo, el Fiscal Militar debe ser siempre oido respecto a las gestiones
que se promuevan para obtener la excarcelaciéon bajo caucién o el
levantamiento del auto de prisién™ y el Juez debe sustanciar con un traslado
al Fiscal Militar por el término de tres dias perentorios, todos los escritos de
excepciones que se presenten, encontrindose ademds dentro de las
atribuciones de los Fiscales Militares, urgir el diligenciamiento de las pruebas
que hayan ofrecido, interrogar a los testigos que se citen a declarar, solicitar
que se proceda a un careo entre testigos, requerir cualquier prueba pericial o
la recusacion de un perito nombrado.

El Ministerio Publico interviene en los juicios de responsabilidad y
disciplina judicial de los Magistrados de la Justicia Militar, siendo el juicio
de responsabilidad del Ministerio Puiblico, el mismo que para los Jueces
Militares.

Por su parte, el art. 125 del Cdédigo de Organizacién de los
Tribunales Militares, refiriéndose a la disciplina del Ministerio Pdblico, prevé
que: “En casos de faltas disciplinarias en el orden judicial cometidas por los

Fiscales Militares, conocerd y fallard el Poder Ejecutivo por conducto del

0 CPPM., Art. 212.
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Ministerio de Defensa Nacional, teniendo en vista la denuncia y demds
antecedentes del caso, debiendo oirse siempre al Fiscal denunciado...”.

Las penas que pueden imponerse conforme al segundo inciso de la
disposicion legal citada son: Apercibimiento y censura al Fiscal, dandole la
publicidad pertinente; suspensiéon hasta por un afio en el cargo que
desempeiia en la Justicia Militar; y destitucion del cargo que desempefia en

dicha jurisdiccién.

Es de interés sefialar por ultimo que: “Todos los que intervengan en
el ejercicio de la jurisdiccion militar serdn responsables por la violacion o
por la no aplicacion de las leyes y disposiciones que rigen el caso, en las

formas prescriptas por este Codigo™™"

y que los militares en retiro pueden
ocupar los puestos de Miembros Militares de la Suprema Corte de Justicia,
Ministros del Supremo Tribunal Militar, Jueces de Primera Instancia e
Instruccion y Fiscal Militar.

Los militares en retiro pueden desempefiar estos cargos en la Justicia
Militar con la graduacién con que fueron retirados, sin que ello implique su
reincorporacién a la Fuerza a que pertenecian, pero mientras desempefian las
funciones judiciales y al solo efecto de ellas, son considerados como en
actividad, sin que por ello puedan ser ascendidos™.

A fin de propender a una mayor profesionalizacién de la Justicia
Militar, en la actualidad los dos Miembros Militares de la Suprema Corte de
Justicia y todos los Jueces Militares, tanto los de Primera Instancia como los
de Instruccién, ademds de su calidad de militar, revisten la condicién de
abogados y dos de dichos cargos estdn ocupados por titulares que realizaron
su carrera militar en la Justicia castrense.

Al respecto puede recordarse expresiones vertidas en la exposicién

de motivos que acompaiiaron la elevacién del Proyecto de los Cédigos Penal

1 C.0.T.M,, Art. 70.
2 C.O0.TM, Art. 71.
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Militar, de Organizacién de los Tribunales Militares y de Procedimiento
Penal Militar por parte de la Comision designada a tal efecto, al Ministerio de
Defensa Nacional en el afio 1936, las que mantienen su vigencia y referian a
que la Administraciéon de Justicia Militar constituye un servicio de tanta
importancia como otros del Instituto Armado, la cual, para su buen y correcto
desempeifio exige de sus miembros la posesion de conocimientos de técnica
juridica, los que no pueden adquirirse sino después de serios esfuerzos de
estudios disciplinarios a través de muchos afios.

Concluyendo corresponde destacar las sustanciales atribuciones de
los Fiscales Militares que les compete en la jurisdiccion penal militar.

En el ejercicio de la accion penal publica militar, en el desarrollo de
las investigaciones para la averiguacién de la verdad de los hechos
presuntamente delictivos, de su ocurrencia y de la persona o personas
infractoras, coadyuvan en forma imparcial y objetiva en la represiéon y
sancién de los actos ilicitos que lesionan los bienes juridicos tutelados por el
Derecho Penal Militar a efectos de proteger los valores que sustentan el
accionar de la Institucién castrense.

Ello no implica que la mirada de quien acusa se aparte de las
especiales circunstancias en que pudieron ocurrir las infracciones o las
situaciones especificas del militar a quien se le atribuye una accién
reprochable, las cuales difieren en muchos casos y en gran parte, de las de un
ciudadano civil.

Es penoso para el acusador tanto como para el juzgador, determinar
la culpabilidade de un Soldado que permitié6 o no impidi6 el ataque por
extrafios a su Unidad, temendo por su vida o por su integridad fisica. O la de
un joven Soldado que luego de permanecer varios meses en una Misién
Operativa de Paz de ONU, lejos de su pais, de su familia, de sus hijos y de
sus amigos, en una situacion de guerra o de conflicto, con las incertidumbres

que involucra, se insubordina o desobedece la orden de um Superior. Pero la
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Disciplina, la Subordinacién y la Obediencia significan que, conjuntamente
con todas esas adversas circunstancias, el militar debe ejecutar com valor el
mandato de la Ley o la orden impartida, pues es lo que espera la sociedade
militar y la sociedad toda, lesionando su contravencion la seguridad y certeza
que otorgan el cumplimiento del deber.

Es por ello que es funcién primordial del acusador publico tanto
como la del magistrado militar, velar por la defensa y el respeto de la
dignidad y de los derechos humanos, por el cumplimiento de las garantias del
debido proceso, de los derechos consagrados por nuestra Constitucién y
nuestras Leyes, reprendiendo a quien transgrede los deberes que impone el
estado juridico militar y contribuyendo a la estabilidad y consolidacién de
nuestras Fuerzas Armadas, en el esencial objetivo del fiel cumplimiento de

sus fundamentales cometidos.

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edicdo n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
309-324

324



Desapropriacao por interesse
publico: analise de caso a partir
da perspectiva habermasiana

Maria Esther Alencar Advincula D’Assuncao

Especialista em Direito Constitucional e Tributdrio pela Universidade
Potiguar (UNP). Mestranda em Direito Constitucional com énfase em
Processo Civil pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN).
Graduacdo em Direito (UFRN). Professora Substituta do Curso de Direito da
Universidade Estadual do Rio Grande do Norte (UERN). Advogada.
ORCID: 0000-0001-5338-0543

CV Lattes: http://lattes.cnpq.br/5160892082241213

E-mail: esther.dassuncao @ gmail.com

Marcelo Nébrega Athayde Chaves

Mestrando em Direito Constitucional com énfase em Processo Civil
(UFRN). Graduagao em Direito pelo Centro Universitario do Rio Grande do
Norte (UNI-RN). Auxiliar Judicidrio no Tribunal de Justica do Rio Grande
do Norte (TJRN).

ORCID: 0000-0002-5688-7603

CV Lattes: http://lattes.cnpq.br/2559949853359017

E-mail: marceloathayde31@gmail.com

Anderson Souza da Silva Lanzillo

Doutorado em Estudos da Linguagem (UFRN- PPGEL). Graduado e
Mestrado em Direito (UFRN- PPGD). Professor do Departamento de Direito
Privado (UFRN).

ORCID: 0000-0002-1737-9307

CV Lattes: http://lattes.cnpq.br/3248558504481379

E-mail: adv.andersonss @ gmail.com

Revisores: Karollyne Dias Gondim Neo (ORCID: 0009-0008-2277-

0512; e-mail: karollyne.neo @ mpm.mp.br)
Luciano Moreira Gorrilhas (ORCID: 0009-0005-0678-471X; e-mail:

luciano.gorrilhas @ mpm.mp.br)

Revista do Ministério Publico Militar - Ano XLVIII
Brasilia - Edicdao n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
325-360



Maria Esther Alencar Advincula D’Assuncao; Marcelo
Nobrega Athayde Chaves; Anderson Souza da Silva Lanzillo

Data de recebimento: 17/04/2023
Data de aceitacio: 25/04/2023
Data da publicacio: 04/05/2023

RESUMO: O presente artigo apresenta a discricionariedade administrativa
em pedido de desapropriacdo, com estudo do Oficio 164/2015-GP/TCE/RN,
que inaugurou o processo de expropriacdo com fins a expansdo fisica do
Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Norte (TCE/RN), a luz dos
conceitos de Estado, interesse publico, discricionariedade administrativa e
democracia procedimental. Para tanto, conduz-se a andlise tedrica o
surgimento e a importincia dos tipos de controle sobre os atos do governante
e as concepgdes aos termos discricionariedade administrativa e interesse
publico, assim como se aborda o modelo habermasiano para construcio do
ato administrativo, o que faz por meio de pesquisa que realiza a abordagem,
de maneira descritiva e bibliografica. Além disso, expde-se o esmitice do
caso concreto trazendo elementos sobre os demais atores envolvidos na
questdo cujos interesses ndo foram considerados na fundamentag¢do do ato
administrativo, desatando-se o caso concreto dos ensinamentos do modelo de
democracia procedimental, proposto por Jiirgen Habermas. Por meio do
cotejo da evolucdo doutrindria e jurisprudencial brasileira sobre a
sindicabilidade do mérito do ato administrativo discriciondrio, com os
elementos do espaco de conformacgdo discriciondria do administrador,
segundo Habermas, permitiu-se averiguar a auséncia de interesse publico ao
dado caso concreto a luz dos interesses de todos os envolvidos e a auséncia
de intersubjetividade que legitimaria o ato, como proposto pelo autor em
cotejo, confirmando-se a hipdtese de pesquisa.

PALAVRAS-CHAVE: discricionariedade administrativa; interesse ptblico;
desapropriacdo; democracia procedimental; Jiirgen Habermas.

ENGLISH

TITLE: Expropriation for public interest: case analysis from a habermasian
perspective.
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ABSTRACT: The main focus of this article is the analysis of the
administrative discretion in the expropriation of the document entitled Oficio
164/2015-GP/TCE/RN that started the expropriation process with the purpose
of expanding the physical structure of Court of Auditors of the State of Rio
Grande do Norte (TCE/RN), in the light of the concepts of State, public
interest, administrative discretion and participatory democracy. To this end,
we conduct a theoretical analysis of the formation of the modern State and
the delimitation of a purpose to the State. The appearance of control over the
ruler's acts and the conceptions of the terms administrative discretion, public
interest and the theoretical model by Habermas for the construction of the
administrative act, are done by means of a research that performs the
approach in a descriptive and bibliographic manner. In addition, the details of
the concrete case are exposed, bringing elements about the other actors
affected by it whose interests were not considered in the justification of the
administrative act, demonstrating that the case does not comply with the
propositions of Jurgen Habermas for the participatory democracy. At the end,
the importance of the Brazilian doctrinal and jurisprudential evolution of the
review and control of the merit of the administrative discretion act, with the
elements of the discretion formation as put by Habermas, is pointed out in
order to allow the verification of the absence of public interest in the given
concrete case in light of the interests of all those involved, confirming the
research hypothesis.

KEYWORDS: administrative discretion; public interest; expropriation;
participatory democracy; Jiirgen Habermas.

SUMARIO

1 Introducdo — 2 Controle dos atos estatais discriciondrios: a sindicabilidade
do ato administrativo discriciondrio — 3 Espaco de conformacdo
discriciondria do administrador — 4 Caso concreto: discricionariedade ou
arbitrariedade? — 5 Andlise do caso pela perspectiva da democracia
procedimental de Jiirgen Habermas — 6 Concluséo.
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1 INTRODUCAO

Aborda este trabalho a temadtica conceitual do instrumento expoente
maior do poder de império estatal, a desapropriacdo, em um caso concreto a
luz da Teoria geral do Estado, do Interesse Ptblico, da Discricionariedade
Administrativa e do espaco de conformacdo discriciondria do administrador,
segundo Habermas. Devido ao inequivoco poder de império é minima a
possibilidade de resisténcia a pretensdo expropriatdria apos a autorizagdo do
ato pelo chefe do executivo competente. Desta forma, torna-se imperioso que
se controle o ato discriciondrio de se escolher um patrimdnio para esse tipo
de afetacdo.

Para o presente estudo, portanto, a luz da compreensdo da
democracia procedimental de Habermas, interessa a compreensdo do
interesse publico e da discricionariedade administrativa, conceitos juridicos
notoriamente indeterminados, presentes a fundamentacdo e ao pedido do
Oficio 164/2015 — GP/TCE/RN, que iniciou o Processo Administrativo n°
51965/2015-1 na Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Norte,
visando a desapropriacdo do imével de alto valor de mercado e registrado na
1* Zona da Circunscri¢do Imobilidria da Cidade de Natal, com registro no
Livro n°® 2 do Registro Geral do 3° Oficio de Notas de Natal, sob a matricula
n® 4.320.

Portanto, em simples perscrute, ji se verifica a importancia da
verificacdo sobre se 0 motivo de um ato expropriatério € o interesse coletivo
ou se é o interesse particular do gestor publico, visto que o ordenamento
juridico é uma baliza a atos de império como é o caso de uma desapropriagéo.

Portanto, indaga-se: a pretensdo de desapropriacio conforme
encartada pelo TCE/RN no Oficio 164/2015 — GP/TCE/RN, que iniciou o
Processo Administrativo n® 51965/2015-1, visando a desapropriagdo do
imével registrado no Livro n® 2 do Registro Geral do 3° Oficio de Notas de

Natal, sob a matricula n® 4.320, encontra guarida com o interesse e a utilidade
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publicos e se fora construida de forma democriética, a luz dos ensinamentos
habermasianos?

Entdo, o objetivo geral da presente pesquisa € analisar se o pedido
em questdo pode ser enquadrado como discricionariedade administrativa a
fim de justificar a aplicacdo do instituto da desapropriacdo sob uma
perspectiva de democracia procedimento, defendida por Habermas.

Para isso, foram elencados os seguintes objetivos especificos: (a) o
pedido se enquadra como hipdtese de interesse publico e de incidéncia de
discricionariedade administrativa; (b) examinar a principais premissas da
obra de Habermas; e (c) investigar o caso concreto a luz da perspectiva
habermasiana de democracia.

Parte-se da hipétese de que, embora a medida tomada pelo TCE/RN
objetive o aprimoramento do servico publico, o pedido de desapropriacio
deve se encontrar acompanhado dos elementos essenciais para justificar
pressuposta discricionariedade, o que pode ser constatado utilizando-se do
modelo habermasiano.

Logo, para viabilizar o teste da hipétese, esta pesquisa € realizada
com finalidade bésica estratégica, objetivo descritivo e exploratério, sob o
método dedutivo, com abordagem qualitativa, assim como ¢é realizada pelos
procedimentos bibliogréficos e documentais.

Para fins de posterior debate sobre o caso concreto, o estudo se
inicia trazendo na primeira se¢do o delineamento dos conceitos de interesse
publico e de discricionariedade administrativa, a partir da Revolucdo
Francesa e o surgimento dos conceitos de interesse publico e
discricionariedade. Na segunda secdo, trazem-se a exame as premissas da
teoria discursiva-procedimental defendida pelo fildsofo tedesco. Na terceira
secdo se aborda o caso concreto. Na quarta segdo, a partir dos elementos ja
expostos quanto ao interesse publico e discricionariedade administrativa e

critérios para o modelo habermasiano de democracia procedimental,
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analisam-se os termos do pedido do Tribunal de Contas do Estado do Rio
Grande do Norte, que € o caso concreto em andlise.

Por fim, atinge-se a conclusdo de que os objetivos foram atendidos e
a pergunta central restou respondida com a confirmagdo da hipdtese inicial: o
pedido de desapropriacdo ndo pode ser feito se acompanhado dos elementos
essenciais para justificar pressuposta discricionariedade, por uma constru¢ao
em intersubjetividade como proposto pelo modelo habermasiano; e que,
embora a medida tomada pelo TCE/RN objetive o aprimoramento do servigo
publico, lhe faltou juridicidade, inclusive pelo ato ndo se coadunar com a

democracia procedimental habermasiana.

2 CONTROLE DOS ATOS ESTATAIS DISCRICIONARIOS: A
SINDICABILIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO
DISCRICIONARIO

Pelo seu cardter difusor, a Revolugdo Francesa € considerada o
marco para a passagem para a Idade Contemporanea. E importa apontar que a
propria no¢do de ato administrativo surge apds a revolucdo francesa, pois
antes tais a¢des eram entendidas como atos regulares do Rei ou da Coroa.
Portanto, a submissdo do Poder Executivo a lei surge com o advento do
Estado de Direito, devendo-se inclusive concluir que o “Estado tem uma
ligagdo visceral com o direito” (SALGADO, 2017, p. 49).

Portanto, a premissa que diz respeito a necessidade dos politicos em
respeitarem o direito €, de certa forma, recente, como ji consagrado pelo teor
do art. 29 da Declaragdo Universal de Direitos Humanos (1948), pois o
querer de um governante costumava ndo encontrar limites (volunta regis
suprema lex). Somente com a Revolugdo Francesa e o fim do absolutismo,
comegou-se a limitar o Estado e o Governante, com fins a proteger a
populacdo do voluntarismo e interesses particulares de quem exercia o poder.

Portanto, hd uma importante alteracdo conceitual quanto a percep¢ao

de como o ato administrativo discriciondrio pode ser revisado, com a
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transi¢do para o Estado de Direito. E a prépria nogdo de legalidade que ndo
pode mais se limitar apenas ao aspecto formal, pois deve haver conformacao
a um conjunto de critérios obrigatérios, desde as leis existentes, contexto
cultural e principios em vigor.

Um ato segue sendo arbitrario, como explica Rosenfield (2008,
123), “se um governo age arbitrariamente e esse arbitrio segue as leis
existentes, isto nao significa que a a¢@o daf resultante seja conforme o estado
de direito, embora seja legal”, ou seja, ha um aumento na tensdo entre
facticidade e validade, na esteira dos ensinamos de Jiirgen Habermas, que
serd aprofundada adiante.

Logo, faz-se necessario compreender a construgdo sobre o controle
quanto a discricionariedade administrativa que repousa justamente em
limites interpretativos, partindo-se da letra da lei.

Na passagem do Estado de Policia ao Estado de Direito, o cidadao
passa a ser visto como sujeito de direitos a ser protegido por um regime
legalista de administragdo. O homem, enquanto sujeito de direitos, passa
também a ser a fonte emanadora do poder e ndo mais mero destinatario.
Queird (1946) inclusive defende que o Estado Moderno depende igualmente
da discricionariedade como ocorria em tempos de Estado de Policia. Esse é o
principal pressuposto para sua compreensdo sobre desvio de poder.

A aparente contradi¢do se desfaz quando se observa ser inarredavel
a conclusdo de que ao legislador ndo € possivel tudo prever, ndo s6 pela
mutabilidade inerente a sociedade, mas também, sob pena de se passar da
abstracdo a individualizagdo, ferindo assim, o objetivo do préprio Estado de
Direito (QUEIRO, 1946, 56-57)". Sobre o controle dos atos da administra¢do

" Queird se debruga sobre a liberdade do governante: “Nio tratamos de saber se, dum ponto de
vista de politica administrativa, essa liberdade € ou ndo desejavel, se o legislador deve substituir
a sua apreciacdo da Administra¢do. N6s encaramos aquéle Estado (que € precisamente o Estado
de Direito, onde vigora a Administragao legal), onde a determinagdo dos conceitos juridicos se
mistura em maior ou menor medida, por variadas razdes extra-juridicas, com conceitos de
significagdo indeterminada. Ha porém, um limite para a determinagéo dos conceitos utilizados
pelas normas, além do qual ndo ha legislador que, enquanto tal, possa ir, sob pena de passar da

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edicdo n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
325-360

331



Maria Esther Alencar Advincula D’Assuncao; Marcelo
Nobrega Athayde Chaves; Anderson Souza da Silva Lanzillo

publica, Franca (2000, p. 119-123) aponta que o regime presidencialista tem
maior relevincia porque tais regimes apresentam mais definida a separacdo
de poderes.

Como a atuacio estatal precisa se materializar para alcancar os fins e
objetivos do Estado, alguns atos hdo, naturalmente, de se chocar contra
interesses especificos individuais ou transindividuais. Por vezes, a atuacdo
repousard em situagdo objeto de discricionariedade ao administrador, seja
pela existéncia de conceitos juridicos indeterminados, seja pela
impossibilidade de a lei prever todas as situacdes a serem reguladas, de modo
que caberd ao agente publico avaliar a conveniéncia e a oportunidade para a
sua atuacdo (que deverd ser balizada pelo limite interpretativo aos conceitos
pertinentes).

Sobre a atuacdo do agente publico, Queird (1946, p. 55) destaca a
importancia da fundamenta¢do e da interpretacdo. A certos motivos deve
haver certa atividade interpretativa e a outros, ndo. Assim, entre a norma e a
realidade, existe o agente. Em direito publico, ensina Queiré (1946, p. 55)
que o ato administrativo funciona como consequéncia juridica, porquanto
obrigatério. E ao legislador é confiado atribuir ordens e enunciados com certa
medida de vagueza e incerteza, tendo em vista que é impossivel, para muitas
hipdteses, dar uma obrigacdo exata, como é o caso de conceituar interesse
publico. Logo, ao executar as ordens emanadas da lei ou as interpretar, deve
o agente fixar-se nos conceitos e optar fundamentadamente dentre as véarias
possiveis interpretagoes.

Portanto, a luz deste autor (Queird, 1946, p. 55-56), para uma dada
realidade, as condi¢cdes de fato apontadas por uma norma sio o minimo
exigivel para atribuir um ato a administragdo. Primeiro o agente interpreta
(indicando uma correta teoria de interpretacdo das leis administrativas) até o

ponto em que ndo tem mais como verificar a incerteza da vontade legal. O

abstragdo a individualiza¢do, da norma abstrata a ordem individualizada: quere dizer, sob pena
de abandonar o objetivo do proprio Estado de Direito”.
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campo de liberdade € circunscrito a determinacido de sua competéncia, do
conteido de agir, apds o processo interpretativo que se divide em duas
espécies: (a) Conceitos de significacdo definivel; e (b) Conceitos de
significacdo exata indeterminada ou plurissignificativos, aqueles que
comportam um numero limitado de significacdes igualmente possiveis, ou
seja, ndo se trata de um nimero indefinido delas.

Queird ndo se debruga sobre se desejavel ou nao essa liberdade, pois
a considera como da substiancia de si mesma. Para o Estado de Direito, no
qual vigora a administracdo legal, a determinacdo dos conceitos juridicos se
mistura em maior ou menor medida, pelas mais diversas razdes extra-
juridicas, com conceitos indeterminados (QUEIRO, 1946, p. 57).

Desde o século XIX, como visto, vem sendo percorrido trajeto no
sentido de melhor compreensdo e cravejamento de pardmetros juridicos a
atividade administrativa discriciondria.

A discricionariedade administrativa ocorre diante de situa¢des de
conveniéncia e oportunidade para o alcance dos desideratos da coletividade,
cabendo o julgamento dessa valoragdo ao agente administrativo competente
no ambito de sua atuacdo. E deveras importante e significativo o poder
discriciondrio dado ao agente ptiblico. Convém apontar, contudo, que esse
poder ndo ¢ ilimitado e deve ser utilizado sempre para a escolha da melhor
opcdo e necessariamente para o atendimento de fim publico e interesse
publico.

Ademais, a atuacdo discriciondria, além da parcimdnia, deve
sempre verter os olhos aos principios que compde o norte da atuacdo da
administracdo publica, sendo o fim precipuo de sua atuacio.

Segundo Binenbojm (2014, p. 30), a concep¢do dominante de
interesse publico seria de uma conceituagdo unitdria, traduzindo-se como o
“interesse resultante do conjunto dos interesses que os individuos
pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da

sociedade”. Margal Justen Filho (2005, p. 116), por sua vez, aduz que o
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interesse publico ndo se enleia com o interesse do agente publico, tendo em
vista que o interesse privado e particular do agente publico ndo € interesse
publico, mas mero alvedrio pessoal.

De se destacar um problema tedrico a ser considerado na concepcao
unitdria de interesse publico haja vista que € invidvel, a priori, a luz da
estrutura pluralista e maledvel dos principios constitucionais, a determinacao
de uma regra de supremacia absoluta dos interesses coletivos sobre os
interesses individuais (BINENBOJM, 2014, p. 32). Assim, quando a
Constituicdo e as leis ndo trouxerem os juizos possiveis de ponderacdo entre
tais interesses, caberd a Administracdo lancar mdo da ponderacdo dos
interesses de todos os atores envolvidos na questdo, buscando sua maxima
realizacdo.

A importancia da aferi¢do do interesse piblico no caso concreto,
portanto, se impde, pois mesmo em uma democracia as normas podem ser
arbitrarias a ponto de se estabelecer o despotismo (HAYEK, 2010, p. 97).
Assim, para a teoria do abuso de direito, como sintetizado por Mello (2007,
p- 489-490), “[...] ocorre ilicitude, por a¢do ou omissdo, pois o titular do
direito, embora o exerca, formalmente, em consondncia com a lei, agrava o
ordenamento juridico, segundo o interesse social que ela visa resguardar”.

Ha de se considerar também que, em que pese esses novos modelos
de Estado Democréticos de Direito venham a criar ferramentas que se
perpetuam no sentido de evitar excessos por outros 6rgdos exercentes do
Poder Publico, as “concilia¢cdes pelo alto” das elites politicas, que fazem
parte do universo jus-politico brasileiro, interferem diretamente nesse tépico
de freios e contrapesos e estrita observacdo as defini¢cdes legais, pois os
exercentes dos trés poderes, que desempenham papéis de influéncia entre si,
podem, por meio desses acordos mutuos, afastar as massas contririas aos
seus interesses e encaminhar as reformas sociais conforme o que é mais

interessante para eles, como assim ressalta do Vale (2018):
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[...] as forcas dominantes da nacgdo brasileira sempre reagiram
langando mdo de um niimero limitado de estratégias politicas,
sempre as mesmas, dentre as quais se avultava a Conciliacdo
pelo Alto, isto €, os acordos entre as fac¢des politicas rivais
que disputavam o poder politico da nacdo; na verdade, os
recursos financeiros do paifs, sem a participagdo efetiva do
povo. Pode-se dizer que a Conciliagdo pelo Alto é forma de
acomodagdo entre adversdrio de um sistema politico
nitidamente conservador. [..] A estratégia do Senador
Antonio Carlos Magalhdes, da Bahia, era conseguir com o
instrumento televisivo alcancar a unidade nacional, mesmo
que de inicio, de modo precdrio ou limitado, colocado a
servico do Brasil Grande proposto pela Ditadura. TV,
cooptagdo, agrados financeiros e manipulagdo de politico e da
massa popular sdo instrumentos politicos geradores de
hegemonia em terras brasileiras e constituem formas de
Conciliacdo pelo Alto. (VALE, 2018)

Quanto ao controle realizado pela propria Administracdo, nao
sobram maiores duvidas, uma vez que este “compreende o autocontrole”
(FRANCA, 2000, p. 117), materializando-se no exercicio da autotutela
administrativa e no desempenho do poder disciplinar. Por sua vez, o controle
legislativo, também denominado controle parlamentar, é realizado de modo
externo a atividade administrativa pelas casas legislativas do respectivo ente
federado com o importante auxilio dos Tribunais de Contas e sua atuacio
fiscalizadora, “assumindo em nosso sistema um carater essencialmente
politico” (FRANCA, 2000, p. 118).

Ja no tocante ao controle jurisdicional do ato discriciondrio, em seu
mérito (ou seja, para além dos objetivos elementos de formalidade), a
discuss@o levanta acalourados debates que trazem por pano de fundo a
separagdo de poderes e o funcionamento destes de forma harmonica.

A sindicabilidade do ato discriciondrio j4 tinha avangada discussdo
no estrangeiro, mas no Brasil, a matéria era até encarada com certo
fetichismo pelos tribunais que se negavam a enfrentar a questdo da possivel
arbitrariedade no exercicio de um suposto poder discriciondrio. Foi somente

em 1941 que o Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, por meio da
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Apelagdo Civel n° 1.422% de relatoria do Desembargador Miguel Seabra
Fagundes, permitiu o controle do ato nomeado discriciondrio, mas de
conteudo arbitrario.

No caso pioneiro, Fagundes inovou ao reconhecer como pretexto de
discricionariedade um ato abusivo, ou seja, a discricionariedade fora
levantada para proteger um ato ndo hdbil a atender a finalidade legal. O
aresto demonstrou que o controle fulcrado em aspectos meramente formais
da legalidade dos atos discriciondrios era insuficiente para coibir os abusos
perpetrados pela burocracia, sendo necessdrio ir além. E no sentido do
paulatino alargamento do controle judicial do ato administrativo judicial
seguiu a jurisprudéncia brasileira.

Tanto os atos vinculados quanto os discriciondrios sdo, como ja
abordado, de premente valor para o desenvolvimento da atividade estatal,
pois sdo expressdes possiveis do fendmeno da liberdade de decisdo do Poder
Executivo. Um fator de importante ponderacdo € a questio da generalizada e
indevida simplificacdo entre atos vinculados e atos discriciondrios. Como
colocado por Andreas Krell (2013, p. 24), a subdivisdo do ato administrativo
em seus elementos € responsdvel por essa generalizacdo.

No que toca a jurisprudéncia, entre a plena sindicabilidade dos atos
discriciondrios e a vedagdo por inteiro, recentemente, no Brasil, o Supremo
Tribunal Federal — STF — adotou a teoria dos graus de vinculagio a

juridicidade (STF, 2021, p. 140)*. Um controle judicial gradual dos conceitos

21LEAL, VICTOR NUNES. Acérddo com comentérios de Vitor Nunes Leal, disponivel na
Biblioteca da FGV: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/10789/9778.
*[...] embora a prerrogativa caiba ao Presidente da Repiiblica, o ato é vinculado aos termos do
tratado. O pds-positivismo juridico, conforme argutamente aponta Gustavo Binenbojm, “ndo
mais permite falar, tecnicamente, numa auténtica dicotomia entre atos vinculados e
discriciondrios, mas, isto sim, em diferentes graus de vinculagdo dos atos administrativos a
Jjuridicidade” (Uma Teoria do Direito Administrativo. 2°* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
208). Esses diferentes graus de vinculagdo ao ordenamento se pautam por uma escala
decrescente de densidade normativa vinculativa, a saber: (i) atos vinculados por regras; (ii) atos
vinculados por conceitos juridicos indeterminados; e (iii) atos vinculados diretamente por
principios. O ato de extradi¢@o ora analisado situa-se na segunda escala de vinculacdo: a
vinculagdo a conceitos juridicos indeterminados — ou, na expressao do Ministro Eros Grau,
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indeterminados, variando a sua densidade de acordo com a respectiva area
temadtica e o grau de objetividade do conceito, o que parece ser a solugdo
mais adequada para alcangar uma concordancia prética entre os principios da
separagdo de poderes e a inafastabilidade do controle jurisdicional.
A justificativa de suposta invulnerabilidade judicial dos atos
administrativos, portanto:
[...] é danosa ao préprio principio da separa¢do de poderes,
podendo gerar uma anacrdnica tutela de injuridicidade por
que tem, por dever constitucional, que ser o dltimo recurso

para a preservacdo da ordem juridica. (FRANCA, 2000, p.
119-123)

A caracteristica mais marcante para identificagdo de um pais como
livre é a observéncia dos principios que conformam o Estado de Direito. E
clara a necessidade de reducdo, tanto quanto possivel, do arbitrio aos 6rgaos
executivos (HAYEK, 2010, p. 89), uma vez que a “lei, no sentido verdadeiro
do termo, reside em proteger a liberdade e a propriedade” (ROSENFIELD,
2008, p. 52). O Direito figura, portanto, como um limitador da atividade
politica, pois sua aplica¢do ao caso concreto cerceia e limita a tal atividade
(VENOSA, 2014, p. 231).

Pelo exposto, é imprescindivel reconhecer a possibilidade de revisdo
judicial de atos arbitrarios travestidos de discricionariedade, pois o mérito do
ato se torna sindicalizdvel judicialmente justamente pela auséncia de
finalidade e interesse publicos, de modo que, ao judicidrio € reconhecida

competéncia para andlise sem invadir a separacdo e o equilibrio de poderes.

“nogdes”. Isso porque o artigo III, 1, f, do Tratado suprarreferido estabelece hipdteses nas quais é
possivel que um Estado-parte rejeite a entrega pleiteada pelo outro, todas expressas por termos
juridicos indefinidos, os quais servirdo de base para que o intérprete, de posse de suas pré-
compreensdes, faca surgir a norma aplicdvel ao caso. Eis o teor do dispositivo: Artigo III. Casos
de Recusa da Extradi¢@o. 1. A Extradi¢cdo ndo serd concedida: [...] f) se a parte requerida tiver
razdes ponderdveis para supor que a pessoa reclamada serd submetida a atos de perseguicio e
discriminagdo por motivo de raga, religido, sexo, nacionalidade, lingua, opinido politica,
condicdo social ou pessoal; ou que sua situa¢@o possa ser agravada por um dos elementos antes
mencionados (BRASIL, STF, Pet Av. Ext. 1.085, p. 17 voto e 140 acérdao, grifo nosso).
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Na mesma toada, para o Estado de Direito, ndo sendo arbitrario o
mérito, ndo ha possibilidade de revisdo de ato politico desempenhado dentro
da geometria formal adequada e com o conteido possivel, ainda que outras
opg¢des igualmente possiveis tenham sido preteridas pelo administrador em
sua opg¢do discriciondria. Ou seja, é necessario analisar o conflito entre a
validade e a facticidade, como defendido por Habermas e aprofundado no

topico a seguir.

3 ESPACO DE CONFORMACAO DISCRICIONARIA DO
ADMINISTRADOR

Para Habermas:

[...] as normas de orientacdo necessdria do pensamento
elaboradas pela fenomenologia ndo deixam de incidir em
processos formativos da sociedade, e como uma
normatividade tdo objetivista quanto aquela das cosmogonias
que o positivismo pretendeu extinguir [...]. (BLOTTA, 2010,
p. 128)

Pelo que a compreensio dos limites a discricionariedade
administrativa perpassa por critérios além da geometria da legalidade,
proposta por Kelsen. Acertada essa compreensao de Habermas, eis que nao se
pode olvidar que rapidez e imprevisibilidade das mudangas no mundo atual
denotam a impossibilidade concreta de o legislador prever e regular, e até
pelo lento processo inerente ao Legislativo.

O filésofo alemao Jiirgen Habermas conta com uma vasta obra, cuja
interdisciplinaridade é caracteristica marcante, de modo que o autor transita
entre temas cambiantes que perpassam a sociologia, a historia, a psicologia, a
filosofia da linguagem, a filosofia politica e até mesmo a dogmatica juridica,
de modo que se mostra deveras dificil o vincular a uma tnica disciplina
especifica.

Contudo, para os fins da presente pesquisa interessa-nos os aspectos

da filosofia politica de cariz habermasiano, mormente no que atine a sua
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concepcio de democracia procedimental, porquanto o caso concreto em
andlise sugere, a primeira vista, a utilizacdo sub-repticia do poder
administrativo inerente a um 6rgdo publico do Estado do Rio Grande do
Norte.

Em sua obra de referéncia (Teoria da Ag¢do Comunicativa),
Habermas (2022, p. 409) identifica na prépria sociedade a existéncia de uma
acdo comunicativa ao lado das acdes meramente teleoldgicas (acdo
estratégica e acdo instrumental), cujo objetivo precipuo € possibilitar o
consenso entre os concernidos, a partir do medium linguistico, tratando-se,
portanto, de “um processo de obtencdo de acordo entre sujeitos capazes de
falar e agir”.

Uma outra premissa fundamental na obra habermasiana diz respeito
ao modelo de sociedade dicotdmica proposta pelo filésofo tedesco. Segundo
Habermas, a sociedade dever ser observada a partir da tensdo existente entre
mundo da vida e sistema:

Arrastadas para cd e para ld entre facticidade e validade, as
teorias da politica e do direito se decompdem em campos que
ainda tem pouco a dizer entre si. A tensdo entre abordagens
normativistas, que sempre correm o risco de perder o contato
com a realidade social, e abordagens objetivistas, que se
tornam cegas perante todos os aspectos normativos, pode ser
compreendida como adverténcia para nio nos fixarmos em
uma perspectiva disciplinar, mas nos mantermos abertos para
diferentes finalidades tedricas (explicacdo de compreensdo de
sentido e andlise conceitual versus descri¢do e explicacio
empirica), diferentes perspectivas de papeis (juiz, politico,
legislador, cliente e cidaddo) e atitudes pragmadticas de

pesquisa (hermenéutico, critico, analitico etc.).
(HABERMAS, 2020, p. 39)

O mundo da vida diz respeito ao “complexo heterogéneo de formas
de vida expressas linguisticamente e que compde o horizonte de sentido de
que servem os atores sociais, representando o ‘pano de fundo’ onde vivifica o
agir comunicativo” (GOES, 2013, p. 70), expressando-se nos componentes
da cultura, personalidade e solidariedade e tendo como fun¢do primordial a
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reprodugdo simbodlica da sociedade. Por outro lado, a defini¢do de sistema em
Habermas tem aporte na sociologia de Talcott Parsons, e, nada obstante
algumas distin¢des em relagdo ao sistema parsoniano (HABERMAS, 2012, p.
276), pode ser concebido como os imperativos de controle politico e
econdmico, sendo sua principal finalidade a reproducdo material da
sociedade.

Habermas entende que a evolugdo social ocorre a partir dessa tensdo
entre o mundo vivido e os imperativos sistémicos (HABERMAS, 2012, p.
220); entretanto, a racionalidade extremada que marcou a modernidade
culminou na hipertrofia dos imperativos sistémicos, de modo que estes
passaram a subjugar os componentes do mundo da vida, a ponto de gerar
efeitos reificantes em suas estruturas comunicacionais, naquilo que o filésofo
alemdo denominou por “colonizacdo do mundo da vida pelo sistema”
(PINTO, 1995).

Urge destacar que a colonizagdo do mundo da vida pelo sistema se
trata de verdadeira patologia social, uma vez que pde em cheque o equilibrio
entre a reproducdo simbdlica e material da sociedade, sobrelevando esta
dltima.

Para Habermas, € por intermédio do direito que o sistema coloniza o
mundo da vida, sobretudo por possibilitar a subjugacdo das estruturas
comunicacionais do mundo vivido “perturbando-lhe os processos de
reproducdo e, assim, ameagando a manutengdo de seus componentes”
(NEVES, 2012, p. 75). Um exemplo simplério da colonizagdo do mundo da
vida é a excessiva burocratizacdo das atividades estatais, bem como a
utilizagdo de prerrogativas dos poderes publicos para a obtencédo de interesses
espurios.

No entanto, dez anos apds o desenvolvimento da teoria da agdo

. . .. . L4
comunicativa, Habermas, na obra Facticidade e Validade, reconstrdéi” sua

* 0 método de andlise desenvolvido por Habermas é denominado de reconstrugio, e se configura
como a releitura de institutos e teorias anteriores, de modo a identificar os potenciais
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concepc¢do de direito a partir da metdfora da charneira (dobradica), de modo
que sistema e mundo da vida se implicam mutuamente, a ponto de as
estruturas simboélicas do mundo da vida, quando em ebuli¢do, determinarem a
institucionalizacdo de campos outrora de pleno dominio sist€émico. Como
exemplos dessa redefini¢do, destacam-se os direitos reconhecidos as esferas
publicas minoritdrias, tais quais a feminista, a dos negros e a dos
homossexuais.

Assim, a democracia procedimental preconizada por Habermas se
volta, justamente, a possibilitar que todas as visdes de mundo (cosmovisdes)
tenham assento no debate piblico, de modo que as discussdes
originariamente desenvolvidas no dmbito privado e que alcancem a opinido
publica produzida no cerne das esferas publicas possam, a partir da acdo
comunicativa, converter-se em poder comunicativo e, em dultima ordem,
influenciar os imperativos sist€émicos por meio do direito, a ponto de serem
institucionalizadas.

Destaque-se que a democracia procedimental ndao tem nenhum
compromisso prévio com nenhuma forma de vida ou ideologia. Em verdade,
a sua génese € possibilitar a realizacdo de procedimentos publicos
discursivos, com base na linguagem e na preponderancia do melhor
argumento, de sorte a prestar legitimidade as op¢des adotadas pelo sistema
politico.

Com esse recorte inicial, passa-se a analisar a postura adotada pelo
TCE/RN a luz da proposta de democracia procedimental idealizada por

Habermas.

emancipatdrios dessas, bem como os correspondentes bloqueios, de modo a propora alternativas
para que as mesmas alcancem os desideratos prometidos.
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4 CASO CONCRETO: DISCRICIONARIEDADE Oou
ARBITRARIEDADE?

A interpretacdo dos conceitos juridicos se mistura, em maior ou
menor medida, com conceitos de significacdo indeterminadas e as razdes sao
as mais variadas e extrajuridicas (Queird, 1946, p. 55), impondo ao operador
do direito atuar com aten¢do e imparcialidade para evitar abusos e desvios de
poder. E o caso em cotejo abarca uma situacdo em que se impde questionar se
houve abuso de poder por falta de interesse publico, bem como se a postura
adotada pelo ente publico estd em consondncia com o modelo democrético.

O Processo Administrativo n° 51965/2015-1 foi iniciado na
Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Norte, em 19 de margo de
2015, a pedido do entdo Presidente do Tribunal de Contas do Estado do Rio
Grande do Norte — TCE/RN, por meio do Oficio 164/2015 — GP/TCE/RN,
visando a desapropriacdo do imével registrado na 1* Zona da Circunscri¢do
Imobilidria da Cidade de Natal, com registro no Livro n° 2 do Registro Geral
do 3° Oficio de Notas de Natal, sob a matricula n° 4.320, apresentando a
seguinte justificativa expropriatéria:

O interesse publico na expropriacdo do supramencionado
imével justifica-se na necessidade de ampliagdo das
instalagdes fisicas do Tribunal de Contas do Estado do Rio
Grande do Norte - TCE/RN, para o adequado
desenvolvimento de suas atividades institucionais, a qual serd
viabilizada pela construgdo de um edificio anexo a sua sede
na Avenida Presidente Getilio Vargas, n°® 690, Petrépolis,
Natal/RN, incluindo pavimentos de garagem com vagas de
estacionamento destinadas aos veiculos oficiais, dos
servidores integrantes de seu Quadro de Pessoal e dos
visitantes em geral.

Registre-se que o citado imével urbano, hia décadas sem
qualquer edificagdo, encontra-se encravado na mesma
quadra, contiguo ao edificio-sede desta Corte de Contas —
TCE/RN. Esclarega-se, por oportuno, que esse imével que
ora se pleiteia a intervengdo do Estado se apresenta como
aquele que melhor se adequa aos aspectos finalisticos
postulados, visto que hda décadas sem qualquer edificacdo,

nao dando cumprimento, destarte, ao principio constitucional
da funcéo social da propriedade.

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edicdo n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
325-360

342



Revista do Ministério Publico Militar

Em sendo assim, a obten¢do do imével referenciado
viabilizard a funcionalidade do prédio-sede desta Corte,
historicamente prejudicado por se conter em um espago
fundidrio exiguo.

Reforca a conveniéncia e a oportunidade na desapropriacido
para fins de utilidade publica, a necessidade do TCE/RN
expandir sua infraestrutura ante a crescente demanda,
incluindo a possibilidade de acomodar, com seguranca, 0s
veiculos oficiais, dos cerca de 540 (quinhentos e quarenta)
servidores e dos visitantes em geral, contribuindo com a
municipalidade no tocante a mitigacdo dos efeitos deletérios
da cronica auséncia de espacos para a guarda de veiculos na
cidade, além de otimizar a mobilidade urbana, permitindo
uma melhor fluidez do transito nas imediagdes de sua sede.
De certo modo, reflexamente, também serd medida que
contribuird com a seguranca publica, pois evita a exposi¢do
de pessoas e veiculos em geral, seguranga essa que vem
sendo vulnerada a cada dia. Ademais, ndo ¢ despiciendo
lembrar que o prédio-sede desta Corte pende de “habite-se”
porque hd anos ndo pode construir vagas de estacionamento
compativeis com os seus atuais doze pavimentos. A obtengdo
suscitada, pois, ensejard a legalizag¢do definitiva do prédio-
sede deste TCE/RN.

Consoante prescreve o art. 110, §2°, da Lei Complementar
Municipal n. 055/2004, Cédigo de Obras e Edificagdes do
Municipio do Natal/RN, as vagas de estacionamento podem
ser disponibilizadas, para fins de “habite-se”, num raio de até
200 metros do ponto médio da testada do lote de referéncia.
Na hipétese, tal situac@o é atendida, pois, como dito, trata-se
de um imével contiguo.

Nesse sentido, o interesse publico na desapropriacdo ¢é
cristalino, permitindo que o estado dé uma finalidade nobre e
razoavel ao imével, ao incorpora-lo ao patriménio piblico,
em especial ao TCE/RN.

Isto posto, nos termos da Constitui¢do Federal (art. 5°, XXIV)
e do Decreto-Lei 3.365/41, a desapropriacio do imdével
aludido ¢ medida que se impde, com o que se requere a Vossa
Exceléncia encaminhar os tramites regulares, em especial
junto a Procuradoria-Geral do Estado, e a Comissdo
Permanente de Avaliagdo do Estado para a produgdo das
pecas técnicas imprescindiveis a efetivacdo da medida
expropriatoria. (grifos acrescidos)

O Oficio n° 164/2015 GP/TCE/RN, acima transcrito e objeto desta
andlise, iniciou o processo administrativo de desapropriacdo, sem informar a
que se destinaria a pretendida expansdo, apenas especificou que seriam

necessdrias mais 540 (quinhentas e quarenta) vagas de garagem para atender
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a “demanda atual” (ou seja, antes da expansdo), imprescindiveis a obtengdo
do “habite-se” da sede do Tribunal.

Assim, o ato expropriatério em andlise fundamentou-se em 03 (trés)
aspectos simultaneamente: (a) Espaco fundidrio historicamente exiguo e
necessidade de expansdo do 6érgdo; (b) Prover a estrutura da garagem para a
obtengdo de “habite-se” para regularizag@o definitiva da sede; e (c) Expandir
e atender a demanda de 540 (quinhentas e quarenta) vagas de garagem e,
assim, contribuir com a municipalidade no tocante a seguranca, mobilidade
urbana e mitigacdo dos efeitos deletérios da auséncia de estacionamento na
cidade.

Em suma, a necessidade da Corte de Contas, segundo o reportado
oficio, seria atender a gigantesca e atual necessidade de 540 (quinhentas e
quarenta) vagas de garagem e, em cima disso, expandir sua estrutura para
finalidade nao especificada, o que impactaria, consequentemente, no aumento
da necessidade de vagas de garagem.

Vérios sdo os aspectos que apontam no sentido da pretensdo de
desapropriacdo ndo ser hipdtese compativel com o interesse e utilidade
publicos no caso em tela, a principiar pela pertinéncia da conceituacio
negativa de interesse publico desenvolvida por Marcal Justen Filho (2005, p.
37), a qual demonstra que o interesse publico ndo se enleia com o interesse
do agente publico, tendo em vista que o interesse privado e particular do
agente publico nao figura como sindénimo de interesse publico.

Em sendo assim, necessario se faz tecer algumas pontuagdes faticas
necessdrias a andlise do caso concreto.

O prédio-sede da Corte de Contas potiguar, empreendimento sem
licenciamento urbanistico ou ambiental, construido ao arrepio dos ditames do
plano diretor da cidade e legislagio correspondente, pretende a
desapropriacdo de uma area nobre da capital potiguar para nela construir

prédio anexo para comportar 540 (quinhentos e quarenta) veiculos
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particulares para atender sua necessidade atual e ainda expandir sua estrutura,
em conformidade com o Oficio 164/2015 do TCE/RN.

Tal pedido buscou guarida na possibilidade de intervencdo do
Estado na propriedade privada, que resulta da prépria dindmica inerente ao
modelo estatal. Da doutrina do laissez faire ao Estado-de-bem-estar, a busca
era por um Estado mais propicio a concretizacao das aspiragdes coletivas.

Como ja abordado, o Estado contemporineo precisou imiscuir-se
nas relacdes privadas, assumindo a tarefa de assegurar a prestacdo dos
servicos elencados como fundamentais, almejando a protecdo da sociedade
como um todo, e ndo como coletivo de individualidades. Dai, o surgimento
da teoria da supremacia do interesse publico sobre o particular.

Resultando da opcdo politica tracada na Constitui¢do, a
desapropriacdo ¢ uma instituicdo administrativa. Se inexistisse a ideologia
politica relativa a propriedade e a exigéncia de sua funcdo social, seria
decerto impertinente pensar em desapropriacdo. Por esse motivo, Madeira
apud Carvalho Filho (2012, p. 808) ressalta ser sempre bom nao perder de
vista que o instituto da desapropria¢do envolve aspectos de natureza politica,
administrativa e social, o que reclama necessariamente cuidado maior quando
de seu exame.

A fonte normativa da desapropriagdo encontra-se no artigo 5°,
XXIV, da Constituicdo Federal, que traz dois inseparaveis pilares: utilidade
publica e interesse social. Trata-se de um modo de aquisicao origindria da
propriedade, ou seja, dd inicio a cadeia causal para futuras transferéncias do
bem.

Nio adentrando na andlise sobre ser crime ampliar empreendimento

sem licenciamento ambiental (Lei federal n°® 9.605/98, art. 60)5 ou mesmo

% Lei federal n° 9.605/98, “art. 60. Construir, reformar, ampliar, instalar ou fazer funcionar, em
qualquer parte do territdrio nacional, estabelecimentos, obras ou servi¢os potencialmente
poluidores, sem licenca ou autorizagdo dos 6rgios ambientais competentes, ou contrariando as
normas legais e regulamentares pertinentes: Pena - deten¢do, de um a seis meses, ou multa, ou
ambas as penas cumulativamente”.
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sobre a existéncia ou ndo de interesse ou finalidade publica para atender aos
540 (quinhentos e quarenta) veiculos particulares a serem beneficiados com
esse investimento publico, o certo é que o pedido expropriatdrio inicia a fase
administrativa da desapropriacdo, na qual se reconhece ou nao a utilidade
publica, conceito que abarca os pilares necessidade publica e interesse social.
Ou seja, € um ato administrativo de extrema importincia e que deve,
necessariamente, atender a todos os aspectos de formalidade e
fundamentag¢do do mérito.

Aponta-se ainda que, ndo obstante ser a Constituicdo Federal do ano
de 1988 lei que rege o processo expropriatério, € a Lei federal n°® 3.365 de
1941 redigida em pleno periodo ditatorial. Segundo referido diploma, para o
prosseguimento da fase administrativa, o ente interessado na expropriacao
deve comprovar dotagdo orcamentdria para o pagamento de indenizagdo ao
proprietario, conforme avaliacdo nos autos administrativos. O dpice da fase
administrativa € o reconhecimento da utilidade ptiblica a ser dada ao bem,
que € reconhecida pelo prefeito, governador ou presidente, a depender da
circunscri¢io onde se situe o bem.

No entanto, existem limites a desapropriacao.

Do estudo da Teoria Geral do Estado, extrai-se que, antes de se
garantir o direito a vida, foi evidenciada a prote¢do a propriedade, sendo um
dos primeiros passos para os atuais direitos e garantias fundamentais,
sobretudo por se tratar do direito liberal de maior envergadura.

Nesse sentido, a desapropriagio é um instrumento deveras
importante para assegurar o beneficio e o interesse da coletividade,
protegendo o todo do interesse particular prejudicial ao todo. Bastante
complexo é o instrumento e igualmente essencial ao Estado. Os limites
existem para coibir abusos, clientelismos e demais ilegalidades. A lei
expressamente veda a desapropriacdo da propriedade produtiva (para fins de
reforma agraria), bens de particulares situados em outro Estado, a moeda

corrente e os direitos personalissimos, tais como a honra, a liberdade e a
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cidadania. Por outro lado, € possivel a desapropriacdo de bens ptiblicos na
direcdo vertical das entidades Federativas. Outrossim, ¢é possivel a
desapropriacdo de bens da administra¢do indireta.

Acompanhando a linha de evolugdo do conceito de Estado, da
irresponsabilidade a responsabilidade sobre atos estatais e dos governantes,
percebe-se que ainda hoje existem gestores publicos que acreditam ser
ilimitado o uso da discricionariedade administrativa, convertendo-a em
arbitrariedade. Ocorre que, como estabelecido, no reportado acérddo da
Apelacio Civel n® 1422, o pretexto de discricionariedade ndo torna
insindicdvel o ato administrativo, pois, em nenhuma situagdo, é possivel ao
agente administrativo agir contra legem, muito menos se agarrando ao
conceito de discricionariedade administrativa, cuja nomenclatura, por si so,
ndo reveste ato arbitrdrio de protec¢do a revisdo e controle externos ao Poder
Administrativo. Da mesma maneira, o ato discriciondrio nao pode se pautar
em fins meramente estratégicos capazes de subverter o idedrio democratico.

Silva (2004, p. 133) explica ainda que o agente administrativo ndo é
imune aos seus proprios interesses particulares ou ao de lobbies. Inclusive ha
vdrias teorias econOmicas aplicadas a politica e a administracdo publica,
como o fendmeno da captura, em que empresas reguladas se assenhoram do
mercado por meio de alto poder econdomico e independéncia de agéncias
reguladoras totalmente independentes. Ou seja, € inegavel que também ha de
se considerar que as acdes na esfera publica sdo, sim, politicas num sentido
muito especifico: interesses privados dentro e fora do Estado sdo relevantes
para explicar as préprias agdes de governo. Logo, Silva (2004) conclui que a
desconsideracdo da existéncia de outros interesses além do publico, nos
modelos de controle sobre o comportamento dos agentes publicos e da
corrupgdo, pode trazer sérias consequéncias para as politicas de reforma e
moralizagdo do Estado.

No mesmo sentido, o autor (2004, p. 133-134) aponta a necessidade

de leis severas para coibir o clientelismo e a corrup¢do na producio de bens
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publicos. De fato, o Estado gerencial ndo € puro ou perfeito, “politicos e
burocratas representam seus interesses dentro do governo e os interesses de
agentes privados que se organizam coletivamente para agir sobre a maquina
governamental” (SILVA, 2004, p. 134).

Voltando ao caso em estudo, é questiondvel se ha discricionariedade
administrativa na pretensdo expansiva da estrutura de um 6rgdo ptblico nas
condigdes postas no ato em escrutinio. De toda sorte, ndo é porque um gestor
escolheu essa opcdo para concretizar essa pretensdo que tal escolha, por
consequéncia, seja considerada interesse publico. Eis a questdo.

A drea que o TCE/RN busca desapropriar diz respeito a dois iméveis
pertencentes a duas coletividades condominiais, cujos respectivos
proprietéarios residem no local e utilizam, normalmente, o espago visado pelo
ente publico.

Entretanto, se por um lado o Decreto Expropriatério atinge
diretamente um contingente restrito de pessoas, aproximadamente 40
(quarenta) familias, convém, ainda, informar que o imdvel cuja
desapropriacdo é buscada localiza-se em uma estreita rua sem saida,
integrada por 06 (seis) edificios com apenas uma vaga de garagem cada, os
quais abrigam 200 (duzentas) familias, sem vagas para visitantes.

A auséncia anterior de controle estatal pelos 6rgdos competentes
permitiu que o TCE/RN construisse o prédio de sua sede em total desrespeito
as normas urbanisticas, ou seja, em desacordo com o interesse publico, de
sorte, que hoje busca a desapropriagdo de um imével particular no afa de
sanar a irregularidade inicial, sem alterar a sede de seu atual endereco em um
dos bairros mais nobres e valorizados da capital potiguar.

Como se observa do pedido feito pelo TCE, a necessidade premente
¢é para atender 540 (quinhentos e quarenta) veiculos e ainda expandir sua
estrutura. Em sua curta fundamentagdo, a motivacio do ato administrativo é
totalmente restrita ao interesse do administrador piblico em permanecer em

sua sede atual, ndo sendo explicado ou mencionado o impacto da expansio da
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estrutura para a coletividade imediatamente circundante, cujo interesse sequer

fora cogitado, como se observa do texto do decreto expropriatorio.

Ora, a preferéncia do gestor piblico em manter-se uma estrutura
construida, confessadamente exigua, e construida em total desacordo com as
normas urbanisticas, para além disso expandir suas instalacdes no mesmo
lugar, nao se confunde com o interesse publico na expansdo da atividade do
TCE, que poderia ocorrer para outro endereco.

Binenbojm (2014, p. 32) critica a visdo unitarista do interesse
publico e Queir6 (1946) exige a interpretagdo dos conceitos & luz dos
interesses de todos os atores envolvidos. Entretanto, no ato em questdo,
somente se trouxe a vontade do administrador piblico em se manter em seu
endereco atual, em bairro nobre, ainda que outras opcdes pudessem ser
consideradas. Logo, restou indubitavelmente falha a fundamentacio,
impedindo ao intérprete daquele ato a plena compreensdo dos interesses em
conflitos para fins de estabelecimento de qual interesse prevalecer.

A omissdo sobre outras alternativas, com as valoragdes financeiras,
as andlises de impacto urbanistico, de transito, como tal pretensdo atinge os
direta e indiretamente interessados, torna efetivamente falho o ato em
perscrute.

O Plano Diretor da Cidade de Natal, a época do pedido, definia uma
série de critérios e serve a orientar, dentre outros aspectos, a construgdo civil,
definindo vagas de garagem e potencial construtivo. Considerando a vigéncia
do Plano Diretor anterior, verifica-se que o prédio ja fora construido em
desacordo com a estipulagdo legal do niimero de vagas, entre outras
irregularidades, ou seja, ao arrepio da lei. Por esse motivo, como reconhecido
pelo proprio Presidente da Corte de Contas em questdo, nunca houve
expedicdo de “habite-se” para o prédio da sede do TCE/RN.

Salta aos olhos que uma das motivag¢des do pedido expropriatério foi
a regularizagdo da construcdo para fins de habite-se. Isto por que, ndo

importa de quando € a construgdo, a adequacdo do empreendimento, para
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nimero de vagas, deve seguir o plano diretor vigente a época da aprovacio
do projeto. Ulterior modificacdo pode ensejar niimero maior ou menor de
vagas; no entanto, o que avulta do pedido formulado pela Corte de Contas
potiguar € o interesse em expandir ainda mais sua estrutura ainda que exiguo
seja o seu espago e exigua seja a drea que pretende desapropriar.
Compreendidos os fatos, passa-se ao estudo do caso a luz da

perspectiva habermasiana.

5 ANALISE DO CASO PELA PERSPECTIVA DA DEMOCRACIA
PROCEDIMENTAL DE JURGEN HABERMAS

Considerando os fatos postos, e as digressdes sobre
discricionariedade e sobre os pressupostos habermasianos, resta indubitdvel
que a postura adotada pelo TCE/RN em requerer a desapropriacdo de
propriedades privadas para o alcance do interesse proprio dos gestores
configura nitida acdo estratégica, fundada no vago e genérico argumento de
supremacia do interesse publico sobre o privado. Tal postura ndo se coaduna
com o modelo procedimental de democracia idealizado por Jiirgen Habermas,
mormente por sequer ter sido possibilitado o debate ptiblico acerca das dreas
objeto do decreto expropriatério almejado pelo TCE/RN.

E necessdrio fazer um contraponto para melhor aplicacio e
compreensdo da teoria habermasiana: (a) de um lado, a concepcdo de
solipsismo de interesse publico, cristalizado na férmula da representacdo
formal pelas instituicdes (coincide com o interesse publico, com o interesse
manifestado pelo administrador publico?); (b) de outro lado, a concepcao
baseada na pratica da linguagem em um aspecto de interac¢do e de negociagio
de sentidos da comunidade de falantes (o interesse publico depende da
comunidade que vive esta concepcdo, logo ela que deve expressar a
necessidade de expansdo da estrutura fisica do TCE em consonancia com

uma percepcdo de missdo dessa instituicdo, considerados os interesses
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atestados e os sacrificios necessdrios, especialmente o menor sacrificio para
as partes envolvidas).

Ora, se as dreas em questdo se encontram encravadas em local da
municipalidade cujas cercanias contam com uma comunidade bem definida, a
conduta tomada pela Corte de Contas do Estado do Rio Grande do Norte
jamais poderia ter atuado de forma solipsista sob a mera retérica de
atendimento do interesse publico.

Nesse ponto, a critica de Rosenfield (2008, 123) mencionada alhures
se mostra deveras correta, pois a forma ndo assegura a legalidade do
conteddo, sobretudo por ndo ser legitimo ao poder publico se valer de um
conceito genérico de interesse publico para justificar, como discriciondria,
uma postura nitidamente arbitraria.

Por seu turno, a perspectiva procedimental de cariz habermasiano
implica a realizag@o de procedimentos publicos discursivos pautados na ética
argumentativa, de modo que, no caso em testilha, a comunidade que ocupa os
iméveis visados pelo ato do TCE/RN, bem como os concernidos que residem
no entorno de referidos prédios, deveria ter sido ouvida em momento prévio a
op¢ao da Corte de Contas potiguar. Alids, ndo s6 ouvida. Deve-se partir de
uma compreensdo inicial que nem sempre o 6rgdo interpreta mesmo o
interesse publico se ndo estiver em consondncia com as praticas sociais. Por
exemplo: hoje se fala em governo digital, porém, como justificar expansdo de
estruturas fisicas quando ha demanda de acesso via tecnologias de
informagao e comunicagio?

Outrossim, o debate em torno do que, de fato, configuraria o
interesse publico, deveria partir dos argumentos langados pelas esferas
publicas atingidos pela escolha “discricionaria” do poder publico, ou seja,
deveria partir da periferia para o centro de poder, de modo a transpor as
eclusas e alcangar o sistema politico a ponto de dotar de legitimar a decisdo

tomada no caso.
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No entanto, ndo foi isso que ocorreu. A postura do TCE/RN foi
tomada ao seu proprio talante, sem qualquer consulta as esferas publicas de
alguma forma afetadas pelas obras a serem realizadas no local. Portanto, o
fechamento procedimental promovido pelo poder piblico nesse caso
infirmou completamente qualquer possibilidade de configuragdo do interesse
publico, o qual, como ja ressaltado em se¢@o anterior, foi invocado apenas de
forma retdrica para justificar interesses estratégicos dos dirigentes da Corte
de Contas local.

Logo, falecem ddvidas quanto a auséncia de legitimidade da postura
adotada pelo TCE/RN, quando analisada sob a d&tica democrético-

procedimental defendida por Jiirgen Habermas.
6 CONCLUSAO

Para o presente estudo, interessou a compreensdo do interesse
publico e da discricionariedade administrativa, conceitos juridicos
notoriamente indeterminados, para, a luz dos ensinamentos da democracia
procedimental de Habermas.

Escolheu-se um caso de extremo poder estatal sobre o particular, a
desapropriagdo, situacdo que importa na investigacao da interpretacdo do que
¢ interesse publico e da importincia da motivagdo do ato administrativo. O
caso escolhido fora a fundamentagdo e o pedido constantes do Oficio
164/2015 — GP/TCE/RN, que iniciou o Processo Administrativo n°
51965/2015-1, na Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Norte,
visando a desapropriacdo do imével registrado na 1* Zona da Circunscrigio
Imobilidria da Cidade de Natal, com registro no Livro n° 2 do Registro Geral
do 3° Oficio de Notas de Natal, sob a matricula n° 4.320, terreno este de
localizacdo privilegiada, de alto custo do metro quadrado e cuja pretensdo
estatal afeta um universo de pessoas considerdvel dada a presenca de muitos

prédios e de ser em uma rua estreita e sem saida.
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A principio, abordou-se o delineamento dos conceitos de interesse
publico e de discricionariedade administrativa, partindo-se de uma andlise da
evolucdo do Estado a partir da Revolucdo Francesa e o surgimento dos
conceitos de interesse publico e discricionariedade.

Com essas premissas em mente, passou-se ao perscrute dos
ensinamentos de Habermas aplicdveis & discricionariedade administrativa
para poder permitir o debruce da questio central, a andlise do caso concreto a
luz das compreensdes sobre os conceitos de Estado, interesse publico e
discricionariedade administrativa previamente abordados.

Considerou-se, a partir da critica de Binenbojm ao unitarismo,
quanto a concepcdo de interesse publico e a necessidade de se considerar os
interesses dos atores envolvidos, como posto por Queird, o pedido do
TCE/RN, posicdo dos moradores da vizinhanga e dos expropriados, para,
partindo de uma perspectiva macro, analisar as circunstancias envolvendo o
caso, o direito e principios aplicaveis, levando o leitor por todos os pontos de
vista envolvidos, considerados os interesses atestados e os sacrificios
necessarios, especialmente o menor sacrificio para as partes envolvidas.

Ademais, a desapropriacao figura como um colossal e complexo
instrumento para viabilizar o funcionamento saudavel da maquina estatal para
o alcance dos seus fins e objetivos, inclusive dos discriciondrios. Tamanha
importancia justifica o poder de império que reveste atos como este, contudo,
a desapropriagdo para utilidade ptiblica € consequéncia da aplicacdo
escorreita da discricionariedade administrativa, na qual o agente
administrativo avalia a conveniéncia e a oportunidade e escolhe a melhor
op¢do do bindmio custo versus beneficio. Ou seja, ndo ha como se escolher a
luz do dito bindmio sem o desvelamento dos custos financeiros, sociais,
urbanisticos etc. Dai porque se verifica a perniciosidade da omissdo dessas
informagdes em um documento tdo importante como o que inaugura uma

desapropriacdo.
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Além disso, a perspectiva procedimental proposta por Habermas
implica na realizagdo de procedimentos publicos discursivos com esteio na
ética argumentativa, objetivando a efetiva participa¢cdo da comunidade
afetada pelo ato expropriatério, bem como, a participacdo dos demais
afetados pela desapropriagdo e que residem no entorno de referidos prédios.
Isto porque todos deveriam ter sido ouvidos em momento prévio a opcao da
Corte de Contas potiguar a luz dos ensinamentos habermasianos.

Nao se pode olvidar que a pretensdao do TCE/RN é desapropriar para
expandir uma estrutura j4 irregular, cometendo crime ambiental no percurso e
potencializando os efeitos ja deletérios ao meio ambiente natural e urbano da
existente estrutura fisica do Tribunal de Contas potiguar, sem considerar o
impacto de sua pretensdo aos atores direta e indiretamente envolvidos. Ha,
portanto, uma atitude solipsista que compactua com a demonstracido de que a
pretensdo € interesse do administrador publico, e nao resultante do interesse
da coletividade, como fortemente rechagado por Margal Justen Filho e
diametralmente oposto ao defendido por Habermas.

Verificou-se, em perspectiva histérica que a discricionariedade
administrativa para convalidar atos eivados de vicios na origem com outros
atos igualmente viciados constitui ato atentatério a robustez do sistema
juridico, como fortemente combatido desde 1941 por Seabra Fagundes. Em
casos em que importantes conceitos administrativos se acham indevidamente
revestindo atos ilegais, pode e deve agir o Judicidrio e o Ministério Publico,
sempre no Ambito de suas competéncias para extirpar as ilegalidades e coibir
os abusos. Igualmente podem e devem as autoridades envolvidas reavaliar
seus atos sob o prisma dos principios basilares da administragio publica.

Cabe repisar que a Administracdo Publica, por coroldrio do art. 37
da Carta Maior, somente pode agir nos conformes e ditames da lei. Construir
ao arrepio da legislagdo pertinente ndo é possibilidade juridica a Corte de
Contas potiguar, bem como ¢ falha a sua pretensdo de expansdo nos moldes
pretendidos, por meio do Oficio 164/2015 — GP/TCE/RN, pela auséncia de
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fundamentagdo efetiva quanto ao interesse publico em questio e a
delimitagdo dos interesses dos atores envolvidos para fins de fixacdo a
posteriori de qual o interesse a prevalecer, como defendido por Binenbojm.

Voltando ao caso concreto, para expandir a infraestrutura de um
6rgdo, a decis@o € cabivel ao gestor que, usando de seu poder discriciondrio,
ha de avaliar o juizo de conveniéncia e oportunidade e também verificar a
existéncia de interesse publico. No caso em estudo, a questdo posta € que o
interesse do administrador publico ndo se confunde com o interesse da
coletividade e que ndo ha como, a priori, se definir qual o interesse publico a
prevalecer em caso de conflito.

E pressuposto da democracia procedimental preconizada por
Habermas que todas as visdes de mundo (cosmovisdes) tenham assento no
debate puiblico. Como visto, busca-se a conversdo em poder comunicativo
das discussdes originariamente desenvolvidas no ambito privado e que
alcancem a opinido publica produzida no cerne das esferas publicas. Isto
porque, em ultima ordem, é possivel influenciar os imperativos sistémicos
por meio do direito, buscando-se a institucionalizagdo. Ademais, a
democracia procedimental ndo tem nenhum compromisso prévio om
nenhuma forma de vida ou ideologia, sendo um instrumento sem carga
axiolégica que teria sido muito util ao caso em concreto e que nio fora
utilizado.

Por outras perspectivas, se percebe que a auséncia de
intersubjetividade na produgdo do ato em perscrute gerou grandes omissdes
ao pedido que inaugura o processo administrativo. O interesse do
administrador se sobrepds ao interesse dos demais envolvidos a priori, ou
seja, quando os afetados e a coletividade como um todo sequer foram
considerados. Essa visdo solipsista do que fora indicado como interesse
publico &, de fato, interesse do administrador publico. Como visto, distancia-
se da melhor forma o ato estudado, pois em nada considerou os aspectos

negativos de seu pedido, os efeitos dele sobre a populacdo direta e
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indiretamente afetada. Desta forma, indevida a aplicagdo dos conceitos de
interesse publico e discricionariedade administrativa ao caso concreto
estudado.

Enfatizando a evolugdo da teoria do estado e limitacdo ao poder do
governante, o trabalho abordou os conceitos basilares aplicados ao caso
concreto de forma genérica, para entdo perscrutar o caso concreto delineando
em que aspectos o pedido do TCE/RN divorcia-se da esséncia dos conceitos
que alega em seu pedido expropriatdrio, confirmando-se, portanto, a hipétese
delineada na abertura do trabalho.

Portanto, o cerne da discussdo quanto ao presente artigo restou
respondido diante da indiscutivel constatacdo de que seja com base em
critérios legais, sejam com lastro na doutrina administrativista mais
abalizada, o pedido expropriatério realizado pelo TCE/RN estad eivado de
flagrante ilicitude. E tal postura ndo se coaduna com o modelo procedimental
de democracia idealizado por Jirgen Habermas, mormente por sequer ter sido
possibilitado o debate publico acerca das dreas objeto do decreto
expropriatério almejado pelo TCE/RN.

Quanto a metodologia, desenvolvida na pesquisa, ndo houve
alteracdo, pois o trabalho partiu de premissas tedricas gerais quanto ao
interesse  publico, discricionariedade administrativa e democracia
procedimental, consubstanciando o método dedutivo, cuja abordagem
qualitativa visou analisar o modelo de democracia procedimental adotado por
Habermas, em um caso concreto.

Quanto a obsticulos, a presente pesquisa desenrolou-se sem
percalcos. E concluiu-se que, embora a medida tomada pelo TCE/RN
objetive o aprimoramento do servigo publico, o pedido de desapropriacao nao
se encontra acompanhado dos elementos essenciais para justificar
pressuposta discricionariedade, ou seja, lhe faltaria juridicidade, inclusive

pelo ato ndo se coadunar com a democracia procedimental habermasiana.
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Por fim, recomenda-se que novas pesquisas busquem se debrugar
cada vez mais sobre a natureza e importincia sobre a discricionariedade
administrativa percebida sobre uma perspectiva procedimental, como
proposto por Habermas, no intuito de se construir uma solug¢do a sociedade
que ndo desconsidere importantes atores nesta constru¢do e que se possam

evitar arbitrariedades.
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RESUMO: Este artigo analisa, além dos cuidados necessdrios atinentes aos
direitos humanos do investigado, a protecdo dos direitos humanos de outros
personagens relevantes para o processo penal, vale dizer, vitimas e
testemunhas. A metodologia utilizada foi a revisdo bibliografica de leis e
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jurisprudéncias. A conclusio € de que, além do que estabelece a Constituicao
Federal de 1988 em relacdo a dignidade humana como principio fundamental,
leis penais também tipificam condutas que violam os direitos das vitimas. O
grande desafio é conseguir que o respeito a dignidade humana seja
observado, sem excec¢do, por todos os 6rgaos de persecucdo penal que atuam
na fase investigativa e na fase processual. Precisamos evoluir muito nesse
sentido com a criagdo de programas de prote¢do aos direitos humanos mais
abrangentes com alcance aos mais longinquos rincdes do extenso territério
brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Policia Judicidria Militar; direitos humanos; vitima;
testemunha; investigado.

ENGLISH

TITLE: The activities of the Military Judiciary Police and the need to
observe the human rights of the investigated, the victim and the witness.

ABSTRACT: This article analyses, in addition to the necessary precautions
related to the human rights of the investigated person, the protection of the
human rights of other characters relevant to the criminal process, that is,
victims and witnesses. The methodology used was the bibliographic review
of laws and jurisprudence. The conclusion is that, in addition to what the
Federal Constitution of 1988 establishes in relation to human dignity as a
fundamental principle, criminal laws also typify conduct that violates the
rights of victims. The great challenge is to ensure that respect for human
dignity is observed, without exception, by all criminal prosecution bodies that
operate in the investigative and procedural phases. We need to evolve a lot in
this sense with the creation of more comprehensive human rights protection
programs that reach the most distant corners of the vast Brazilian territory.

KEYWORDS: Military Judiciary Police; human rights; victim; witness;
investigated.
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SUMARIO

1 Introducdo — 2 Direitos humanos do investigado — 3 Direitos humanos das
vitimas — 4 Direitos humanos das testemunhas — 5 Conclusao.

1 INTRODUCAO

Preliminarmente, € necessdrio assinalar que, em termos de
investigagdo criminal, os focos de luzes sdo direcionados, normalmente, para
iluminar somente as possiveis violagdes dos direitos humanos do investigado.
Sdo olvidados, nesse aspecto, os direitos humanos das vitimas e das
testemunhas, atores importantes, quase sempre presentes no cendrio de um
crime. Assim, procurou-se no presente artigo trazer a tona, além dos cuidados
necessdrios atinentes aos direitos humanos do investigado, a protecdo dos
direitos humanos de outros personagens relevantes para o processo penal,
vale dizer, vitimas e testemunhas.

Como ¢ cedigo, de acordo com a natureza do crime praticado, a
investigacdo dos fatos € atribuida por lei a um determinado 6rgdo do Poder
Executivo (Policia Federal nos crimes federais, Policia Civil nos crimes
estaduais, oficiais da Policia Militar nos crimes militares estaduais e oficiais
das Forgcas Armadas nos crimes militares federais). O unico 6rgdo de
investigacdo do Poder Executivo no qual o condutor da apuragdo da autoria e
a materialidade de um crime ndo possui conhecimento juridico é a Policia
Judiciaria Militar da Unido (PIM).

Com efeito, os oficiais das Forcas Armadas designados para atuarem
como encarregados de inquérito policial militar (IPM), quando muito,
estudam, de forma superficial, durante seus cursos de formagdo, temas cujo
conhecimento sdo imprescindiveis para o exercicio de uma investigacdo
criminal de natureza militar, tais como: direito constitucional, direito penal

(comum e militar) e direito processual penal (comum e militar).
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Desse modo, a PJM da Unido, na maioria das vezes, encontra
dificuldades em interpretar e enquadrar devidamente o fato objeto de
investigagdo, bem como em empreender metodologia adequada durante a
apuracdo. Nao se pode esquecer de que oficiais do quadro de satide das
Forgas Armadas também sdo designados para conduzirem inquéritos. Esses
oficiais sequer recebem instrucdes superficiais de direito.

Assim, a probabilidade de desconhecerem os direitos humanos do
investigado, das vitimas e das testemunhas é significativa. E oportuno
salientar que houve um ingresso clandestino (art.302 do CPM) de trés
pessoas com mais de 18 anos e duas menores de idade em certa unidade
militar no Rio de Janeiro em que o oficial de servico era um tenente
temporario, com pouco tempo de caserna. Foi lavrado um Auto de Prisdao em
Flagrante (APF) contra os cidaddos maiores de idade, procedimento
considerado correto. Todavia, os adolescentes foram colocados na cagamba
fechada de uma viatura militar, juntos com os agentes maiores, sendo todos
conduzidos para delegacia.

Ao constatar que menores estavam na cagamba do veiculo militar, o
delegado notificou os condutores de que, embora os menores tivessem
cometido ato infracional, ndo poderiam ter sido transportado naquelas

condicdes, conforme preconiza o Estatuto da Crianga e do Adolescente:
Art. 178. O adolescente a quem se atribua autoria de ato
infracional ndo poderd ser conduzido ou transportado em
compartimento fechado de veiculo policial, em condi¢des

atentatdrias a sua dignidade, ou que impliquem risco a sua
integridade fisica ou mental, sob pena de responsabilidade.

Assinale-se que as dificuldades aumentaram sobremaneira para PJM
com o advento da Lei 13.491 de 2017. Com efeito, atualmente, diante das
hipéteses contidas no art. 9° do Cédigo Penal Militar, fatos tipicos previstos
no Cédigo Penal comum e em leis extravagantes passaram a configurar crime
militar. Assim, episddios complexos que tipificam crimes licitatérios e

crimes sexuais (assédio sexual, importunacdo sexual), quase sempre
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cometidos sem a presenca de testemunhas, sdo conduzidos por oficiais das
Forcas Armadas sem conhecimento sobre direito penal/processual penal.

Ressalte-se que consultar modelos contidos em manuais sobre
investigacdo pode, em certa medida, auxiliar ao encarregado de IPM nos
casos mais simples. Sucede que, em algumas situacdes, ha necessidade de
conhecimentos juridicos, geralmente, inexistentes na referida fonte de
consulta. A guiza de exemplo, vale transcrever o seguinte caso concreto
citado no livro “A investigacdo nos crimes militares” (GORRILHAS;
BRITTO, 2019):

[...] houve uma dentuincia pelo Ministério Publico Militar na
qual a narrativa apontou a pratica de maus-tratos por parte de
um comandante de OM contra subordinados durante
acampamento militar. O tipo penal de maus-tratos possui a
seguinte reda¢do no CPM:

Art. 213. Expor a perigo a vida ou satde, em lugar sujeito a
administracdo militar ou no exercicio de fun¢do militar, de
pessoa sob sua autoridade, guarda ou vigilancia, para o fim
de educagdo, instrucdo, tratamento ou custédia, quer
privando-a de alimentagdo ou cuidados indispensdveis, quer
sujeitando-a a trabalhos excessivos ou inadequados, quer
abusando de meios de correcdo ou disciplina.

Nesse compasso, € importante destacar que a pratica do delito em
questdo revela um desrespeito de um superior hierdrquico aos direitos
humanos de seu subordinado, razdo pela qual o infrator deve ser punido
exemplarmente. Trata-se crime de perigo concreto, e, assim sendo, afigura-se
imprescindivel, durante o inquérito, a comprova¢do de que a conduta
praticada, em tese, delituosa, expds perigo a vida ou a satdde do militar que
estava sob autoridade do autor do fato, por ocasido da instru¢do militar.

Nio foi, contudo, no caso vertente, realizada pericia, por ocasido do
IPM, a fim de que restasse demonstrado o perigo resultante da irregular
conduta praticada pelo oficial comandante de OM. Tal omissdo redundou na
absolvi¢do do réu, uma vez que um crime de perigo concreto s6 se perfaz

com a demonstragdo do perigo. Situagdo como essa demonstra que a auséncia
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de conhecimento juridico do condutor de uma investigagdo pode contribuir
para a ndo puni¢do de um infrator.

Vale lembrar que no crime de perigo ndo é exigido a efetiva
producdo de um dano e, assim sendo, a consumacao ocorre com a simples
possibilidade de dano ao bem juridico protegido. O crime de perigo
subdivide-se em perigo abstrato e perigo concreto. No primeiro, o perigo
ocorre no momento da conduta comissiva ou omissiva tipica e é presumido
pela lei (presungdo absoluta) e, portanto, independe de prova pericial
(omissdo de socorro). Em contrapartida, no crime de perigo concreto é
imprescindivel que a investigacdo comprove, em regra, pela prova pericial,
que o perigo resultante do comportamento delituoso praticado trouxe efetivo
perigo de dano ou les@o a determinado bem juridico.

Afora o caso concreto acima relatado, € comum ocorrer
irregularidades de outras naturezas pela PJM, sendo imperioso elencar os
seguintes dados técnicos que devem ser de conhecimento do encarregado de
IPM:

(a) faz-se necessirio que Policia Judicidria Militar saiba,
tecnicamente, identificar se um infrator penal estd em estado de
flagrancia para lavrar um Auto de Prisdo em Flagrante (APF) e,
para tanto, precisa ter conhecimento se a infracdo penal cometida
se constitui em um crime instantineo, ocorrido em determinado
instante e, por essa razdo, a prisdo em flagrante s6 podera ocorrer
dentro de uma das hipéteses elencadas no art. 244 do CPPM (no
instante em que o agente estd cometendo o crime; acaba de
cometé-lo; é perseguido logo apds o ato delituoso em situacido que
faca acreditar que ele € o autor do crime ou é encontrado, logo
depois, com instrumentos que fagam presumir sua participagdo no
delito) ou crime permanente, no qual a conduta delituosa
permanece no tempo de acordo com a vontade do autor do fato e

por isso o agente estard sempre em flagrante delito (v.g. porte de
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drogas e sequestro). A lavratura de um APF contra um agente que
ndo esteja em flagrante configura, em tese, abuso de autoridade,
além de violar direito humano. Em relagdo ao crime permanente,
ha conjunturas intrincadas para a policia judicidria militar como,
por exemplo, saber se pode prender em flagrante um militar no
interior de uma casa situada em Vila Militar ou dentro de um
quarto de hotel de transito, diante de uma suspeita de que o militar
esteja guardando droga. Como sabemos, a Constituicdo Federal
estabelece que a casa ¢ asilo invioldvel e nela ndo € permitida a
entrada, excetuando-se os seguintes casos: permissdo do morador,
diante de desastre, para prestar socorro, ordem judicial, durante o
dia e em flagrante delito. O STF, visando afastar ingeréncias
arbitrarias em domicilio, decidiu (decisdo com repercussido geral)
que a entrada forcada em domicilio, sem uma justificativa prévia
(justa causa) € abusiva e ndo serd a constatacdo de um flagrante
posterior que justificara a medida. H&4 necessidade da
demonstracdo prévia da presenca de elementos minimos que
caracterizem fundadas razdes para o ingresso forcado em uma
residéncia (RE 603616);

(b) o encarregado de IPM, antes de proceder um despacho
fundamentado de indiciamento (providéncia exigida pela Lei
12830/2013), deve perscrutar se o fato praticado estd ou ndo
prescrito (a prescri¢do inviabiliza o indiciamento do autor do fato).
Além disso, ndo deve instaurar IPM e promover indiciamento de
um cidaddo com base em noticia andnima de crime, bem como
instaurar procedimento investigatério de infracdo penal em
desfavor de alguém, a falta de qualquer indicio da pratica de crime,
sob pena de responder por abuso de autoridade;

(c) € recomendadvel que a PJM, antes de representar perante o

judicidrio, quando for o caso, acerca de uma medida cautelar
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(prisdo preventiva, quebra de sigilo telefénico e outras),
identifique se estdo presentes os requisitos exigidos para cada
cautelar. Gize-se que a quebra de sigilo telefénico s6 € prevista
para crimes punidos com reclusdo. Dessarte, uma ameca feita por
um militar contra seu superior, via telefone, ndo comporta, de
acordo com a Lei 9296/96, quebra de sigilo telefébnico, uma vez
que a pena cominada para esse crime € de detencio;

(d) é prudente que a PJM, antes de determinar por despacho a
realizacdo de qualquer diligéncia investigativa para obtencdo de
provas (elemento informativo), verifique se tal providéncia viola,
em tese, algum direito humano do investigado, da vitima ou da
testemunha, notadamente a privacidade e intimidade. A obtencao
de prova nessas condi¢des, além de ser considerada ilicita pelo
judiciario, pode configurar abuso de autoridade por parte do
investigador.

Feitas essas primeiras anotagdes, vejamos algumas necessdrias
consideracdes sobre a protecdo dos direitos humanos dos envolvidos no
cendrio de um crime militar.

Dentre as sete Constituigdes do Brasil, a unica que, de forma
explicita, ressaltou o principio fundamental da dignidade humana (art.1°, III),
a prevaléncia dos direitos humanos (art.4 II), os direitos e garantias
fundamentais e direito e garantias individuais (art. 5°) e os direitos sociais
(art.6°), colocando-os, topograficamente, em local de destaque logo nos
primeiros artigos da carta magna, foi a constitui¢do de 1988.

Nao obstante ser considerada muito extensa, a carta magna elencou,
além dos direitos supracitados, topicos relevantissimos, como a protecdo da
familia, do meio ambiente, educacdo e sadde, prestigiando, dessa forma, a
dignidade humana. Nesse aspecto, impediu a aprova¢do de emenda
constitucional que vise afastar direitos e garantias individuais, consideradas

clausulas pétreas.
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Uma vez consagrado na Constituigdo Federal de 1988 como
principio fundamental, a dignidade humana deve nortear as atividades de
todos os integrantes dos poderes da Republica (Executivo, Legislativo e
Judiciario). Dessa forma, a Policia Judicidria (militar ou comum), o
Ministério Publico e o Judicidrio devem velar pela protecdo dos direitos
humanos dos investigados, acusados, vitimas e testemunhas, seja na fase
investigativa, seja durante o processo penal. Qualquer ato irregular praticado
pelos aludidos protagonistas processuais que venha prejudicar o investigado,
a vitima e a testemunha infringe, em tese, os direitos humanos.

Vale lembrar que, em 06 de novembro de 1992, o Brasil aderiu a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e reconheceu a jurisdicido
contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos em 1998. Alids, o

Brasil foi sentenciado em vérios casos pela aludida corte.
2 DIREITOS HUMANOS DO INVESTIGADO

Em regra, todas as a¢Oes investigativas sdo voltadas para coleta de
provas (elementos informativos) em busca da autoria e da materialidade do
fato delituoso. Destarte, é suscetivel que o encarregado de IPM, até mesmo
por desconhecimento, realize alguma diligéncia que viole os direitos
humanos do investigado ou do suspeito. Dessa maneira, € aconselhavel que o
oficial das Forgas Armadas, tdo logo seja designado para atuar como
encarregado de IPM, proceda um estudo prévio sobre a metodologia que
adotard durante as investigacdes.

Pontue-se que o Cédigo de Processo Penal Militar é de 1969 e
contém artigos que nao foram recepcionados pela Constitui¢do Federal de
1988, como por exemplo, a previsdo de busca domiciliar determinada pelo
encarregado de inquérito. Como dito alhures, ndo se pode perder de vista que

todo procedimento irregular praticado pelo oficial que conduz um IPM e que
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redunde prejuizo para o investigado, vitima e testemunha caracteriza
inobservancia dos diretos humanos.

Constitui-se em ato ilegal a oitiva do investigado, sem a prévia
adverténcia de seus direitos constitucionais, bem como a auséncia de
informacao de que ndo estd obrigado a produzir prova contra si (participar, de
forma coercitiva, de reproducdo simulada dos fatos ou ser obrigado a
escrever em papel para fins de pericia de sua grafia em crimes de falsidade
documental). Nao é obrigado a participar ativamente de qualquer diligéncia
que possa lhe prejudicar. E direito constitucional do investigado ficar em
siléncio durante seu interrogatorio, ndo podendo, portanto, ser ameacado ou
coagido a falar pela autoridade investigante ou em juizo. Destarte, caso o
indiciado, embora notificado, ndo comparega para ser ouvido em inquérito,
ndo pode ser conduzido a forga para realizacdo de tal ato, uma vez que o STF,
no julgamento das Argui¢cdes de Descumprimento de Preceito Fundamental
396 e 444, considerou a condugdo coercitiva do indiciado para prestar
depoimento incompativel com a Constituicdo Federal. Ressalte-se que
auséncia voluntdria do militar investigado para depor em IPM ndo pode ser
considerada infracdo disciplinar e nem tampouco delito de insubordinacio.
De fato, se o investigado tem o direito constitucional de ficar em siléncio,
ndo faz sentido conduzi-lo coercitivamente para esse ato, alids medida
considerada ilegal pelo Supremo Tribunal federal.

Diante da necessidade de se proceder abordagem em um suspeito
com a consequente revista pessoal, a PIM deve estar ciente de que tal
procedimento ndo pode ser feito com suporte em apenas impressoes
subjetivas, conduta que tem sido considerada ilegal pelos tribunais,
notadamente o Superior Tribunal de Justica (HC 16349). A revista pessoal sé
serd legitima diante de fundadas suspeitas de que alguém esteja ocultando
arma, coisas obtidas por meios criminosos, instrumentos de falsificacdo e
objetos falsificados. Havendo fundadas suspeitas e sendo encontrados com o

suspeito, por hipdtese, instrumentos de falsificacdo, o que legitima a prisdo
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em flagrante do infrator, é preciso cautela quanto ao uso de algemas, pois s
serd possivel seu uso em trés hipéteses: (a) quando houver fundado receio de
fuga; (b) quando houver resisténcia; e (c) quando houver risco a integridade
fisica do proprio detido, da pessoa que realizou a prisdo ou de terceiros. Esses
requisitos estdo previstos no art. 234 §1° do Cédigo de Processo Penal Militar
(CPPM), alids, muito antes da edi¢do da Stiimula vinculante n° 11 do STF de
2008. O uso de algemas, fora das hipdteses legais, pode configurar abuso de
autoridade e, sem divida, afeta a dignidade humana.

Tema da mais alta complexidade para os atores juridicos em geral, e
principalmente para Policia Judicidria, diz respeito ao limite existente entre a
licitude e a ilicitude da prova obtida. Ha divergéncias entre a doutrina,
tribunais superiores e o STF em relacdo a obtencdo de provas ou de
elementos informativos (inquérito) em questdes que envolvem a privacidade
e intimidade da pessoa, como por exemplo, dentre outras, a gravacdo de
conversa entre interlocutores, o acesso ao conteido de celular ou aparelhos
eletrdnicos apreendidos e a utilizacdo de meios tecnoldgicos nao usuais para
obtencdo de provas.

O encarregado de IPM ndo pode, portanto, gravar, de forma
clandestina, conversa com o investigado. E preciso informa-lo que a conversa
estd sendo gravada e adverti-lo previamente sobre seu direito de permanecer
em siléncio. Do contrario, omitidas tais adverténcias e sendo eventualmente
obtida a confissdo, todo procedimento serd considerado ilicito. Todavia, se
um dos interlocutores gravar uma conversa havida entre ambos, fora de um
contexto investigativo e, desde que ndo haja entre eles relacdo de
confidencialidade (cliente e advogado), tal prova tem sido considerada licita
pelos tribunais, inclusive o STF.

O acesso aos dados contidos em celulares e em computadores s6
pode ser feito mediante autorizacio judicial. Da mesma forma, o eventual uso
de aparelhos tecnoldgicos ndo usuais e invasivos para obtenc¢do de provas é

ilegal.
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Constitui abuso de autoridade e violagdo dos direitos humanos nio
permitir que o defensor tenha acesso as pecas documentadas nos autos de
inquérito.

Uma vez encarcerado o autor de um fato delituoso, seja em
decorréncia de prisdo preventiva decretada pelo judicidrio, seja decorrente de
prisdo em flagrante, o tratamento a ele dispensado deve ser de acordo com os
principios inerentes a dignidade humana. Além de respeito e humanidade, ao
preso deverd ser destinada uma cela higienizada com ventilacdo, banheiro
adequado, roupa de cama limpa, pelo menos trés refeigdes didrias e banho de
sol didrio.

Outras condutas, a seguir descritas, previstas na Lei 13869/2019,
além de violarem flagrantemente os direitos humanos, merecem especial
atencdo por parte do encarregado de IPM, uma vez que configuram crime de

abuso de autoridade:

- Decretar a condugdo coercitiva de testemunha ou
investigado manifestamente descabida ou sem prévia
intimagdo de comparecimento ao juizo:

- Deixar injustificadamente de comunicar prisdo em flagrante
a autoridade judicidria no prazo legal:

- Deixar de entregar ao preso, no prazo de 24 (vinte e quatro)
horas, a nota de culpa, assinada pela autoridade, com o
motivo da prisdo e os nomes do condutor e das testemunhas;

- Constranger o preso ou o detento, mediante violéncia, grave
ameagca ou reducdo de sua capacidade de resisténcia, a:

- Exibir-se ou ter seu corpo ou parte dele exibido a
curiosidade publica;

- Submeter-se a situagdo vexatdria ou a constrangimento nao
autorizado em lei;1

- Produzir prova contra si mesmo ou contra terceiro

- Prosseguir com o interrogatério de pessoa que tenha
decidido exercer o direito ao siléncio; ou de pessoa que tenha
optado por ser assistida por advogado ou defensor publico,
sem a presenga de seu patrono.

- Deixar de identificar-se ao preso ou atribui a si mesmo falsa
identidade, cargo ou fungdo, como responsdvel por
interrogatério em sede de procedimento investigatério de
infracdo penal;

- Submeter o preso a interrogatério policial durante o periodo
de repouso noturno, salvo se capturado em flagrante delito ou
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se ele, devidamente assistido, consentir em prestar
declaracdes:

- Impedir ou retardar, injustificadamente, o envio de pleito de
preso a autoridade judicidria competente para a apreciacdo da
legalidade de sua prisdio ou das circunstancias de sua
custddia:

- Impedir, sem justa causa, a entrevista pessoal e reservada do
preso com seu advogado:

- Manter presos de ambos os sexos na mesma cela ou espaco
de confinamento:

- Manter na mesma cela, crianca ou adolescente na

companhia de maior de idade ou em ambiente inadequado;

- Divulgar gravacéo ou trecho de gravag@o sem relagdo com a
prova que se pretenda produzir, expondo a intimidade ou a
vida privada ou ferindo a honra ou a imagem do investigado
ou acusado:

- Dar inicio ou proceder a persecug@o penal, civil ou
administrativa sem justa causa fundamentada ou contra quem
sabe inocente;

- Negar ao interessado, seu defensor ou advogado acesso aos
autos de investiga¢@o preliminar, ao termo circunstanciado,
ao inquérito ou a qualquer outro procedimento investigatorio
de infracdo penal, civil ou administrativa, assim como
impedir a obtencdo de cdpias, ressalvado o acesso as pegas
relativas a diligéncias em curso, ou que indiquem a realizagdo
de diligéncias futuras, cujo sigilo seja imprescindivel.

Neste tOpico, procurou-se abordar os procedimentos ilegais mais
suscetiveis de ocorrer durante uma investigagcdo. De certo, ha outras medidas,
porventura aqui ndo abordadas, com potencialidade de atingir os direitos
humanos do investigado, da vitima e da testemunha, nomeadamente a
intimidade e privacidade. Por essa razdo, todo despacho para realizacdo de
qualquer diligéncia investigativa deve ser precedido de acurada atengdo pelo

encarregado de IPM, a fim de que ndo sejam aviltados os direitos humanos.
3 DIREITOS HUMANOS DAS VITIMAS

E preciso destacar, de inicio, que a vitima de um crime ndo sofre

apenas no momento da acdo do fato delituoso (furto do objeto valioso ou de
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estimagdo, violéncia sofrida, ameaca, perseguicdo, estupro e outros crimes
sexuais, sequestro, dentre outros). Ha situagcdes, a depender do crime
praticado, que marcam, de forma indelével, a psique da vitima, mesmo que
haja prisdo e condenacdo definitiva do autor do crime. A pertubacio
psicoldgica remanescente do crime é um fator que ndo tem merecido a devida
atencdo pela sociedade. E fato que a situagdo psiquica da vitima tende a
piorar quando ela, além de ndo se sentir acolhida, é tratada com desdém e
sem o devido respeito pelos Orgdos de investigacdo e pelos sujeitos
processuais, no momento em que presta seu depoimento, ensejo em que a
vitima revive mentalmente todo episédio sofrido.

O sofrimento decorrente dos momentos dificeis vividos pela vitima
durante a audiéncia, por vezes, ndo € levado em conta pelos sujeitos
processuais (MP, JUIZ e DEFESA). Néo raro, advogados de defesa, em
juizo, no afd de inocentar o réu, tentam desqualificar o(a) ofendido(a),
atacando seu comportamento e perfil com argumentos infundados e sem
conexdo com o delito praticado. A guisa de exemplo, vale trazer a colagio o
caso da vitima Mariana Ferrer, vitima de estupro e agressdes sexuais por
parte de um empresdrio. Durante a audiéncia de julgamento, o advogado de
defesa, além de exibir fotos da rede social da vitima, mencionou: “que jamais
teria uma filha do nivel da jovem”, levando-a a ldgrimas (canal de ciéncias
criminais, acesso em 27 de fevereiro de 2023). O tormento da ofendida nao
para por ai, pois é suscetivel que a vitima de um crime, notadamente de
cunho sexual, venha a ficar estigmatizada no seu convivio social (trabalho e
local onde estuda). Infelizmente o machismo estrutural ainda predomina no
Brasil.

Em razdo da globalizagcdo ocorrida no Brasil a partir de 1990, bem
como a proliferacido de casos noticiados pelas midias sociais, percebe-se que
o legislador, bem como outros agentes politicos (Ministério Publico e
Judicidrio) estdo, cada um dentro de suas respectivas esferas de atuagdes,

mais atuantes na elaboracdo de Projetos de Lei (PL), Resolucdes e outras
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normatizagdes com vistas a prote¢do das vitimas de crime, principalmente as
mulheres, os adolescentes e as criancas. Assim sendo, tramita na Camara dos
Deputados o PL 3890/2020 (Estatuto da Vitima), que trata da protecdo dos
direitos das vitimas que sofrem danos fisicos, emocionais ou econémicos. Em
vigor temos a Lei 9807/99, que estabeleceu normas para a organizacdo e a
manuten¢do de programas especiais de protecdo a vitimas e a testemunhas
ameacadas e instituiu o Programa Federal de Assisténcia a Vitimas e a
Testemunhas Ameacadas. A Lei 14.245/2021, intitulada Lei Mariana Ferrer,
inspirada no caso narrado alhures, em que a vitima sofreu humilhacio
durante uma audiéncia judicial, alterou o Cdédigo de Processo Penal, nos

seguintes termos:

Art. 400-A. Na audiéncia de instru¢do e julgamento, e, em
especial, nas que apurem crimes contra a dignidade sexual,
todas as partes e demais sujeitos processuais presentes no ato
deverdo zelar pela integridade fisica e psicolégica da vitima,
sob pena de responsabiliza¢do civil, penal e administrativa,
cabendo ao juiz garantir o cumprimento do disposto neste
artigo, vedadas:

I - a manifestagio sobre circunstancias ou elementos alheios
aos fatos objeto de apuragdo nos autos;

II - a utilizac@o de linguagem, de informacdes ou de material
que ofendam a dignidade da vitima ou de testemunhas.

Art. 474-A. Durante a instru¢do em plendrio, todas as partes e
demais sujeitos processuais presentes no ato deverdo respeitar
a dignidade da vitima, sob pena de responsabilizagdo civil,
penal e administrativa, cabendo ao juiz- presidente garantir o
cumprimento do disposto neste artigo, vedadas:

I- a manifestacdo sobre circunstancias ou elementos alheios
aos fatos objeto de apuragdo nos autos;

II- a utilizagdo de linguagem, de informagdes ou de material
que ofendam a dignidade da vitima ou de testemunhas.

Logo apds, veio a lume a Lei 14321/22, que tipificou o crime de
violéncia institucional, inserida na lei de abuso de autoridade:

Art. 15-A. Submeter a vitima de infracdo penal ou a

testemunha de crimes violentos a procedimentos

desnecessarios, repetitivos ou invasivos, que a leve a reviver,
sem estrita necessidade:
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I - a situacdo de violéncia; ou

II - outras situagdes potencialmente geradoras de sofrimento
ou estigmatizagdo:

Pena - deteng@o, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.

§ 1° Se o agente publico permitir que terceiro intimide a
vitima de crimes violentos, gerando indevida revitimizagao,
aplica-se a pena aumentada de 2/3 (dois tergos).

§ 2° Se o agente publico intimidar a vitima de crimes
violentos, gerando indevida revitimizagdo, aplica-se a pena
em dobro.

O conceito sobre violéncia institucional consta no art. 4°, IV, da Lei

13431/ 2017, que, ao alterar o Estatuto da Crianca e do Adolescente Lei

8069/90, estabeleceu o sistema de garantia de direitos da crianca e do

adolescente vitima ou testemunha de violéncia, nos seguintes termos:

redacdo:

Relativamente

Art. 4° Para os efeitos desta Lei, sem prejuizo da tipificacdo
das condutas criminosas, sdo formas de violéncia:

IV - violéncia institucional, entendida como a praticada por
instituicdo publica ou conveniada, inclusive quando gerar
revitimizagao.

O Decreto 9603/2018 regulamentou a supracitada lei com a seguinte

Art. 5° Para fins do disposto neste Decreto, considera-se: I —
violéncia institucional — violéncia praticada por agente
publico no desempenho de funcdo publica, em institui¢do de
qualquer natureza, por meio de atos comissivos ou omissivos
que prejudiquem o atendimento & crianga ou ao adolescente
vitima ou testemunha de violéncia.

a protecdo das mulheres, além dos tipos penais

previstos na Lei Maria da Penha, a Lei n® 14.188/2021 incluiu no cédigo

penal a seguinte norma punitiva:

Art. 147-B.Causar dano emocional a mulher que a prejudique
e perturbe seu pleno desenvolvimento ou que vise a degradar
ou a controlar suas agdes, comportamentos, crengas e
decisdes, mediante ameaca, constrangimento, humilhacdo,
manipulagdo, isolamento, chantagem, ridicularizagdo,
limitacdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que
cause prejuizo a sua saide psicoldgica e autodeterminacao.
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A Resolugdo n° 243/2021 do Conselho Nacional do Ministério
Pablico (CNMP) estabelece Politica Institucional de Protecao Integral e de
Promocdo de Direitos e Apoio as Vitimas. Ha inclusive um Guia Prético de
Atuacdo do Ministério Pdblico na Protecio e Amparo as Vitimas de
Criminalidade. Digno de ser ressaltado é o conceito abrangente de vitima
estabelecido pelo CNMP, contido na Resolugdo supra: vitima direta, a que
sofreu lesdo direta pela acdo ou omissdo do agente; vitima indireta, pessoas
que possuem relacdo de afeto ou parentesco com a vitima direta, até o
terceiro grau, desde que convivam, estejam sob seus cuidados ou dependem
dela, no caso de morte ou desaparecimento causado por crime; vitima de
especial vulnerabilidade, aquela com uma fragilidade singular, resultante de
idade, do género, do seu estado de satde ou deficiéncia; vitima coletiva,
grupo social, comunidades ou organizacdes sociais atingidas pela prética de
crime ou ato infracional que ofenda bens juridicos coletivos, tais como a
saude publica, o meio ambiente, o sentimento religioso, o consumidor, a fé
publica e a administracdo publica.

Por sua vez, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), por intermédio
da Resolucdao 253/2018, normatizou que as autoridades judicidrias deverdo
adotar providéncias necessdrias para que as vitimas sejam ouvidas em
condicdes adequadas para prevenir vitimizag¢do secunddria e para evitar que
sofram pressdes, além de encaminhamento para rede de servicos publicos.

Louvavel tem sido a iniciativa de diversos ramos do Ministério
Publico brasileiro que vém atuando na criagdo de secretarias e programas
assistenciais as vitimas. O Ministério Publico Militar (MPM), por exemplo,
possui uma Secretaria de Direitos Humanos e criou recentemente uma
Secretaria de Promocao dos Direitos das Vitimas. A Procuradoria-Geral de
Tocantins criou um Nucleo de Atendimento as Vitimas de crime, O MP de
Minas Gerais possui um Programa de Atengdo Integral as Vitimas, O MP do
Rio Grande do Sul criou o Projeto Voz e Vez das Mulheres em Santo

Angelo, O MP de Sio Paulo possui um Niicleo de Atendimento as Vitimas de
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Crimes Violentos. H4 tantos outros Ministérios Publicos espalhados pelo
Brasil com iniciativas com 0os mesmos propositos.

Relativamente as vitimas criancas e adolescentes que sofreram
violéncia, bem como testemunhas criangas e adolescentes que presenciaram

tais fatos, o art.12 da Lei 13.431/2017 estabelece o seguinte o rito:
Art. 12.:
1 - os profissionais especializados esclarecerao a crianga ou o
adolescente sobre a tomada do depoimento especial,
informando-lhe os seus direitos e os procedimentos a serem
adotados e planejando sua participagdo, sendo vedada a
leitura da dentincia ou de outras pegas processuais;
II - ¢ assegurada a crianga ou ao adolescente a livre narrativa
sobre a situacdo de violéncia, podendo o profissional
especializado intervir quando necessdrio, utilizando técnicas
que permitam a elucidagio dos fatos;
III - no curso do processo judicial, o depoimento especial serd
transmitido em tempo real para a sala de audiéncia,
preservado o sigilo;
IV - findo o procedimento previsto no inciso II deste artigo, o
juiz, ap6s consultar o Ministério Publico, o defensor e os
assistentes técnicos, avaliard a pertinéncia de perguntas
complementares, organizadas em bloco;
V - o profissional especializado poderd adaptar as perguntas &
linguagem de melhor compreensio da crianga ou do
adolescente;
VI - o depoimento especial serd gravado em dudio e video.
§ 1° A vitima ou testemunha de violéncia é garantido o
direito de prestar depoimento diretamente ao juiz, se assim o
entender.
§ 2° O juiz tomard todas as medidas apropriadas para a
preservagdo da intimidade e da privacidade da vitima ou
testemunha.
§ 3° O profissional especializado comunicard ao juiz se
verificar que a presenga, na sala de audiéncia, do autor da
violéncia pode prejudicar o depoimento especial ou colocar o
depoente em situagdo de risco, caso em que, fazendo constar
em termo, serd autorizado o afastamento do imputado.
§ 4° Nas hipdteses em que houver risco a vida ou a
integridade fisica da vitima ou testemunha, o juiz tomard as
medidas de protecdo cabiveis, inclusive a restricdio do
disposto nos incisos III e VI deste artigo.
§ 5° As condigdes de preservacdo e de seguranca da midia
relativa ao depoimento da crianga ou do adolescente serdo
objeto de regulamentacdo, de forma a garantir o direito a
intimidade e a privacidade da vitima ou testemunha.
§ 6° O depoimento especial tramitard em segredo de justica.

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edicdo n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
361-388

378



Revista do Ministério Publico Militar

A legislacdo processual penal militar possui somente um artigo
alusivo a protegdo da vitima e da testemunha: “art.13, i, tomar as medidas
necessdrias destinadas a protecdo de testemunhas, peritos ou do ofendido,
quando coactos ou ameacados de coacao que lhes tolha a liberdade de depor,
ou a independéncia para a realizagdo de pericias ou exames”. Nao ha,
contudo, decreto regulamentando como seria feita essa prote¢do, razao pela
qual, diante dessa lacuna, o encarregado de IPM deverd, por analogia (art.3°
do CPPM), utilizar os procedimentos dispostos na Lei 9807/99. Assim,
havendo crime praticado com violéncia contra crianga e adolescente em
ambiente militar, presenciado por outras criangas ou adolescentes, todos os
depoimentos (vitima e testemunhas) deverdo ser realizados em conformidade
da Lei 13431/2017 (depoimento especial). Caso ndo haja local adequado para
as oitivas na OM, o encarregado pode solicitar apoio as delegacias
especializadas.

Outros cuidados deverdo ser considerados pelo encarregado de IPM
durante a oitiva da vitima. Tais providéncias constam no art. 201, §4° e 6°, do
CPP, abaixo descritas:

§ 4° Antes do inicio da audiéncia e durante a sua realizaco,
serd reservado espaco separado para o ofendido.

§ 6° O juiz tomara as providéncias necessdrias a preservacao
da intimidade, vida privada, honra e imagem do ofendido,
podendo, inclusive, determinar o segredo de justica em
relacio aos dados, depoimentos e outras informagdes

constantes dos autos a seu respeito para evitar sua exposigao
aos meios de comunicagdo.

Embora as referidas normas ndo estejam previstas no Codigo de
Processo Penal Militar, todos os procedimentos previstos em legislacao
processual penal comum que visem a prote¢do de vitimas e testemunhas
podem e devem, por analogia, ser utilizados pelo condutor de um I[PM.

Ha casos em que a mulher militar das Forcas Armadas é agredida
pelo seu marido, também militar, no interior de casa situada em Vila Militar.

Situagdes como essas demandam pronta intervengdo por parte da PJM a fim
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de evitar uma escalada das agressdes que podem culminar, até mesmo, no
crime de feminicidio. Desse modo, a seguinte medida cautelar urgente,
prevista na Lei 13827/2019, deve ser realizada pelo comandante de OM

(PJM) do local dos fatos, logo que tomar conhecimento do ocorrido:
Art. 12-C. Verificada a existéncia de risco atual ou iminente
a vida ou a integridade fisica ou psicologica da mulher em
situagdo de violéncia doméstica e familiar, ou de seus
dependentes, o agressor serd imediatamente afastado do lar,
domicilio ou local de convivéncia com a ofendida:
I - pela autoridade judicial;
II - pelo delegado de policia, quando o Municipio ndo for
sede de comarca;
IIT - pelo policial, quando o Municipio ndo for sede de
comarca e ndo houver delegado disponivel no momento da
dentincia
§ 1° Nas hipéteses dos incisos 1I e III do caput deste artigo, o
juiz serd comunicado no prazo maximo de 24 (vinte e quatro)
horas e decidird, em igual prazo, sobre a manutencdo ou a
revogacdo da medida aplicada, devendo dar ciéncia ao
Ministério Piblico concomitantemente.

A Lei em questio admite que a autoridade policial determine o
afastamento imediato da pessoa agressora do lar, domicilio ou local de
convivéncia com a vitima, em casos excepcionais, especialmente quando for
verificado risco a vida ou a integridade da mulher, mesmo que nao haja
autorizacdo judicial prévia. Essa norma foi validada pelo STF, no julgamento
da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6138.

Alids, a Lei Maria da Penha sofreu recentemente alteragdo pela Lei
n°® 14550, de 19 de abril de 2023. Dessa maneira, a palavra da vitima de
violéncia ganhou maior relevo, e as medidas protetivas acautelatérias para
frear a escalada de violéncia poderdo ser concedidas pela autoridade policial,
0 que inclui a policia judicidria militar (nos casos ocorridos em ambientes
militares), independentemente de haver ou ndo agdo penal, inquérito policial
ou registro de boletim de ocorréncia, sempre que houver risco a integridade

da ofendida ou de seus dependentes.
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Em termos de legislagdes internacionais, a preocupacdo com a
protecdo das vitimas de crimes vem sendo observada em alguns paises da
Europa, como Portugal e Espanha. Ambas nagdes possuem Estatutos da
Vitima. A Assembleia Geral das Nagdes Unidas, por intermédio da
Resolucdo 40/34 de 1985, declarou os Principios Bésicos de Justiga Relativos
as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder. H4 ainda a Declaracdo n °
60/147 (2005) da Organizacdo das Nagdes Unidas fixando os principios e
diretrizes bdsicas sobre o direito a recurso e reparagdo para vitimas de
violacdes e flagrantes das normas internacionais de direitos humanos e de
violagdes graves do direito internacional humanitario.

De fato, é estarrecedor, nos dias de hoje, deparar-se com noticias
publicadas nas midias de que, quase metade das mulheres do Brasil sofreu
algum tipo de assédio em 2022 (Universa uol, 2023, acesso em 02/03/2023).
O mencionado noticidrio, baseado em Pesquisa do Férum Brasileiro de
Seguranga Publica, relatou que, em 2022, 30 milhdes de mulheres sofreram
algum tipo de assédio, que vdo desde comentdrios constrangedores na rua a
arrochadas no Onibus; 18,6 milhdes de mulheres sofreram algum tipo de
agressdo ou violéncia; 11,9 milhdes de mulheres foram alvos de assédio no
trabalho (comentdrios constrangedores), fora os casos mais graves de
violéncia, como espancamento, ameaga com arma e feminicidio.

A partir da década de 1980, com o ingresso da mulher nas Forgas
Armadas, houve, de forma paulatina, um aumento de crimes, de cunho
sexual, em unidades militares praticados contra militares do corpo feminino,
estagidrias e funciondrias terceirizadas. Vale transcrever a seguinte anotacao
feita por Gorrilhas e Britto, pagina 204 do Livro A Investigacdo Nos Crimes
Militares:

Levantamento feito pela 1* Procuradoria de Justiga Militar do
Rio de Janeiro em processos eletrdnicos da JMU registrados
em diversas OM no Brasil, indicou 20 (vinte) ocorréncias de
crime de assédio sexual, 11 (onze) de atentado violento ao

pudor, 8 (oito) casos de estupro e 3 (trés) de importunacio
sexual, no periodo entre janeiro de 2018 a maio 2020. Dentre
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os crimes contra a dignidade sexual, os crimes de assédio
sexual e de importunagdo sexual foram os mais praticados em
ambiente militar durante a mencionada quadra.

Entendemos que, nos crimes militares, de natureza sexual,
praticados contra mulher, o encarregado de IPM deveria ser uma oficial do
quadro feminino das Forcas Armadas. De fato, a vitima se sentiria, sem
ddvidas, mais acolhida e confortdvel para expor com detalhes todo o
ocorrido, por vezes doloroso, de rememorar e relatar para um homem.

Assinalo um caso de importunagdo sexual ocorrido em uma OM no
Rio de Janeiro em que um cabo do Exército, apds entabular uma conversa
com uma mulher, empregada terceirizada do servi¢o de limpeza, aplicou um
beliscdo nas nddegas da funciondria, no momento em que esta se abaixou
para pegar material de faxina, deixando-a estupefata e sem acdo imediata. Na
oportunidade, o encarregado de IPM, sem a devida atengdo e respeito a
vitima, referia-se a esta utilizando o neologismo: “sedizente” vitima (que se
diz vitima). Por outro lado, ressaltava os elogios que o indiciado teve no
decorrer de sua carreira militar. Ou seja, desacreditou da versdao apresentada
pela vitima.

O cuidado de designar mulher para ser encarregada de IPM em
crimes sexuais foi observado durante uma missdo de Paz no Libano em um
caso em que envolvia crime de atentado violento ao pudor praticado por um

militar da Marinha contra duas libanesas.
4 DIREITOS HUMANOS DAS TESTEMUNHAS

Na maioria das vezes a cena do crime é composta por trés atores: o
autor do fato, a vitima e a testemunha. Assim sendo, esses personagens
devem merecer acolhimento e respeito pelos diversos sujeitos processuais
com atuagdo na drea criminal. O ato de prestar depoimento em um inquérito
ou em juizo € desconfortdvel para qualquer pessoa que ndo tem vivéncia

nesse cotidiano, ambiente que, em geral, ndo é acolhedor. A testemunha e a
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vitima civil costumam perder um dia de trabalho para cumprir obrigacdo de
prestar depoimento em inquérito ou em juizo. Nao podem, em regra, se negar
a comparecer para tal ato, sob pena de serem conduzidas, de forma coercitiva.
O ideal seria que as audiéncias ndo demorassem tanto e que as testemunhas
tivessem um local apropriado para ficar, antes de prestar depoimento. Em
regra, ndo € isso que acontece. O importante, contudo, é que a testemunha
seja tratada com respeito durante o seu depoimento. Nao pode haver ameagas
e nem coacdo a testemunha na fase investigatéria e na fase processual. O
respeito aos direitos humanos deve sempre nortear as agdes dos sujeitos
processuais. A grande problemadtica relativa a prova testemunhal ocorre nos
crimes de alta potencialidade lesiva, que envolvem assassinatos, trafico de
drogas, dentre outros. Como € cedico, nesses casos, a testemunha, por pavor
do que lhe possa acontecer, tende a omitir a verdade (prevalece a lei do
siléncio imposta pelos criminosos de alta periculosidade), ficando assim o
bandido impune. Por essa e por outras razdes é que o Estado deve investir, de
forma efetiva, em programas de prote¢do as testemunhas e as vitimas,
promovendo, dessa forma, antes de tudo, a garantia dos direitos humanos,
notadamente a vida, a integridade fisica e a liberdade daqueles cujos
depoimentos sdo importantes e determinantes para a condenacdo de um
criminoso de alto risco. Do contrdrio, a impunidade continuara reinando, caso
o crime praticado dependa exclusivamente da prova testemunhal ou do
depoimento da vitima. Como ja visto alhures, hd leis que protegem as
testemunhas e as vitimas. Todavia, os programas de prote¢do as vitimas e as
testemunhas ameacgadas precisam ser eficazes, com participacdo de todos os
entes governamentais federais, estaduais e da sociedade. H4 programas de
protecdo de vitimas e testemunhas, como o Provita/SC (Santa Catarina),

considerado referéncia naquela cidade, que devem servir de paradigma.
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5 CONCLUSAO

Em derradeiro, ndo se pode negar que o Brasil carrega marcas
sombrias de mais de trés séculos de escraviddo, e que, mesmo depois de
abolida a escravatura em 1888, portanto, ha 135 anos, ainda nos deparamos
com episddios de desrespeitos a pessoa negra. Além disso, existem
preconceitos religiosos, de género, étnicos, dentre outros.

Hoje, a Constitui¢do Federal estabelece expressamente a dignidade
humana como principio fundamental. Ademais, temos leis normatizando a
protecdo dos direitos humanos de investigados, vitimas e testemunhas, bem
como leis penais que tipificam condutas que violam os referidos direitos. O
grande desafio € conseguir que o respeito a dignidade humana seja
observado, sem excec¢do, por todos os 6rgdos de persecugdo penal que atuam
na fase investigativa e na fase processual. Precisamos evoluir muito nesse
sentido com a cria¢do de programas de protec¢do aos direitos humanos mais
abrangentes com alcance aos mais longinquos rincdes do extenso territrio
brasileiro. S6 assim, além de diminuir as violagdes a dignidade humana dos
investigados, das vitimas e das testemunhas, evitaremos a condenagdo do pais

por qualquer corte internacional de direitos humanos.
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RESUMO: O presente trabalho indica o risco percebido, especialmente no
ambiente das redes sociais, no movimento em que pretensos formadores de
opinido exigem a responsabiliza¢do penal a todo custo para autores de fatos
definidos como crimes e que sensibilizam a opinido publica. Nessas ocasides,
percebe-se uma enorme sanha punitiva que, por vezes, busca impulsionar a
persecugdo penal olvidando direitos e garantias fundamentais do processo
penal e do préprio Direito Penal, as quais foram conquistadas historicamente
e a um preco elevado. A luz das discussdes de Empoli (2019) sobre esses
agentes, chamados “engenheiros do caos”, o artigo busca explanar suas
correspondéncias com atos sequenciais ao traumatico 8 de janeiro de 2023.
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ENGLISH

TITLE: Chaos engineers and the new enemy’s criminal law.

ABSTRACT: The present work indicates the perceived risk, especially in
the environment of social networks, in the movement in which alleged
opinion makers demand criminal responsibility at all costs for authors of
facts defined as crimes and that sensitize public opinion. On these occasions,
an enormous punitive rage is perceived that, at times, seeks to boost criminal
prosecution, forgetting fundamental rights and guarantees of criminal
prosecution and Criminal Law itself, which were historically conquered and
at a high price. In the light of Empoli's (2019) discussions about these agents,
called "chaos engineers", the article seeks to explain their correspondences
with sequential acts to the traumatic January 8, 2023.
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SUMARIO

1 Introdugd@o — 2 Engenheiros do caos e sua perigosa migrac@o para o Direito
Penal — 3 O “novo inimigo” no Direito Penal como necessidade dos
engenheiros do caos — 4 Descreditar as instituicdes como estratégica
adicional — 5 Conclusao.

1 INTRODUCAO

Como se bem sabe, as conquistas limitadoras do Direito Penal
foram, no curso da Histdria, obtidas a um custo elevado: execucdes

espetacularizadas, juizos divinos, execra¢des publicas, enfim, toda uma
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sorte de eventos, um dia corriqueiros, que vém sendo afastados por uma
visdo mais humanitéria aplicada ao Direito Penal.

Entretanto, de tempos em tempos — ou ndo tdo espagadamente,
em alguns paises — o curso histérico enfrenta fatos graves que
desencadeiam uma maior sensibilidade popular, consistindo em uma
verdadeira “janela de oportunidade” para os que desejam retrocesso nas
conquistas ja assentadas, inclusive no plano constitucional.

A guisa de exemplo, a polarizacdo politica no Brasil levou a
eleicdo presidencial de 2022 a um nivel pouco urbano, especialmente na
disputa do segundo turno. As ideologias pretensamente antagdnicas
representadas pelos candidatos fomentaram a pratica de atos de violéncia
de todas as espécies, frequentemente tendo como um forte impulsionador
a ferramenta das redes sociais. O dpice — se € que se chegou a ele —
talvez tenha sido o dia 8 de janeiro de 2023, quando autointitulados
simpatizantes do candidato vencido rumaram para as principais sedes dos
Poderes da Republica, em Brasilia, invadiram-nas e as depredaram de
uma forma que ndo deverd ser apagada da memoria dos brasileiros.
Foram cenas de verdadeiro vandalismo, configurando uma série de atos
criminosos que merecem a justa repressio da lei penal brasileira.

Note-se: “justa repressdo”.

Ocorre que, logo em seguida a esse evento traumadtico,
inaugurou-se um sentimento de frustracdo e impoténcia que dominou o
corpo social. Sdo em momentos como esse que surge a oportunidade para
que se insufle, sem nenhum compromisso com a persecucdo penal
limitada pelas balizas do Estado Democréitico de Direito, o clamor
popular por punicdo desmedida dos autores de infragdes penais — muitas
vezes angariando simpatia de setores importantes, de formadores de
opinido e de tomadores de decisdo. Sdo fomentadores que desenvolvem
toda uma engenharia enderecada ao caos, escolhendo inimigos em nome

de uma causa prépria que, por vezes, ignora-se.
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A formula desses “engenheiros do caos”, como se verd, foi
muito repetida e obteve sucesso na politica, mas ndo podem os atores do
Direito Penal, substantivo e adjetivo, deixarem-se influenciar por essa
verve, causando retrocessos na ciéncia do Direito.

A metodologia utilizada neste trabalho foi a pesquisa
bibliografica.

2 ENGENHEIROS DO CAOS E SUA PERIGOSA MIGRACAO
PARA O DIREITO PENAL

A expressdo “engenheiros do caos” foi cunhada por Giuliano da
Empoli, em seu livito com o mesmo titulo, posto no plural: “Os
engenheiros do caos”.

Narra, em sintese, o sucesso de alguns movimentos politicos
pelo mundo, a exemplo do Movimento 5 Estrelas, na Itdlia (inaugurado
com a unido improvavel de Grillo e Casaleggio'), e também menciona
eleicdes presidenciais no Brasil?, nos Estados Unidos® e em Israel?, entre
outros fatos politicos em que o autor reconheceu a existéncia de uma
perigosa manipulacdo das massas pelos chamados engenheiros do caos.
Talvez, em uma atualizacdo de sua obra, o epis6dio de 8 de janeiro de
2023 no Brasil pudesse ser um novo exemplo desse tipo de manipulagio.

Nas elei¢des mencionadas, candidatos e seus marqueteiros
escolheram como estratégia a mobilizacdo de temas que desencadeavam
sentimento de massa, por vezes negativo, e comportamento de rebanho,
aproveitando-se das midias sociais, com pitadas de falsas noticias. Trata-
se de uma “forma nova de tecnopopulismo pos-ideolégico, fundado ndo

em ideias, mas em algoritmos disponibilizados pelos engenheiros do

" EMPOLI, Giuliano da. Os engenheiros do caos. Sao Paulo: Vestigio, 2019, p. 43.
2 Idem, p. 88.

* Idem, p. 92.

4 Idem, p. 124.
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caos™. Ou seja, ndo importa contetido, profundidade do pensamento que
se expressa, mas se aquele chamado, aquele vetor, tem adesdo.

Com essa estratégia, os manipuladores sdo capazes de conduzir
comportamentos em qualquer direcdo, como nas votagdes, criando
espécies de “avatares na vida real”, nas palavras de Gianroberto
Casaleggio (apud Empoli)®, que saltam do mundo virtual e alteram o
mundo fenoménico.

Nesse tipo de manipulagdo, pode-se, por exemplo, explorar o
sentimento da raiva, “fonte de energia colossal, [...] para realizar
qualquer objetivo a partir do momento em que se decifrassem os cédigos
e se dominasse a tecnologia”’, no que ji fica evidente a importancia da
participacdo da juventude apta a manusear essa tecnologia — como
verdadeiros trolls. De posse de tal arma, pode-se, ainda em exemplo,
invadir o Capitélio, em Washington, e as sedes dos Poderes, em Brasilia.

Nessa politica sem limite ético, criar um fato inveridico para
manipular negativamente um sentimento que una a massa, como fabricar
um inimigo, mostra-se uma receita de sucesso. Mais ainda, uma receita
rapida, pois, na precisa frase de Mark Twain, lembrada por Empoli,
“uma mentira pode fazer a volta ao mundo no mesmo tempo em que a
verdade calga seus sapatos™®.

Nesse contexto, o intérprete do Direito ndo estd isolado, imune a
influéncia dos chamados engenheiros do caos, que lhe exigem respostas
penais que, em uma andlise desapaixonada, seriam impulsivas ou
desproporcionais. Dessa forma, hd os incendidrios a impulsionar os fatos
e ha os que, no outro polo, exigem respostas desmedidas.

Mostra-se necessdrio, nesse contexto, resgatar o alerta de Duek

Marques ao tratar dos fundamentos da pena:

> Idem, p. 40.
% Idem, p. 55.
"Idem, p. 85.
8 1dem, p. 79.
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De tempos em tempos, os homens estdo fadados a
explicitar em suas concepg¢des ndo s6 sentimentos, como
também comportamentos arcaicos, incompativeis com a
racionalidade do pensamento da época em que vivem.
Tal fendmeno, sem divida, exerce influéncia nas praticas
penais, como expressio de estruturas arquetipicas
componentes do inconsciente coletivo. A ideia primitiva
de vinganca, oriunda de épocas remotas, permanece
intocavel, mesmo diante das recentes teorias
progressistas e humanitdrias, que advogam uma
intervencdo estatal punitiva, com limites tracados pelos
direitos e garantias fundamentais.’

Na atualidade, todos podem ser produtores e distribuidores de
conteddo através das redes sociais, 0 que tem potenciais excelentes, mas
também oferece riscos de mau uso com uma facilidade ainda muito
preocupante. A estratégia manipuladora desses influenciadores
engenheiros do caos, no plano da resposta penal, tira bom proveito do
latente e primitivo desejo de vinganca.

Retornando as cenas de destruicdo de 8 de janeiro de 2023, que
chocam e clamam resposta penal, o Direito Penal e Processual Penal se
viram, em seguida, frente a outro desafio, o das exigéncias por medidas
excessivas, feitas pelos incendidrios do polo oposto. Como tem sido
comum em tempos atuais, as redes sociais desempenham enorme papel
nesse jogo de forgas.

Veé-se mesmo a criacdo de narrativas que buscam privar autores
do fato criminoso de sua condi¢do de cidaddo, implicando em um Direito
Criminal que separa o amigo do inimigo — como se verd melhor adiante —
e que, portanto, estd em descompasso com o espectro democritico
trazido pela Constituicdo Federal. Muitas vezes essa verve punitivista
tem se replicado até mesmo em meios de comunicagio tradicionais, que

deveriam ter maior responsabilidade quanto a seu poder de influéncia.

® MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. Sio Paulo: Martins Fontes,
2008, p. 1.
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Pelas midias sociais, por exemplo, ja estd espraiado que os
autores do dia 8 de janeiro sdo, rotula-se, “terroristas”. Com a mesma
sanha, tentam impor celeridade na persecucdo penal sem qualquer
compreensdo de seus meandros e atribui¢cdes das instituicdes por ela
responsaveis. Em certo sentido, é como uma tentativa de substituir os atores
dessa persecucao.

Fomentando e manipulando habilidosamente o sentimento da raiva,
tentam pautar a persecu¢do penal, sob uma falsa premissa de inércia ou
ineficacia das institui¢des — o que traz grande prejuizo para o alcance da justa

resposta penal a0 caso concreto.

3 O “NOVO INIMIGO” NO DIREITO PENAL COMO
NECESSIDADE DOS ENGENHEIROS DO CAOS

A concentracdo de esfor¢cos punitivos contra um inimigo delineado,
que possa personificar a ira popular, faz, necessariamente, parte da estratégia
desses engenheiros do caos.

O direcionamento de resposta penal contra alguém enxergado como
inimigo do Estado ndo € novidade no Direito Penal, ja se conhecendo sob a
forma radical concebida por Giinther Jakobs, em seu Direito Penal do
inimigo, no qual secciona sua doutrina em duas vertentes: uma aplicada ao
cidadio e outra aplicada ao inimigo do grupo social.

Nessa dicotomia, Jakobs sustenta que hd um tipo de criminalidade
que infringe o contrato social, notadamente a criminalidade ligada ao
terrorismo, de maneira que o infrator se torna indigno de usufruir de seus
beneficios e, “a partir desse momento, ja ndo vive com os demais dentro de

~ ot yqs 1 A . .
uma relagdo juridica”.'® Em consequéncia, como malfeitor que ataca o corpo

' JAKOBS, Giinther. Direito penal do cidaddo e direito penal do inimigo. In: Direito penal do
inimigo: nogdes e criticas. Traducdo para a lingua portuguesa e organizagdo de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Sdo Paulo: Livr. do Advogado Ed., 2005, p. 25.
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social, ndo integra mais o Estado, encontrando-se em situagdo de guerra com
ele, perdendo o status de cidaddo, como em uma morte civil. 1

Sustentadas essas duas categorias de infratores da lei, o sistema
vigente ndo poderia aplicar a mesma conformacio a todos os criminosos,
sendo mais severo com aqueles que ndo aceitem o retorno a sociedade e o
cumprimento dos deveres que ela lhes impde. Ou seja, quem ndo aceita
participar de um “‘estado comunitario legal’, deve retirar-se, ser expelido, ou
impelido a custdédia de segurangca. Em todo caso, ndo ha que ser tratado como
pessoa, mas pode ser tratado ‘como um inimigo””'?.

Para esse inimigo, conforme a constatacio de Jakobs observando
fatos da Histéria recente, pode haver uma antecipagdo de tutela penal pela

. - . 1 .
aplicacdo da pena, de modo a garantir o Estado. 3 Assim prossegue:

O Direito Penal conhece dois polos ou duas tendéncias em

suas regulacdes. Por um lado, o tratamento como cidaddo,

esperando-se até que se exteriorize sua conduta para reagir,

com o fim de continuar a estrutura normativa da sociedade, e

por outro, o tratamento como inimigo, que € interceptado ja
no estado prévio, a quem se combate por periculosidade.

Nisso hd nitida antecipacdo de tutela penal, ou melhor, uma

15
”, como prefere o

“custodia de seguranga antecipada que se denomina pena
autor.

Mas ha também um reflexo processual penal nessa cisdo, como a
possibilidade de prisdo preventiva para o inimigo como mera medida de
coacgdo, a retirada compulséria de sangue, intervengdes nas comunicagoes,
intervencdo de agentes infiltrados, incomunicabilidade do preso, inclusive
com seu advogado, e outras investigagdes secretas. Assim como no “Direito

Penal do inimigo substantivo, também neste ambito o que ocorre € que estas

" Idem, ibidem.
"2 Idem, p. 28-29.
1 Idem, p. 36.

' Idem, p. 37.

15 Idem, p. 38.
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medidas ndo t&ém lugar fora do Direito; porém, os imputados, na medida em

que se intervém em seu ambito, sdo excluidos de seu direito: o Estado
elimina direitos de modo juridicamente ordenado™'®.

A esse Direito Penal inaugurado para um inimigo, pretensamente
destinado a uma criminalidade especifica, como o terrorismo vivenciado
intensamente na Europa, Jesis-Maria Silva Sanchez vislumbrou o surgimento
de um Direito Penal de “terceira velocidade”, no qual se relativizam garantias
politico-criminais, regras de imputagcdo e critérios processuais, ou seja, se
constréi uma estrutura legal na qual se permite, com maior facilidade, a
subsunc¢do de fatos a norma penal, prescindindo-se de uma rigidez probatéria

que seria de se exigir em casos regulares. Nas palavras do autor:

Do exposto, caracterizou-se o que, a meu ver, seriam as “duas
velocidades” do Direito Penal. Uma primeira velocidade,
representada pelo Direito Penal “da pena privativa de
liberdade”, em que os principios politico-criminais classicos,
as regras de imputac@o e os principios processuais deveriam
ser rigidamente observados; e uma segunda velocidade, para
0s casos em que, ndo se tratando mais de pena privativa de
liberdade, mas de pena restritiva de direitos ou penas
pecunidrias, aqueles principios e regras poderiam sofrer uma
relativizagdo proporcional a menor intensidade da sangdo. A
questdo que se impde, por fim, € se se pode admitir uma
“terceira velocidade” do Direito Penal, em que o Direito
Penal da pena privativa de liberdade ocorra com uma ampla
relativizacio das garantias politico-criminais'’. (Tradugio
nossa)

1o Idem, p. 40.

1" SILVA SANCHEZ, Jests-Marfa. La expansion del Derecho penal. Buenos Aires: Julio César
Faria Editor, 2008, p. 183-4.

Texto original: “En lo anterior han quedado caracterizadas las que, a mi juicio, serian las ‘dos
velocidades’ del Derecho penal. Una primera velocidad, representada por el Derecho penal ‘de la
carcel’, en el que habrian de mantenerse rigidamente los principios politico-criminales cldsicos,
las reglas de imputacién y los principios procesales; y una segunda velocidad, para los casos em
que, por no tratarse ya de la cdrcel, sino de penas de privacion de derechos o pecuniarias,
aquellos principios y reglas podrian experimentar una flexibilizacion proporcionada a la menor
intensidad de la sancién. La pregunta que hay que plantear, en fin, es la de si puede admitirse una
‘tercera velocidad’ del Derecho penal, em la que el Derecho penal de la carcel concurra con uma
amplia relativizacion de garantias politico-criminales”.
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A cisdo entre um Direito Penal dos cidadaos, ainda vinculados ao
pacto social, e outro dos inimigos, evidentemente, conheceu criticas vérias,
especialmente em uma desautorizagdo constitucional para essa divisdo sob o
ponto de vista dos direitos e garantias fundamentais, sob o signo da
universalidade desses direitos.'"® Ou seja, sdo direitos inerentes a condigdo
humana, que ndo comportam categoriza¢do de modo a serem negados a uns e
conferidos a outros.

Mais ainda, a critica centrou-se na aleatoriedade da escolha das
categorias de inimigos que mereceriam o Direito Penal (substantivo e
adjetivo) mais recrudescido: a definicio de quem escolherd o perfil do
inimigo ou as circunstincias que o caracterizam e se essas caracteristicas
poderiam ser, por exemplo, étnicas, filosoficas, religiosas ou culturais .
Tudo isso traria uma inseguranga tal que poderia fazer do Direito Penal um
instrumento ocasional de repressdo de determinado governo, € nao uma
ferramenta necessdria com fungdo de tutela de elevados bens juridicos da
sociedade.

Episédios quais o do dia 8 de janeiro de 2023 ndo geram
instantaneamente normas repressoras mais severas como resposta penal ou
processual penal. Demandam tempo para que o processo legislativo venga
seus passos, gestando corriqueiramente um emblemdtico conteido
normativo.

Muitas vezes — nem sempre, é verdade, j4 que boas normas ji
surgiram de momentos de abalo — a producgdo legiferante em momentos de
crise leva a um Direito Penal simbdlico que nada tem de efetiva tutela de
bens juridicos. Em outros termos, tem-se nessa gestagdo de Direito Penal do
inimigo, de crise, de terceira velocidade, a imposi¢do de um mal concreto, a

pena, para a obtencdo de um efeito simbolico. Isso passa a “impressdo

18 JUN QUEIRA, Gustavo; VANZOLINI, Patricia. Manual de direito penal — parte geral. Sdo
Paulo: Saraiva, 2019, p. 173. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553616398/. Acesso em: 10 mar. 2023.
1% 1dem. Ibidem.
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”20, mas, em verdade,

tranquilizadora de um legislador atento e decidido
implica em novo problema, ao inaugurar a dindmica da distin¢do cidaddo ou
inimigo.

Claro, ndo se pode chegar a inocéncia de sustentar que o fendmeno
criminoso ndo exige ferramentas mais rigidas, muitas vezes importando em
tipos penais de perigo abstrato, com antecipacdo de tutela etc. Porém, essa
construcio deve ser bem pensada e em foro proprio, o Poder Legislativo, ndo
de afogadilho apdés um episdédio traumdtico, impulsionado apenas na
necessidade de aplacar um clamor. Afinal, o referido clamor pode encobrir
tentativas de desestabilizar o Pais via sensa¢@o de inseguranca.

Ainda, no mesmo caminho da gera¢do de um Direito normativo na
ocasido de um novo inimigo, ocorre outro movimento muito préximo, de
recrudescimento da interpretacdo das normas ja existentes em relagdo aos
autores dos fatos repudiados. Isso talvez seja ainda mais grave, pois nao
passa pela instancia legitimadora do Poder Legislativo.

Nao se quer aqui, frise-se bem, dar a entender que autores de fatos
tipicos como os verificados em 8 de janeiro ndo devam conhecer a
responsabiliza¢do penal. Porém, o devem como qualquer autor de infracdo
penal: com subsun¢@o adequada aos tipos penais existentes antes da pratica
das condutas delitivas; sendo submetidos a uma interpretacdo penal de
subsuncdo que ndo comporte “elasticidade”; tendo todas as garantias
processuais dos cidaddos brasileiros, sem distincdo entre cidaddos e
“inimigos”, “nos e eles”.

O Direito Penal é um instrumento necessario, mas tem, como lembra

Hassemer:

[...] instrumentos afiados que podem ferir profundamente ou
mesmo arruinar pessoas. Isso, em principio, estd correto; O

% CANCIO MELIA, Manuel. “Direito penal” do inimigo? In: JAKOBS, Giinther. MELIA,
Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Tradugdo para a lingua portuguesa e
organizagdo de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Sdo Paulo: Livr. do Advogado
Ed., 2005, p. 59.
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Direito Penal tem por missdo proteger eficazmente os
interesses fundamentais da pessoa e da sociedade, o que nem
sempre pode ser feito com boas palavras.?! (tradugio nossa)

Também € necessdrio lembrar que, ainda com auxilio do mesmo

autor:

As tradigdes do direito penal e sua ciéncia, a Constituicdo e
os codigos juridico-criminais buscam assegurar que o direito
penal produza o menor dano possivel. Portanto, formalizam o
controle social exercido pelo Direito penal: tornam-no
transparente, puiblico e controldvel. Eles obrigam o Direito
penal em sua pratica a se conformar aos principios destinados
a proteger os atingidos por ele — ndo apenas o acusado, mas
também a vitima ou testemunhas. As intervengdes juridico-
penais nas liberdades dos cidaddos devem = ser
necessariamente invasivas, tanto nas ameagas legais de
punicdo como na efetivagdo da punicdo. Para orientar os
atuantes no processo penal e apoiar a sua participagdo ativa
existem intmeros auxilios.

Se essa formalizagdo do controle social for alcancada,
também se alcangard a justificacio do Direito penal”
(tradugdo nossa)

Entretanto, em momentos sequenciais a episddios emblemdticos

como o em estudo, o que se presencia é um caminho diverso ao da repressio

penal dentro de regras ja conduzidas no Estado brasileiro.

Os autores de crimes — é inegavel que os houve — do dia 8 de janeiro

de 2023 ja foram diversas vezes “sentenciados” na terra de poucas leis das

midias sociais e, nesse contexto, dado a insisténcia com que o termo tem sido

utilizado para esse caso, entende-se importante comentar a taxacdo de

“terroristas”, a qual ndo tem plausibilidade técnico-juridica.
O art. 2° da Lei n. 13.260, de 16 de marco de 2016, capitula o

crime de terrorismo exigindo como fim especifico de a¢do a xenofobia, a

discriminacdo ou o preconceito de racga, cor, etnia e religido, ndo

comportando, logo, a motivagdo politica e ideoldgica. Nessa linha:

2 HASSEMER, Winfried. ;Por qué castigar? Valencia: Tirant lo Blanch, 2016, p. 177.

2 Idem, p. 178.
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Motivo nao previsto na Lei: Ao do que prevé a Lei
7.716/1989, a Lei 13.260/2016 ndo prevé, como motivagdo
do terrorismo, a discriminagdo ou preconceito de procedéncia
nacional.

Também ndo podem ser consideradas como finalidade do
terrorismo a intolerancia filoséfica, o que inclui o atefsmo, as
intransigéncias com escolas de pensamento sobre
determinados temas, comuns nos chamados desacordos
morais razodveis, como pena de morte, aborto etc. [...]

A Lei ndo prevé, ademais, como intencionalidade especifica,
a intolerdncia politica. Nesse caso, ainda que afastada a
caracterizacdo do terrorismo, resta possivel a tipificacdo do
fato no art. 20 da Lei 7.170/1983% (grifos nossos).

Ainda no mesmo mote:

O art. 2° caput, da Lei n. 13.260/16 faz referéncia
exclusivamente a xenofobia, discriminagéo ou preconceito de
raga, cor, etnia e religido. Portanto, como ndo se admite
analogia in malam partem, se o especial motivo de agir
estiver relacionado a discriminagdo de natureza diversa,
como, por exemplo, referente a idade, orientacdo sexual,
homofobia, time de futebol, ideologia etc., ndo hd falar em
terrorismo.

E bem verdade que, por ocasiio do julgamento da Acéio
Direta de Inconstitucionalidade n. 26/DF (Rel. Min. Celso
de Mello, j. 13/06/2019) e do Mandado de Injuncio n.
4.733 (Rel. Min. Edson Fachin, j. 13/06/2019), o Plendrio do
Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou procedentes
os pedidos ali formulados ndo apenas para reconhecer a mora
do Congresso Nacional em editar lei que criminalize os atos
de homofobia e transfobia, mas também para determinar, até
que seja colmatada essa lacuna legislativa, a aplicacdo da Lei
7.716/1989 (que define os crimes resultantes de preconceito
de raca ou de cor) as condutas de discriminagdo por
orientagdo sexual ou identidade de género, com efeitos
prospectivos e mediante subsungdo. No entanto, como
deixam entrever as préprias teses fixadas no julgamento da
referida ADO, seus efeitos estdo restritos ao crime de racismo
previsto na Lei n. 7.716/89, dai por que nido hd como
ampliarmos suas conclusdes para outros delitos, como, por
exemplo, o crime de terrorismo (Lei n. 13.260, art. 2°, caput),

2 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista; SOUZA, Renee do 0. (Coord.) Leis
penais especiais comentadas artigo por artigo. Salvador: Juspodivum, 2018, p. 1934.
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tortura (Lei n. 9.455/97, art. 1°, 1, alinea “c”) etc., sob pena de
indevida violagio do principio da legalidade.*

Sobre a Lei n. 7.170/1983, a chamada Lei de Seguranga Nacional,

mencionada pelo primeiro autor, deve-se lembrar de que ela estd, hoje,
revogada pela Lei n. 14.197/2021 e, ademais, que a Lei n. 13.260/2016, ao

trazer elementos tipicos especificos para o crime de terrorismo, surge

exatamente como uma forma de limitar a inconstitucional amplitude da Lei n.

7.170/1983, quando pretensamente tipificava o terrorismo. Para melhor

compreender esse giro, valem as licdes de Alberto Silva Franco, antes da

edi¢do da Lei de Terrorismo:

Ao contrdrio do que sucede no Cédigo Penal de Portugal
(arts. 288 e 289) e no Cédigo Penal espanhol (arts. 260 usque
264), o legislador brasileiro ndo incluiu, na codificacdo penal
comum, o delito de “terrorismo” e as figuras tipicas que lhes
sdo afins. E exato que, no entender de Antonio Scarance
Fernandes, “o terrorismo estd previsto no art. 20 da Lei
7.170/83, que define os crimes contra a seguranga publica e a
ordem politica e social. Estd o artigo assim redigido:
devastar, saquear, extorquir, roubar, seqiiestrar, manter em
céarcere privado, incendiar, depredar, provocar explosdo,
PRATICAR atentado pessoal ou ATOS DE TERRORISMO,
por inconformismo politico ou para obten¢do de fundos
destinados a manutencdo de organizagdes politicas
clandestinas ou subversivas”. Nao se pode, contudo,
compartir tal entendimento. Embora a figura criminosa
corresponda a um tipo misto alternativo, pois encerra a
descricdo de varias condutas faticas que equivalem a
concretizacdo de um mesmo delito, for¢ca é convir que a
prética de atos de terrorismo ndo se traduz numa norma de
encerramento idonea a resumir as condutas anteriormente
especificadas. O verbo “praticar” e o objeto direto “atos de
terrorismo” estdo, em principio, no mesmo pé de igualdade
dos demais comportamentos alternativamente referidos.
Ocorre, no entanto, que o verbo “praticar” ndo possui carga
alguma de ilicitude, como apresentam os outros verbos
constantes do tipo. Por isso a sua drea de incidéncia, o seu
campo de significado, em suma, a sua explicitacdo fica na
dependéncia direta e imediata do objeto direto: “atos de
terrorismo”. E o que, na realidade, quer dizer “atos de

* LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo criminal especial comentada. Salvador: Juspodivum,

2020, p. 933.
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terrorismo”? Nada mais do que uma “clausula geral”, de
extrema elasticidade, que permite ao julgador, por auséncia
de uma adequada descricdo do contetido fatico desses atos,
enquadrar, ao seu bel-prazer, qualquer modalidade de
conduta humana. Isso fere, sem divida, o principio
constitucional da legalidade.”

Ora, se a Lei n. 13.260/2016 vem corrigir essa impropriedade da
amplitude da previsdo do Terrorismo na Lei n. 7.170/1983, ndo se pode,
agora, sem alteracdo legislativa, transcender a tipicidade estrita da nova lei
que criminalizou em detalhes o fato. Admitir essa possibilidade,
acompanhando os incendidrios, os engenheiros do caos, mesmo que para
autores de fatos abjetos, é fazer uma escolha pelo Direito Penal contra

inimigos.

4 DESCREDITAR AS INSTITUICOES COMO ESTRATEGIA
ADICIONAL

Outra estratégia comum dos chamados engenheiros do caos € o
ataque ou a destrui¢do de adversérios ou de pessoas™, o que pode se estender
as institui¢des constituidas, buscando desacreditd-las. No foco deste artigo,
pensa-se em especial as instituicdes responsaveis pela persecucio penal.

Assim € que, quando sobre a divulgacdo de determinado fato se
insufla na turba uma urgéncia repressiva, em descompasso com os ritos de
responsabiliza¢do das institui¢des, rotulam-se essas de letdrgicas, inertes e
até, em manifestagdes mais exageradas, de coniventes.

A titulo de exemplo, e ensaio de resposta a mais uma das aleivosias
que circularam amplamente no periodo, houve tentativa de descrédito da
atuacdo do Ministério Publico Militar diante dos fatos do dia 8 de janeiro.
Dando como certo que houve condutas naquele dia que configuravam crimes

militares, cobravam, com a sanha tipica, prisdes e denuncias.

# FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. Sio Paulo: RT, 2005, p. 116.
20 EMPOLL Giuliano da. Os engenheiros do caos. Sdo Paulo: Vestigio, 2019, p. 96.
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Nos termos da Lei Complementar 75, de 20 de maio de 1993,
especialmente o art. 116, o Ministério Pudblico Militar promove
privativamente a ag¢do penal publica (inciso I) perante os 6rgdos da Justigca
Militar, notadamente, a Justica Militar da Unido, o que chama a competéncia
delineada no art. 124 da Constitui¢do Federal. Em suma, a atribuicdo desse
ramo do Ministério Piblico da Unido, sob o viés criminal, € para a promocao
da acdo penal ptiblica por crime militar definido em lei, na 6rbita da Justica
Militar da Unido.

Por seu turno, a lei que define os crimes militares é o Decreto-Lei n.
1.001, de 21 de outubro de 1969, o Codigo Penal Militar (CPM). Nele, os
crimes militares podem ser divididos em tempo de guerra (art. 10) ou tempo
de paz (art. 9). Os crimes militares em tempo de paz estdo tipificados
havendo crimes: que estdo tipificados apenas no CPM (caso do crime de
desercdo, art. 187); ou no CPM e na legislacdo penal comum, mas com
alguma diferenca na descrigdo tipica (caso do crime de falso testemunho ou
falsa pericia, art. 346 do CPM e art. 342 do Cdédigo Penal comum); e
previstos de forma idéntica tanto no CPM como na legislacdo penal comum
(caso do crime de homicidio, art. 205 do CPM e art. 121 do Cédigo Penal
comum).

Em 2017, mais precisamente pela Lei n. 13.491, de 13 de outubro de
2017, o art. 9° do CPM foi alterado, permitindo que crimes ndo previstos no
CPM, mas apenas na legislacdo penal comum, possam ser adjetivados como
crimes militares em tempo de paz, desde que praticados em algumas
circunstncias enumeradas no inciso II desse mesmo art. 9°, como, por
exemplo, quando praticados contra a ordem administrativa militar ou o

A .. - . 2
patrimonio sob administracdo militar. 7

*" Nesses termos, também em exemplo, o ato de admitir a licitagio empresa ou profissional
declarado inidoneo, conduta subsumida no art. 337-M do Cédigo Penal comum e inexistente no
CPM, ao ser praticada no bojo da administra¢do militar, pode ser considerada crime militar em
tempo de paz, nos termos da alinea “e” do inciso II do art. 9° do CPM.
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Compreenda-se que € nesse espectro bem definido que se fixa a
competéncia da Justica Militar da Unido — e também da Justica Militar dos
Estados — e que, em consequéncia, se reconhece a atribuicdo do Ministério
Publico Militar.

O que se viu no dia 8 de janeiro de 2023, em grande medida, ndo
configurou crime militar a luz do disposto no art. 9° do CPM, muito embora
tenha havido a identificacdo da participacdo de alguns militares nas
manifestagdes, valendo sempre lembrar que o crime praticado por militar
nem sempre é um crime militar, exatamente na dic¢do da decisdo
monocrdtica no Inquérito n. 4.923/DF de 27 de fevereiro de 2023, cujo relator
foi o Min. Alexandre de Moraes. Repita-se com o Magistrado:

O Cédigo Penal Militar nao tutela a pessoa do militar,
mas sim a dignidade da proépria instituicio das Forcas
Armadas competéncia ad institutionem, conforme
pacificamente decidido por esta SUPREMA CORTE ao
definir que a Justica Militar nao julga '"CRIMES DE
MILITARES", mas sim "CRIMES MILITARES" (HC
118047, Rel. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda
Turma, DJe de 21/11/2013; HC 107146, Rel. GILMAR
MENDES, Segunda Turma, DJe de 22/6/2011; HC 100230,
Rel. AYRES BRITTO, Segunda Turma, DJe de 24/9/2010;

CC 7120, Rel. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, DJ de
19/12/2002). (grifo do autor)

Porém, em ndo havendo acdo imediata do Ministério Publico
Militar, para os incautos que consomem informacdes acriticamente via redes
sociais e sites sem responsabilidade jornalistica, sujeitos a acfo dos

engenheiros do caos, aquela secular institui¢do estava em débito, omitia-se.
5 CONCLUSAO

A persecugdo penal no Estado Democritico de Direito ndo pode ser
“roteirizada”, ter tempo ou contexto ditado por quem desconheca suas
especificidades e conquistas alcancadas ao longo da Histéria — inclusive em
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resposta a atrocidades cometidas, por vezes, sob aplausos de massas
insufladas.

O patibulo de outrora parece ter dado lugar a exposicdo nas redes
sociais. “Avatares” achincalham reputagdes, antecipam condenagdes ¢
surrupiam garantias processuais, 0 que importa em um retrocesso que a
ninguém pode interessar, a0 menos na comunidade juridica.

Mais repugnincia ainda deve causar esse movimento quando ele é
direcionado a determinado grupo ou a determinado fato, de maneira a
seccionar a resposta penal entre aqueles que merecem interpretacdo e
garantias normais, e aqueles rotulados como inimigos do Estado, ou de um
governo, os quais sofrerdo uma resposta penal de tipos penais flexiveis, com
garantias processuais diminutas e, quicd, com sancdes penais mais severas
em seu cumprimento.

Exitosos no cendrio politico pela estratégia da disseminacdo de
noticias falsas e da propagacdo da raiva, agora, os engenheiros do caos
buscam matizar o Direito nesse sentido, elegendo inimigos e colocando, nos
que ndo cederem a seu movimento, rétulos de ineficientes, letargicos e
outros.

A esse movimento a comunidade juridica ndo pode ceder.

O momento que se segue a um evento catastrofico sempre deve ser
uma oportunidade para a reafirmacdo do Direito, e ndo para a sua
desestabilizagdo com “invengdes” de um novo sistema constitucional que

apenas contribuiria para o caos.
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Apresentacao

A maior riqueza do homem
¢ a sua incompletude.
Nesse ponto sou abastado.
Palavras que me aceitam
como sou — eu nao aceito.
Nao aguento ser apenas

um sujeito que abre

portas, que puxa vélvulas,
Que olha o relégio, que
compra pao as 6 horas da tarde,
que vai 14 fora,

que aponta lpis,

que v€ a uva etc. etc.
Perdoai

Mas eu preciso ser Outros.
Eu penso renovar o homem
usando borboletas.
(Manoel de Barros)

E com inexcedivel jibilo que lango algumas palavras a
propdsito desta Edicdo 39 da Revista do Ministério Publico
Militar, que vem robustecida com expressiva colaboracdo de
diversos autores, reunindo trinta € um artigos com o0s mais
variados e densos assuntos.

E pode-se mesmo dizer que se trata de uma edicdo
historica, visto que, numa retrospectiva dos acontecimentos,

cabe resgatar a 274" Sessdo Ordindria do Conselho Superior do



Ministério Publico Militar (CSMPM), transcorrida na data de 14
de abril de 2021, na qual foi discutida e aprovada a Resolu¢do n°
118/CSMPM, de mesma data, que dispds sobre a nova politica
editorial da Revista, tudo com o objetivo primordial de elevar
sua qualidade diante da comunidade cientifica e das institui¢des
responsdveis pela indexacdo e classificacdo de periddicos
cientificos.

A partir dessa norma ficou estabelecido um rol de
regramentos a serem seguidos, com foco na cientificidade das
publicacdes e primando-se pela credibilidade da instituicao
responsavel; pela pontualidade nas publicacdes das edi¢des; pelo
ineditismo dos textos; pela relevancia para a sociedade; pela
qualidade dos pareceres dos revisores; pela diversidade de
origens das pesquisas, abrangendo autorias nacionais e
internacionais; e pela conquista de importantes indexagdes, que
comprovam a boa qualidade do periddico e ampliam o leque de
parceiros difusores da informacao.

Para cumprir essa desafiadora missdo, foi composto um
Conselho Editorial de extremo valor, ndo se podendo, nem por
um instante, deixar de enaltecer a dedicagdo dos conselheiros
Antonio Carlos Gomes Facuri (coordenador), Fernando Hugo
Miranda Teles, Karollyne Dias Gondim Neo e Luciano Moreira

Gorrilhas, que, nestes dois anos de atuacdo, acreditaram na



evolucdo da Revista do MPM e trabalharam com afinco para
ampliar seu conceito e confiabilidade nas hostes académicas e
outros espacos de pesquisas e investigacdes cientificas. O
resultado foi o reconhecimento materializado na elevacdo do
estrato Qualis/CAPES para B4. Parabenizo-os por tdo
alvissareira conquista, repartindo com os nobres pares do
Conselho Superior do Ministério Publico Militar esse grande
éxito, sobretudo por terem respaldado as iniciativas que
culminaram com a adocdo de um modelo vanguardista de
politica editorial.

Entretanto e na plena conviccdo de que o grau de
exceléncia nas medidas e inovagdes deve sempre ser um
parametro a ser buscado, muito em particular na seara da
producdo e compartilhamento de conhecimento, observa-se que
ainda hd um longo caminho a ser percorrido no afa de se manter
o que foi auferido, mas intentando sempre atingir niveis ainda
mais promissores em termos de qualidade neste rico segmento
editorial. Assim, a recente conquista deve servir, a um sé tempo,
de incentivo e de norte, a fim de que a linha de desenvolvimento
da Revista do MPM prospere rumo a patamares ainda mais
auspiciosos.

Feitas essas oportunas observacgdes, nao se pode também

deixar de registrar os agradecimentos e tecer as justas



homenagens a todos os articulistas que, com zelo e
originalidade, contribuiram para manter vivo o idedrio de, por
intermédio desta destacada ferramenta de difusdo do saber,
assentar novas visdes e perspectivas sobre a ciéncia juridica e,
em especial, acerca do ordenamento juridico militar e das
disciplinas correlatas, sempre com o firme desiderato de
construir uma sociedade cada vez mais licida e mais consciente

de seus direitos e deveres.

Uma boa leitura!

Antonio Pereira Duarte
Procurador-Geral de Justica Militar



Editorial

O Conselho Editorial do Ministério Publico Militar
(MPM), com muito orgulho, publica mais esta edi¢do da Revista
do Ministério Publico Militar, que estd contemplada com 31
artigos ligados ao Direito Militar, aos Direitos Humanos, ao
Direito Internacional Humanitario, ao Direito Internacional
Penal, além de outros conectados ao Direito Publico.

Devido a grande adesdo por parte dos pesquisadores
dessas dreas, a impressao foi feita em dois tomos, com a ordem
dos artigos estabelecida conforme o ultimo sobrenome dos
autores, como foi decido desde o inicio dos trabalhos da atual
composi¢ao do Conselho Editorial.

Isso nos remete a outra determinacdo fixada por este
Conselho, qual seja: o aperfeigoamento deste periddico com o
objetivo de alcancar o elevado nivel de cientificidade requerido
pela comunidade cientifica, pelos indexadores e indicadores
métricos e pelos sistemas de classificacio da produgdo
cientifica.

Nesse sentido, em cada nova edi¢do, melhorias sdo
adicionadas na constante busca pela evolucdo ininterrupta e,
consequentemente, pela conquista, cada vez mais ampla, de

leitores, pesquisadores e colaboradores.



Como resultado de todo esse esfor¢o, a Revista do MPM
alcancou um estrato superior na classificacdo do Qualis/CAPES,
o B4. Isso trouxe a toda equipe do Conselho Editorial e a0 MPM
como um todo grande satisfacdo. Porém, a dedicacdo dos
envolvidos ndo entra em modo de conforto, pelo contrario,
torna-se maior, com o objetivo de superar, na proxima
avaliacdo, esse progresso. Além disso, o aspecto mais
importante ndo pode ser esquecido: vigiar para que ndo ocorra
uma jornada reversa, rumo a patamares inferiores.

Este Conselho também procurou ofertar igualitariamente
a todos os autores a oportunidade de divulgar os seus trabalhos,
sem distingdo doutrindria ou ideoldgica, sem prioridades ou
predilecdes de nenhuma ordem. Renomados e novatos escritores
tiveram, equitativamente, seu espaco reservado.

Aqui se abre um paréntese para agradecer a
administracdo superior do Ministério Publico Militar, na figura
do procurador-geral Antonio Duarte, que desde o inicio
demonstrou apoio irrestrito aos trabalhos desenvolvidos pelo
Conselho Editorial na incansavel trajetéria de aperfeicoamento.

Estendemos o nosso agradecimento aos autores deste
semestre pela sua extensa colaboragdo, que abrange artigos dos
mais variados temas nacionais e internacionais, atuais e

histéricos. E, como ndo poderiamos deixar de mencionar,



renovamos o convite para que habituais e novos escritores nos
ajudem a continuar neste bom caminho de levar o conhecimento

ao espléndido universo das mentes dvidas pelo saber.

Boa leitura!

Conselho Editorial do MPM (2021-2023)

Antonio Carlos Gomes Facuri (Conselheiro-Coordenador)
Fernando Hugo Miranda Teles (Conselheiro)

Karollyne Dias Gondim Neo (Conselheira)

Luciano Moreira Gorrilhas (Conselheiro)
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Leandro Corsico Moreira; Rodolpho Mattos de Souza

RESUMO: No ano de 2017, a alteracdo legislativa promovida pela Lei n°
13.491, de 13 de outubro de 2017, no Cdédigo Penal Militar, acabou por
aumentar o rol de crimes militares de forma absolutamente significativa.
Abarcaram-se, com tal alteracdo, todos os crimes da legislagdo penal comum,
desde que cometidos dentro das hipéteses do art. 9° e 10° do Cédigo Penal
Militar. No entanto, com tamanha dilatagdo dos crimes passiveis de serem
considerados militares, uma série de discussdes e divergéncias interpretativas
se iniciou, sendo que uma delas diz respeito a possibilidade ou ndo de o
crime de lavagem de dinheiro, previsto na Lei n® 9.613/1998, ser considerado
crime militar, notadamente devido a sua complexidade. Desta feita, o
presente estudo pretende desmistificar tal celeuma, partindo-se do estudo do
conceito de crime militar, para o fim de entender se existem hipteses em que
a Justica Militar Estadual serd competente para o processamento e
julgamento do crime de lavagem de capitais.

PALAVRAS-CHAVE: lavagem de dinheiro; lavagem de capitais;
branqueamento de capitais; crime militar; Justica Militar Estadual.

ENGLISH

TITLE: A study on the competence of the State Military Justice to judge the
crimes of laundering or concealment of assets, rights and values, when
practiced by state military.

ABSTRACT: In 2017, the legislative amendment promoted by Law n°
13.491, of October 13, 2017, in the Military Penal Code ended up increasing
the list of military crimes in an absolutely significant way. With this
amendment, all crimes of common criminal legislation were included,
provided that they were committed within the hypotheses of art. 9 and 10 of
the Military Penal Code. However, with such an expansion of crimes that
could be considered military, a series of discussions and interpretative
divergences began, one of which concerns the possibility or not of the crime
of money laundering, provided for in Law n° 9.613/1998, be considered a
military crime, notably due to its complexity. This time, the present study
intends to demystify such a stir, starting from the study of the concept of
military crime, in order to understand if there are hypotheses in which the
State Military Justice will be competent for the processing and judgment of
the crime of money laundering.
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KEYWORDS: money laundering; military crime; State Military Justice.

SUMARIO

1 Introdugcdo — 2 Do conceito de crime militar e a expansdo da Lei n°
13.491/17 — 3 Dos crimes de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores
— 4 A possibilidade de os crimes da Lei n° 9.613/98 serem julgados pela
Justica Militar como crimes militares por extensdo — 5 Conclusao.

1 INTRODUCAO

Os crimes militares e a competéncia da Justica Militar para seu
processamento e julgamento sempre foram alvo de interpretacdes divergentes
e acaloradas discussdes. Com a promulgacdo da Lei n° 13.491, de 13 de
outubro de 2017, que alterou alguns dispositivos do Cédigo Penal Militar,
isso se acentuou ainda mais, na medida em que o rol de crimes militares
passou a ser deveras mais extenso, abarcando também todas as leis penais
comuns, desde que cometidas dentro das hipdteses previstas no art. 9° (tempo
de paz) e art. 10° (tempo de guerra) do Codigo Penal Militar.

A partir dessa alteracdo legislativa, inimeras foram as duvidas e
questionamentos que advieram, e aos poucos a jurisprudéncia e a doutrina
t€m feito o papel de desmistificd-los. Ndo obstante, ainda restam diversas
celeumas que sequer foram enfrentadas por tribunais superiores, diante da
inexisténcia de tempo habil para tanto.

Uma delas, e que serd o cerne do presente estudo, é a possibilidade
de o crime de lavagem de dinheiro, também chamado de branqueamento de
capitais, ser cometidos por militares estaduais e se enquadrar em uma das
hipbteses que o caracteriza como crime militar, concedendo a competéncia

para processamento e julgamento a Justi¢ca Militar Estadual.
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Para tanto, partir-se-a da andlise das defini¢cdes legais e doutrindrias
de crime militar, de modo a entender quais sdo as hipdteses em que um crime
possa ser classificado dessa forma, notadamente porque o principal bem
juridico protegido sdo as institui¢des militares, o que denota a especificidade
da matéria.

Ainda, sera necessario entender a sistematica de funcionamento do
crime de lavagem de dinheiro, a fim de possibilitar concluir se € possivel
cometé-lo na modalidade de crime militar. O crime de lavagem de dinheiro
pressupde sempre a existéncia de um crime antecedente, subdividindo-se em
trés fases: a colocacdo, a ocultacio e a integragdo. Devido a essas
peculiaridades, serd essencial delinear o momento da consumagio do crime e
se haveria algum inciso do art. 9° do Cédigo Penal Militar que possibilitaria o
enquadramento do crime como sendo militar, e, por conseguinte, transferindo
a Justica Militar a competéncia para julgamento.

Por derradeiro, tendo em vista facilitar a compreensio, buscar-se-a
disponibilizar exemplos praticos, que facilitem o acompanhamento do

raciocinio para a conclusdo que se chegara ao final do presente estudo.

2 DO CONCEITO DE CRIME MILITAR E A EXPANSAO DA LEI N°
13.491/17

. . 1 21
Assim como em outros paises, tal como na Alemanha’, Itilia e

2 . . iy . . . . . ,
Espanha®, no Brasil o critério utilizado para definir o que € um crime militar é

' No Cédigo Penal Militar Alemio, a definigio de crime militar esta contida no paragrafo 2°, da

seguinte forma:

§ 2 Begriffsbestimmungen

Im Sinne dieses Gesetzes ist

1. eine militdrische Straftat eine Handlung, die der Zweite Teil dieses Gesetzes mit Strafe
bedroht; (ALEMANHA. Wehrstrafgesetz. Disponivel em: https://www.gesetze-im-
internet.de/wstrg/BINR002980957 . html. Acesso em: 14 out. 2022 (§2° Defini¢des. No sentido
desta lei ¢ um crime militar uma agao, que esta na segunda parte desta lei com a previsdo de
uma pena). (Tradugio livre)

% No Cédigo Penal Militar Espanhol, os crimes militares sdo definidos pelo “articulo 9” de forma
bastante semelhante & prevista no ordenamento juridico brasileiro. Transcreve-se o citado
dispositivo:

“Articulo 9.
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o critério ratione legis. De acordo com esse critério, crime militar é aquele
definido pela legislacdo penal militar. Apesar de parecer bastante simples, de
acordo com alguns autores, a exemplo de Neves e Streifinger, o legislador
teria utilizado mais dois critérios para estabelecer quais sd3o os crimes

militares, o ratione personae e ratione temporis, vejamos:

[...] Dessarte, ao entender como crime militar o fato tipificado
nas duas legislacdes penais (comum ou militar),
simplesmente por ter sido praticado por militar em situacio
de atividade contra militar na mesma situacdo, conforme
enumera a alinea a do inciso II do art. 9° do CPM, o
legislador orientou-se por uma concepgao ratione personae
(ou ratione materiae, na visdo de Esmeraldino Bandeira), ao
mesmo tempo que na alinea d do mesmo inciso assumiu a
postura do critério ratione temporis, ja que tornou militar o
crime praticado por militar da ativa contra civil, reformado
ou militar da reserva, durante o periodo de manobra ou
exercicio. (NEVES; STREIFINGER, 2014, p. 42)

Outro método utilizado pela doutrina para identificar o que é um
crime militar se dd pela verificacio da competéncia para julgamento da
matéria, na medida em que os crimes militares sdo aqueles julgados pela
Justica Militar. Tal competéncia advém de previsdo constitucional, que assim

discorre em seu art. 124 e 125:

1. Son delitos militares las acciones u omisiones dolosas o imprudentes previstas en el Libro
Segundo de este Codigo.

2. Asimismo son delitos militares cualesquiera otras acciones u omisiones cometidas por un
militar y tipificadas en el Codigo Penal como:

a) Delitos de traicion y delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado, incluidas las disposiciones comunes, siempre que se perpetraren con abuso de
facultades o infraccion de los deberes establecidos en la Ley Orgdnica 9/2011, de 27 de julio,
de derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas o en la Ley Orgdnica
1172007, de 22 de octubre, reguladora de los derechos y deberes de los miembros de la
Guardia Civil.

b) Delito de rebelion, en caso de conflicto armado internacional.

3. El limite mdximo de las penas establecidas en el Codigo Penal para los delitos previstos en
el apartado segundo de este articulo se incrementara en un quinto, salvo cuando la condicion
de autoridad o funcionarial del sujeto activo de la infraccion penal ya haya sido tenido en
cuenta por la ley al describir o sancionar el delito.” (grifo nosso). Disponivel em:
https://www.boe.es/boe/dias/2015/10/15/pdfs/BOE-A-2015-11070.pdf. Acesso em: 14 out.
2022.
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Art. 124. A Justia Militar compete processar e julgar os
crimes militares definidos em lei.

Pardgrafo tnico. A lei dispord sobre a organizagdo, o
funcionamento e a competéncia da Justica Militar.

Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os
principios estabelecidos nesta Constituigao. [...]

§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os
militares dos Estados, nos crimes militares definidos em lei e
as acgdes judiciais contra atos disciplinares militares,
ressalvada a competéncia do jiri quando a vitima for civil,
cabendo ao tribunal competente decidir sobre a perda do
posto e da patente dos oficiais e da graduacdo das pragas.
(BRASIL, 1988)

Doutrinariamente, em seus primérdios, buscava-se explicar o
conceito de crime militar a partir de uma andlise ontolégica, em que se
consideravam os critérios ratione personae (em razdo da pessoa ou das
pessoas envolvidas), ratione materiae (em razdo da matéria, do assunto),
ratione loci (em razdo do local) e ratione temporis (em razao do tempo). No
entanto, a partir da promulgacdo do Cédigo Penal Militar de 1944, adotou-se
o critério ratione legis, o qual fora mantido no Cédigo Penal Militar (CPM)
de 1969, atualmente em vigor.

Embora tenha sido resolvida essa celeuma interpretativa com a
publicagdio do CPM, o legislador claramente se utilizou dos critérios
ontoldgicos para definir o que sdo crimes militares, dado que os incorporou

as defini¢cdes encampadas no art. 9.° do CPM, o qual assim dispde:

Crimes militares em tempo de paz

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

I - os crimes de que trata éste [sic] Cédigo, quando definidos
de modo diverso na lei penal comum, ou nela ndo previstos,
qualquer que seja o agente, salvo disposicdo especial;

II — os crimes previstos neste Codigo e os previstos na
legislag@o penal, quando praticados:

a) por militar em situacdo de atividade ou assemelhado,
contra militar na mesma situa¢@o ou assemelhado;

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

¢) por militar em servigo, em comissdo de natureza militar,
ou em formatura, ainda que fora do lugar sujeito a
administragdo militar contra militar da reserva, ou reformado,
ou assemelhado, ou civil;
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¢) por militar em servigo ou atuando em razdo da fun¢do, em
comissdo de natureza militar, ou em formatura, ainda que
fora do lugar sujeito a administracdo militar contra militar da
reserva, ou reformado, ou civil;

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

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

f) revogada.

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

a) contra o patrimonio sob a administragdo militar, ou contra
a ordem administrativa militar;

b) em lugar sujeito a administragdo militar contra militar em
situacéio de atividade ou assemelhado, ou contra funciondrio
de Ministério militar ou da Justica Militar, no exercicio de
funcdo inerente ao seu cargo;

c) contra militar em formatura, ou durante o periodo de
prontiddo, vigilancia, observacdo, exploragdo, exercicio,
acampamento, acantonamento ou manobras;

d) ainda que fora do lugar sujeito & administracdo militar,
contra militar em funcdo de natureza militar, ou no
desempenho de servico de vigilancia, garantia e preservagao
da ordem publica, administrativa ou judicidria, quando
legalmente requisitado para aquéle [sic] fim, ou em
obediéncia a determinag@o legal superior.

Pardgrafo tnico. Os crimes de que trata este artigo quando
dolosos contra a vida e cometidos contra civil serdo da
competéncia da justica comum, salvo quando praticados no
contexto de acdo militar realizada na forma do art. 303 da Lei
no 7.565, de 19 de dezembro de 1986 - Cédigo Brasileiro de
Aeronautica. (BRASIL, 1969) (grifou-se)

Note-se, a titulo exemplificativo, que na alinea “a” do inciso II do
art. 9° do CPM o legislador de utilizou do critério ratione personae, exigindo
que tanto o sujeito ativo quanto o sujeito passivo tenham uma caracteristica
em comum para definir se o crime serd ou ndo militar. Nessa hipétese,
somente se verificada a dupla incidéncia em razdo da pessoa exigida pela lei,
é que estard configurado o crime militar. De mesmo entendimento
compartilham os autores Alves-Marreiros, Rocha e Freitas, na obra Direito

Penal Militar Teoria Critica e Pratica:
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No inc. II, tratamos dos crimes do CPM que sdo semelhantes
aos da lei penal comum. Na alinea a, verifica-se que o crime
se dd em razdo da pessoa do sujeito ativo e do sujeito passivo.
Verificada esta dupla aplicacdo do critério ratione personae,
o crime serd militar. (ALVES-MARREIROS; ROCHA;
FREITAS, 2015, p. 94) (grifou-se)

Nada obstante, o grande divisor de &4guas que ampliou
significativamente o rol de crimes militares em tempo de paz foi a alteracdo
promovida no art. 9° do Cédigo Penal Militar pela Lei n® 13.491, de 13 de
outubro de 2017, especificamente no seu inciso II, no qual foram incluidos
como crimes militares todos os crimes previstos na legislagdo penal comum,
desde que cometidos dentro das limitagdes impostas pelas suas alineas.

Tal alteragdo deu azo a multiplas interpretacdes e divergéncias
doutrindrias, tendo chamado atencdo pelo fato de que foi praticamente
ignorada nas discussdes levadas a efeito enquanto ainda se discutia o entdo
Projeto de Lei n° 44 de 2016, notadamente por representar uma das principais
e mais sensiveis — sendo a maior — alteracdes na legislacdo penal militar
atualmente em vigor.

A partir de entdo, o rol de crimes passiveis de serem julgados pela
Justica Militar se elasteceu consideravelmente, mantendo-se a excecdo em
relacdo aos crimes eleitorais, os quais continuam sendo de competéncia da
Justica Eleitoral’, ainda que cometidos por militares. No entanto, o que antes
eram conhecidos apenas por crime militares proprios e improprios, ou seja,
os definidos de forma igual na legislacao penal comum e na militar (tal como
a lesdo corporal, injiria e furto), ganham uma nova definicdo, ainda sem
unanimidade na jurisprudéncia, para definir os crimes do Coédigo Penal
comum e legislagdo extravagante que passaram a compor o rol de crimes

militares.

3 Inexistindo ofensa efetiva a instituicdo militar, de crime militar ndo se trata. Voltando ao
exemplo dado por Rodrigo Foureaux, fica dificil enxergar, no dano fisico causado por um militar
estadual ou federal, na urna eletronica usada na votagdo, no dia das elei¢des, uma efetiva ofensa
a instituicdo militar. A ofensa existe sim, mas ao processo democrdtico da eleicdo conturbada, e
a competéncia para seu processo e julgamento é, sem sombra de divida, da Justica Eleitoral.
(ASSIS, 2022. p. 49) (grifo nosso)
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Para Assis (2022, p. 40), a melhor definicio a ser dada a esses
crimes € a de crimes militares por extensdo, na medida em que s@o a extensao
dos crimes previstos no art. 9° do Cédigo Penal Militar. Para Neves (2017, p.
23-28, apud ASSIS, 2022, p. 38), a denominacdo correta € crimes militares
extravagantes, uma vez que estdo previstos fora do Cédigo Penal Militar.

Fato € que, independentemente da denominagdo de preferéncia, essa
dilatagdo dos crimes que podem ser considerados militares possibilitou que a
Justica Militar julgasse diversos outros crimes que até entdo ndo lhe
competiam. A grande problematica é definir quais desses crimes
efetivamente podem ser julgados pela Justica Militar, e quais, por suas
caracteristicas (sujeitos ativo e passivo, elemento objetivo e subjetivo do tipo
penal, entre outros), ndo poderiam ser considerados crimes militares, ainda
que legalmente fosse possivel.

E conveniente ressaltar, conforme leciona Roth (2018), que, “para
caracterizacdo do crime militar, hd de serem preenchidos exclusivamente os
pressupostos objetivos da Lei (CPM)”, ndo sendo exigidos nesse momento
critérios subjetivos para a sua defini¢do, em observancia ao principio da
legalidade, vigente no Estado Democrético de Direito.

Assim, o presente estudo busca entender se o crime de Lavagem de
Dinheiro, também chamado de branqueamento de capitais, pode ser cometido
dentro das hipéteses do art. 9°, inciso II e suas alineas, do Cédigo Penal
Militar, e, por conseguinte, ser julgado pela Justica Militar.

Para tanto, parte-se do principio, que é entender o conceito de crime
militar, o qual, apds esta breve explanacdo, pode ser considerado como as
condutas praticadas nas hipéteses do art. 9° (tempo de paz) e do art. 10°
(tempo de guerra) do Coédigo Penal Militar, respeitando-se o critério

escolhido pelo legislador, que é o ratione legis.
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3 DOS CRIMES DE LAVAGEM OU OCULTACAO DE BENS,
DIREITOS E VALORES

Depois de compreender a mudanga no conceito de crime militar
trazida pela Lei n° 13.491/17 no Cddigo Penal Militar, € necessario analisar a
Lei n° 9.613, de 03 de margo de 1998, com o objetivo de compreender quais
os bens juridicos tutelados e quais os tipos penais ali estabelecidos, para que,
ao final deste estudo, seja possivel concluir se o militar estadual poderd ou
ndo responder por crime militar, quando a conduta praticada incidir em um
dos tipos penais previstos nessa norma.

O termo lavagem de dinheiro ¢ proveniente dos Estados Unidos
durante a década de 1920, a partir da utilizagdo de “lavanderias para ocultar o
dinheiro provindo da atividade ilicita, como a venda de bebidas alcodlicas
ilegais” (CALLEGARI; WEBER, 2014, p. 6). Apesar disso, a expressdo
somente foi utilizada judicialmente na década de 1980, quando houve a
apreensdo de dinheiro proveniente do trafico de cocaina (CALLEGARI;
WEBER, 2014, p. 6).

A lavagem de dinheiro, segundo Callegari e Weber (2014, p. 7), traz
“a ideia de tornar licito o dinheiro advindo de atividades ilegais e reinseri-lo
no mercado como se licito fosse”. Nesse sentido, Scholz* (2020, p. 4)
esclarece que a lavagem de dinheiro comportara todos os procedimentos que
tenham por finalidade ocultar a origem ilicita do produto do crime, com o
objetivo de reintroduzi-lo na economia como se fossem legais.

Assim sendo, constata-se, de maneira geral, que a lavagem de

dinheiro foi estruturada doutrinariamente em trés etapas, quais sejam: (a)

* Der kriminologische Begriff der Geldwische umfasst jeden Vorgang, der dazu dient, die Spuren
der unrechtméBigen Herkunft von Erlosen aus Straftaten zu verschleiern, um so die
inkriminierten Vermodgenswerte als scheinbar legales Vermogen in den reguléren Wirtschafts-
und Finanzkreislauf einzufiihren®. O temo criminolégico da lavagem de dinheiro abrange todos
os procedimentos, que para esse fim servir, para ocultar os vestigios de origem ilicita do produto
do crime, para ento introduzir no sistema financeiro-econdmico ativos ilegais como ativos
aparentemente legais. (tradugao livre)
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colocagdo ou insercdo; (b) ocultagdo, encobrimento ou cobertura; e (c)
integragdo ou reciclagem.

A colocacdo (Placement), segundo Fonseca (2021, p. 83), consiste
em infiltrar bens ou valores frutos de uma infracdo penal no sistema
financeiro, tornando dificil identificar a sua procedéncia ilegal.

Ja a ocultagdo ou encobrimento (Layering), conforme os
ensinamentos de Scholz (2020, p. 6), significa a busca por apagar ou
embaragar os vestigios dos bens e valores incriminados. A esse respeito,
Fonseca (2021, p. 84) explica que essa fase busca “impedir o rastreamento da
origem ilicita dos bens e valores” oriundos de uma infragdo penal.

Por ultimo, a integracdo ou reciclagem (Integration) refere-se ao
momento em que “os bens ou valores sdo formalmente incorporados ao
sistema financeiro de fato, tratando-se, da conclusido do processo de lavagem
de capitais” (FONSECA, 2021, p. 83).

A partir dessas defini¢des, ¢ possivel progredir na analise da Lei n°
9.613/98, com o proposito de delinear o bem juridico tutelado por essa
norma.

Ao debrugar-se no estudo da tutela do bem juridico da Lei de

. . . ., - 56
Lavagem de Dinheiro, depara-se com as diversas vertentes doutrindrias™, as

> FONSECA (2021, p. 350) afirma que, “ao aprofundar investigagio sobre o bem juridico no
crime de lavagem de dinheiro, ¢ possivel verificar que ha variagdes quanto a consideragdo do
bem juridico tutelado pela norma exposta pela Lei 9.613/98. Ora percebe-se que o bem juridico
sob protecdo na lavagem de dinheiro ¢ o mesmo bem juridico do crime antecedente; ora verifica-
se a considerag@o de que o bem juridico da lavagem de dinheiro recai sobre a ordem financeira,
ora em relagéo a administragdo da justiga”.

® In der juristischen Literatur hat die Frage nach dem von § 261 StGB geschiitzten Rechtsgut eine
tiefgreifende Diskussion mit entsprechend breitem Meinungsspektrum'® entziindet: Die wohl
herrschende Meinung sieht mit der Gesetzesbegriindung durch § 261 Abs. 1 StGB die staatliche
Rechtspflege geschiitzt'”, wihrend Abs. 2 zusitzlich die von den Vortaten tangierten Rechtsgiiter
schiitzen soll'””. Andere Ansichten sehen die innere Sicherheit'®® oder die legale Wirtschaft'® als
geschiitzt an. Wieder andere kommen zu dem Ergebnis, dem § 261 StGB fehle ein prizisierbares
Rechtsgut'’.(SCHOLZ, 2020, p. 25). Na literatura juridica, a questio do bem juridico tutelado
pelo § 261 StGB acendeu uma profunda discuss@o de acordo com um grande espectro de
opinides: O pensamento predominante v€, mediante exposi¢do de motivos do primeiro paragrafo
do § 261 StGB, a prote¢ao da administragdo da justica, enquanto o paragrafo segundo, a protegao
dos bens juridicos do crime anterior. Outros observam como protegdo a seguranga e a legalidade
da Economia. Outros ainda veem uma falta de um bem juridico tutelado na § 261 StGB.
(tradugio livre)
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quais, comumente, consideram que essa norma busca a prote¢do de trés bens
juridicos, sendo eles a ordem econdmica, a administragdo da justica e o bem
juridico protegido pela tipifica¢do da infracdo antecedente.

Por outro lado, existe outra corrente doutrinaria, conforme leciona
Fonseca (2021, p. 377), que articula que, dentro da dogmatica juridico-penal,
seria mais adequado considerar a “inexisténcia de bem juridico violado pela
pratica de lavagem de dinheiro”, visto que ndo haveria bem juridico que
justificaria a tutela penal das hipdteses previstas como sendo lavagem de
capitais.

Entretanto, boa parte da jurisprudéncia brasileira considera que os
bens juridicos tutelados por essa norma sao a ordem econdmica, uma vez que
a reciclagem de ativos afronta diretamente o sistema econdmico, no que diz
respeito a sua seguranca e ao seu funcionamento regular (DRESCH; SILVA,
2017, p. 187), e a administrag@o da justica, pois afetaria a estrutura judicial e
fiscal organizada para a prevencdo e repressio do crime antecedente
(FONSECA, 2021, p. 359). A vista disso, observam-se os seguintes julgados

sobre o tema:

De outra banda, convém observar que, quanto ao bem
juridico lesionado pelos atos de lavagem, as vertentes
doutrinarias mais sedimentadas indicam a administracdo da
justica e a ordem (sécio) econdmica, cenario no qual é
possivel compreender que o crime de lavagem de dinheiro
gera, em si mesmo, prejuizo que merece ser considerado,
sobretudo quando observadas as consequéncias no sistema de
administra¢do da justica, dificultando a apuragdo e controle
dos delitos econdmicos e financeiros, assim como, por outro
lado, estimulando sua continuidade.

Mais contundente, ainda, que a movimentagdo de recursos
clandestinos desestabiliza o proprio sistema econdémico, na
medida em que afeta “a livre iniciativa, o sistema
concorrencial, as relagdes de consumo, a transparéncia, o
acumulo e o reinvestimento de capital sem lastro em
atividades produtivas ou financeiras licitas”, turbando “o
funcionamento da economia formal e o equilibrio entre seus
operadores”, razdo pela qual denota-se o prejuizo econémico
e financeiro resultante de praticas deste jaez.

(RHC n. 158.293, Ministro Olindo Menezes (Desembargador
Convocado do TRF 1* Regido), DJe de 01/02/2022.) (grifou-
se)
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10. Noutro giro, de acordo com autorizada doutrina, revela-se
polémica a definicdo do bem juridico tutelado pela Lei de
Lavagem de Capitais, sendo apropriado o entendimento de
que a lavagem se caracteriza como delito pluriofensivo.
atingindo a ordem econdmica, a administracdo da justica e o
bem juridico protegido pela tipificagdo da infracdo
antecedente.

(CC n. 179.224, Ministra Laurita Vaz, DJe de 03/12/2021.)
(grifou-se)

22. A criminalizagdo da lavagem de dinheiro ¢ fundamental
para a repressdo das condutas que impedem ou dificultam
sobremaneira a percep¢do e a investigacdo da pratica de
crimes, sendo que tutela a Administracdo da Justica, bem
como a ordem econdmica.

(REsp n. 1.774.165, Ministro Leopoldo de Arruda Raposo
(Desembargador Convocado do TJ/PE), DJe de 03/03/2020.)
(grifou-se)

Compreendidos os bens juridicos tutelados, passa-se a analise dos
tipos penais estabelecidos na Lei n® 9.613/98.

O primeiro tipo penal previsto trata da oculta¢do ou dissimulagdo da
natureza, origem, localizagdo, disposi¢cdo, movimentacdo ou propriedade de
bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo
penal.

Inicialmente, cumpre destacar a diferenca tedrica entre a ocultagdo e
dissimulagdo que Prado (2021, p. 551) estabelece no fato de que na
dissimulagio ha o emprego de astucia’ para tornar imperceptivel a origem do
bem, direito ou valor.

Apesar disso, deve-se ter em mente que, tanto na ocultacdo quanto
na dissimulago, ha a vontade do agente em buscar a ruptura do vinculo dos
bens, direitos ou valores com uma determinada infragdo penal antecedente,

dando, assim, um aspecto de legalidade na sua origem.

7 Segundo o Dicionario Michaelis, o termo astiicia tem por significado a “habilidade em enganar
alguém, sem que a pessoa se dé conta disso, a fim de levar algum tipo de vantagem; artimanha,
esperteza, labia, manha, solércia”.
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Vale a pena lembrar que infragao penal alberga tanto o crime, quanto
as contravencdes penais, dado que ambos sdo espécies de injustos penais
previstos no ordenamento juridico brasileiro.

Em relagdo aos conceitos de natureza, origem, localizagdo,
disposicao, movimentacdo ou propriedade, previstos no tipo penal, cumpre

destacar os ensinamentos de Prado, conforme segue:

A ocultagdo ou dissimulagdo devem referir-se a natureza
(esséncia, condi¢des peculiares, especificidade), origem
(procedéncia ou forma de obtengdo), localizagdo (local onde
se encontra ou se situa), disposicdo (emprego, uso, utiliza¢ao,
seja gratuito ou oneroso), movimentagdo (deslocamento,
mobilizagdo, mudanga, circulagdo) ou propriedade
(titularidade, dominio, direito de usar, gozar e dispor da
coisa, bem como de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha) de bens, direitos ou
valores. (PRADO, 2021, p. 551)

Ja em relagdo aos conceitos de bens, direitos e valores, observa-se a

defini¢@o apresentada por Mendroni, in verbis:

* bens: os ativos de qualquer tipo, corporeos ou incorporeos,
moveis ou imoveis, tangiveis ou intangiveis, e os documentos
ou instrumentos juridicos que atestem a propriedade ou
outros direitos sobre os referidos ativos;

« direitos: equivalentes a créditos, desde que possivel a sua
instrumentalizagdo, a partir de uma conduta, para a sua
“ocultacdo” ou “dissimula¢do”. Podem-se citar, como
exemplos, o cheque (ordem de pagamento a vista), os titulos
de crédito tradicionais (letra de cambio, nota promissoria,
duplicata), debéntures, agdes etc.;

« valores: para os termos da lei, a terminologia tanto significa
dinheiro (cash, no termo usual inglés), de qualquer moeda,
sejam em reais, dolares, euros etc., como papel-moeda ou em
traveler check, que possui 0 mesmo valor nominal e potencial
de troca por mercadorias que o dinheiro; como também uma
“quantidade abstratamente atribuida” a um bem, como, por
exemplo, a “dissimula¢do” do real valor de uma propriedade
imobiliaria. (MENDRONI, 2018, p. 112)

Nao obstante, a consumagao desse crime ocorre com a realizagdo do
ato de ocultar ou dissimular, ndo havendo a necessidade da producdo do
resultado. Percebe-se, portanto, que o tipo penal em questdo ¢ de mera

conduta, ou seja, ndo se exige o resultado naturalistico para a sua
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consumagao ou, conforme leciona Prado (2021, p. 551), “a obtencdo do fim
almejado pelo autor ndo afeta a sua consumagao”.

A respeito do elemento subjetivo do tipo, observa-se a exigéncia do
dolo para a sua caracterizagdo, ndo sendo admitida a forma culposa. Denota-
se, consoante a jurisprudéncia, que esse tipo penal exige o dolo especifico de
ocultar ou dissimular a origem ilicita, sendo que o mero proveito do produto
da infracdo penal ndo configura o tipo em questdo, conforme se observa nos

seguintes julgados:

[...] T- O mero proveito econémico do produto do crime nido
configura lavagem de dinheiro, que requer a pratica das
condutas de ocultar ou dissimular. Assim, ndo ha que se falar
em lavagem de dinheiro se, com o produto do crime, o agente
se limita a depositar o dinheiro em conta de sua propria
titularidade, paga contas ou consome os valores em viagens
ou restaurantes. [...]

(APn n. 458/SP, relator Ministro Fernando Gongalves, relator
para acordao Ministro Gilson Dipp, Corte Especial, julgado
em 16/9/2009, DJe de 18/12/2009.) (grifou-se)

[...] Vale dizer que o delito de lavagem de dinheiro exige o
dolo especifico, consistente em ocultar ou dissimular a

natureza, origem, localizagdo, disposi¢do, movimentagdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta

ou indiretamente de infracdo penal, nos termos do art. 1° da
Lei n® 9.613/98.

No presente caso, ndo se visualiza o dolo especifico de
ocultar ou dissimular a origem ilicita dos valores obtidos com
o trafico, pois, a compra dos objetos descritos no auto de
apreensdo e depdsito em conta bancaria, se trata de mero
proveito destes valores aferidos de forma ilicita e ndo de
lavagem de dinheiro.

Portanto, ndo restou evidenciado o dolo dos réus no sentido
de “maquiar” o dinheiro recebido com o trafico, ressalte-se,
nao houve compra de bens em nome de terceiros, abertura de
empresa de fachada ou elaboragdo de contratos fraudulentos
para dar a falsa aparéncia de licitude aos valores obtidos com
a traficancia.

(TJPR - 3* C.Criminal - EDC - 1565441-0/01 - Wenceslau
Braz - Rel.: DESEMBARGADOR JOSE CICHOCKI NETO
- Unanime - J. 04.05.2017) (grifou-se)

Nesse sentido, nota-se que a diferenca entre o mero proveito

econdmico e o dolo especifico requerido pelo tipo penal estd na circunstancia
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de que, no mero proveito econdmico, o agente ndo tem a intengao de romper
o nexo de ilicitude dos bens, direitos ou valores obtidos para dar um aspecto
de legalidade a eles, para posteriormente usufrui-los. Ele simplesmente quer
desfrutar dos bens, direitos ou valores adquiridos ilicitamente.

Nao obstante, observa-se que pena prevista para o crime previsto no
artigo 1°, caput, da Lei n® 9.613/98 ¢ de 03 a 10 anos de reclusdo e multa.

O segundo tipo penal previsto afirma que incorrerd na mesma pena
quem, para ocultar ou dissimular a utilizagdo de bens, direitos ou valores
provenientes de infracdo penal, os converte em ativos licitos, os adquire,
recebe, troca, negocia, da ou recebe em garantia, guarda, tem em depdsito,
movimenta ou transfere, ou, ainda, importa ou exporta bens com valores nao
correspondentes aos verdadeiros.

A conversdo trata da transformacdo de bens, direitos ou valores
provenientes de uma infra¢do penal anterior em licitos, de modo a possibilitar
0 seu uso sem qualquer tipo de risco. Prado (2021, p. 557), citando Rodolfo
Tigre Maia, esclarece que nessa conduta “busca-se ‘a separagdo fisica entre o
criminoso e o produto de seu crime e, mediatamente, logra-se a infiltragdo do
dinheiro sujo no mercado dos negécios licitos [...]"”.

No que se refere a tipificagdo das condutas de adquirir, receber,
trocar, negociar, dar ou receber em garantia, guardar, ter em depdsito,
movimentar ou transferir bens, direitos ou valores provenientes de infracdo
penal, Prado (2021, p. 557) enfatiza que o objetivo do legislador foi
possibilitar a responsabilizagdo das condutas praticadas entre a infracdo penal
que produziu bens, direitos ou valores até a sua inser¢do na economia.

Agora, quanto as condutas de importar ou exportar bens com valores
ndo correspondentes aos verdadeiros, nota-se que foi tipificada uma das
formas de encobrimento de patrimonio ilicito, que ocorrer por meio do super
ou do subfaturamento de bens.

Da mesma maneira que o tipo anteriormente analisado, aqui também

se exige o elemento subjetivo do dolo, acrescido pelo especial fim de agir
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para ocultar ou dissimular a utilizacdo de bens, direitos ou valores
provenientes de infracdo penal (PRADO, 2021, p. 557).

Para mais, observa-se que o terceiro tipo penal declara que também
incorrera, nas mesmas penas, quem utilizar, na atividade econémica ou
financeira, bens, direitos ou valores provenientes de infracdo penal, bem
como quem participar de grupo, associa¢do ou escritorio tendo conhecimento
de que sua atividade principal ou secunddria ¢ dirigida a pratica de crimes
previstos na Lei n® 9.613/98.

Pethechust e Blanchet (2015, p. 119) esclarecem que atividade
econdmica “se caracteriza pela exploragdo econdmica lucrativa, orientada por
principios informantes da atividade empresarial e calcada em uma logica
estritamente econdmica”. Em outras palavras, a atividade econdémica ¢é toda
atividade que tem por o objetivo o lucro, a geracdo e movimentagdo de
riqueza, sendo fundamentada nos principios da exploragdo empresarial, da
livre iniciativa e da livre concorréncia.

Ja Hernandez (2010, p. 23) apresenta o conceito de atividade
financeira como o exercicio pela Unifo, estados, Distrito Federal e
municipios de arrecadacdo, custédia e gestdo de receitas e recursos, bem
como a realizacdo e pagamento de despesas para o atendimento dos fins
estatais.

Sobre a participagdo de grupo, associagdo ou escritorio para a pratica
de crime de lavagem de dinheiro, vale lembrar, conforme a boa doutrina de
Direito Penal estabelece, que, para a configuragdo de associagdo criminosa, ¢
necessaria a existéncia de trés ou mais pessoas, com a finalidade especifica
de cometer o crime de lavagem de dinheiro.

Além do mais, “a associagdo deve apresentar estabilidade ou
permanéncia, ndo sendo suficiente um simples ajuste de vontades” (PRADO
2021, p. 559).

Para o tipo subjetivo dessas condutas, exige-se a demonstragdo do
dolo, unido as expressdes provenientes de infragdo penal, para primeira
conduta, e tendo conhecimento, para a segunda (PRADO, 2021, p. 560).
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Para todos os tipos penais tipificados na Lei n® 9.613/98, o sujeito
ativo podera ser qualquer pessoa. Inclusive, podem ser os autores ou
participes do delito predecessor. Ja o sujeito passivo podera ser o estado ou a
coletividade, a depender do bem juridico tutelado.

Ao cabo, vale lembrar que, para a configuracdo dos crimes
tipificados na Lei n° 9.613/98, independe-se de processos ou de julgamento
das infracdes penais anteriores.

Apds essa perfunctéria analise da Lei n® 9.613/98, mas suficiente
para dar continuidade ao estudo, passa-se a ultima parte deste trabalho, o qual
tera por objetivo verificar se ha ou ndo a possibilidade de os militares
estaduais cometerem crime militar, quando a conduta incidir nos tipos penais
descritos na Lei n® 9.613/98.

4 A POSSIBILIDADE DE OS CRIMES DA LEI N° 9.613/98 SEREM
JULGADOS PELA JUSTICA MILITAR COMO CRIMES
MILITARES POR EXTENSAO

A resposta para o problema elencado no presente estudo estd na
compreensdo do conceito de crime militar, uma vez que é dele que se extraira
a competéncia da Justica Militar para julgar os tipos penais previstos na Lei
n° 9.613/98, como crimes militares por extensdo, de acordo com a ampliacdo
feita pela Lei n® 13.491/17.

Antes de tudo, ¢ importante lembrar dois pontos da andlise da Lei n°
9.613/98, quais sejam: o sujeito passivo, sendo o estado ou a coletividade; e
os bens juridicos tutelados, sendo eles a ordem econdmica e a administragdo
da justica.

A partir disso, ao observar o artigo 9° do CPM, é possivel concluir
que a conduta praticada pelo militar estadual, quando incidir nos tipos
previstos na Lei n° 9.613/98, poderd ser considerada como crime militar por
extensdo, conforme se passa a expor.

Inicialmente, eliminar-se-do as hipéteses que ndo configurarao crime

militar. Com esse fim, observa-se que o artigo 9°, inciso I, do CPM expde
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que serdo considerados crimes militares os crimes previstos nele, “quando
definidos de modo diverso na lei penal comum, ou nela ndo previstos,
qualquer que seja o agente, salvo disposi¢do especial”. Assim, em uma
simples observagdo dos tipos penais previstos no CPM, verifica-se que nio
ha nenhuma tipifica¢do semelhante a Lei n® 9.613/98.

No que diz respeito ao artigo 9°, inciso 11, alineas “a”, “b”, “c” ¢ “d”,
e no inciso III, alineas “b”, “c” e “d”, do CPM, percebe-se que o sujeito
passivo do crime deve ser necessariamente pessoa natural, nas figuras de

militares, assemelhados ou civis, conforme se segue:

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

II — os crimes previstos neste Cédigo e os previstos na
legislacdo penal, quando praticados: (Redagdo dada pela Lei
n° 13.491, de 2017)

a) por militar em situagdo de atividade ou assemelhado,
contra militar na mesma situacao ou assemelhado;

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

¢) por militar em servigo ou atuando em razdo da funcdo, em
comissdo de natureza militar, ou em formatura, ainda que
fora do lugar sujeito & administra¢do militar contra militar da
reserva, ou reformado. ou civil; (Redacdo dada pela Lei n°
9.299, de 8.8.1996)

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

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

b) em lugar sujeito a administracdo militar contra militar em
situacdo de atividade ou assemelhado, ou contra funciondrio
de Ministério militar ou da Justica Militar, no exercicio de
fungdo inerente ao seu cargo;

c) contra militar em formatura, ou durante o periodo de
prontiddo, vigilancia, observagdo, exploragdo, exercicio,
acampamento, acantonamento ou manobras;

d) ainda que fora do lugar sujeito a administracdo militar,
contra_militar em fung¢do de natureza militar, ou no
desempenho de servigo de vigilancia, garantia e preservagao
da ordem publica, administrativa ou judicidria, quando
legalmente requisitado para aquéle (sic) fim, ou em

Revista do Ministério Publico Militar - Ano XLVIII
Brasilia - Edicdo n. 39 - maio 2023, pp. 21-46
39



Leandro Corsico Moreira; Rodolpho Mattos de Souza

obediéncia a determinacdo legal superior. (BRASIL, 1969)
(grifou-se)

Percebe-se, portanto, que nos casos supramencionados a norma
estabelece que o sujeito passivo do crime deve ser pessoa natural,
diferentemente do que ocorre com os crimes estabelecidos na Lei n°
9.613/98, em que o sujeito passivo € o estado ou a coletividade.

Ja em relag@o ao artigo 9°, inciso II, alinea “e”, e inciso III, alinea
“a”, do CPM, sera considerado crime militar quando a conduta for praticada
contra o patrimdnio sob a administracio militar ou contra a ordem
administrativa militar. Nota-se que o sujeito passivo nesse caso € o estado, na
figura da administragdo militar.

Nesse sentido, é fundamental esclarecer que a ordem administrativa
militar deve ser compreendida na organizagao, finalidade, existéncia, além da
reputacdo moral da administragdo (NEVES; STREIFINGER, 2014, p. 325).

A partir desse conceito, verifica-se que hd a possibilidade de o
militar estadual ser investigado, processado e julgado pela Justica Militar,
quando a sua conduta incidir nos tipos penais previsto na Lei n® 9.613/98.

Isso porque, de forma semelhante aos crimes de concussdo ou de
corrupgdo passiva, tipificados nos artigos 305 e 308 do CPM, tutela-se a
ordem administrativa militar, no que diz respeito a moralidade e ao dever de
probidade da administragdo publica.

Espera-se que o militar estadual, no desempenho das suas fungdes,
aja de forma legitima, sem se aproveitar do seu cargo publico para obter
qualquer tipo vantagem indevida em proveito proprio ou de terceiros.

Destarte, lembrando que o primeiro tipo penal previsto na Lei n°
9.613/98 trata da ocultacao ou dissimulacao da natureza, origem, localizacdo,
disposicdo, movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou valores
provenientes, direta ou indiretamente, de infragdo penal, torna-se factivel ser
praticado por militar estadual, nos termos do artigo 9°, inciso II, alinea “e”,

e/ou inciso III, alinea “a”, do CPM.
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Para tanto, com o propdésito de ilustrar a possibilidade de os crimes
previstos na Lei n® 9.613/98 serem considerados como militares por extensao,
observa-se um exemplo bastante simples.

Um grupo de policiais militares atua em um esquema de cobranga de
dinheiro para deixarem de atuar conforme a lei determina, seja na realizacio
de prisdo e apreensao de objetos ilicitos, seja no exercicio de poder de policia
administrativa, como, por exemplo, a realizac@o de notificagdes de transito.

Depois de reunirem o dinheiro obtido ao final de cada turno de
servico, eles o entregam a um outro militar estadual componente do grupo,
que ¢ gestor de fundo rotativo e possui uma empresa no nome de um laranja.
A empresa que pertence a esse militar estadual estd no nome de um laranja
apenas para ndo contrariar as normativas aplicdveis aos militares estaduais.

Desta feita, o militar estadual, gestor de fundo rotativo, providencia
os or¢camentos para compra de um produto necessario para o aquartelamento,
dentre eles, o de sua empresa, que estd no nome de um laranja, a qual fornece
os menores valores, sagrando-se vencedora da oferta.

Esse militar, gestor de fundo rotativo, realiza a compra do produto
desejado em uma empresa qualquer (empresa idonea que comercializa o
produto pretendido) com o dinheiro ilicito fisico e repassa a mercadoria ao
Estado, o qual, por sua vez, faz o pagamento a empresa no nome do laranja.

Entdo a empresa compra bens méveis e 0s repassa aos componentes
do grupo de policiais militares, de modo que possam comercializar no
mercado e obter o dinheiro lavado com aparéncia de licito.

No caso hipotético, percebe-se a vontade dos policiais militares em
tentar desconfigurar a origem ilicita do dinheiro arrecadado e de mais tarde
reavé-lo com um aspecto de licito, utilizando-se da mdquina publica, sob a
administracdo militar, para obté-lo.

Assim, a conduta praticada pode ser investigada, processada e
julgada pela Justica Militar Estadual, uma vez que os requisitos estabelecidos

pelo artigo 9°, inciso 11, alinea “e”, do CPM, foram devidamente cumpridos.
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Diante do exposto, os crimes previstos na Lei n® 9.613/98 podem ser
considerados crimes militares por extensdo, possibilitando a Justica Militar
investigar, processar e julgar os militares, quando a conduta praticada atender
aos requisitos do artigo 9°, inciso II, alinea “e”, e/ou inciso III, alinea “a”, do
CPM.

5 CONCLUSAO

A Lei n° 13.491, de 13 de outubro de 2017, trouxe significativas
mudangas para o Coédigo Penal Militar, dentre as quais ampliou a
competéncia da Justica Militar para julgar crimes que anteriormente eram
apenas previstos na legislacio penal comum, sendo denominados como
crimes militares por extensao.

Nessa conjuntura, para os crimes comuns serem considerados como
militares por extensdo, necessariamente as circunstincias do fato tipico
devem incidir em uma das hipéteses previstas no artigo 9° do CPM, caso
contrario ndo poderdo ser considerados crimes militares.

A partir dessa ideia, foi realizada uma andlise da Lei n° 9.613, de 3
de marco de 1998, de modo a compreender os tipos penais estabelecidos e os
bens juridicos tutelados pela norma, com o objetivo de ao final verificar os
crimes ali estabelecidos seriam crimes militares por extensdo, possibilitando
a Justica Militar Estadual investigar, processar e julgar o militar estadual, em
razdo de ter praticado um dos crimes estabelecidos na Lei n® 9.613/98.

Dentro dessa perspectiva, concluiu-se pela possibilidade de o militar
estadual ser investigado, processado e julgado pela Justica Militar pela
prética de um dos crimes estabelecidos na Lei n° 9.613/98, uma vez que a
acdo praticada atendera aos requisitos do artigo 9°, inciso II, alinea “e”, ou do
inciso III, alinea “a”, do CPM.

Portanto, de igual modo que ocorre nos crimes de concussdo ou de
corrupgdo passiva, tipificados nos artigos 305 e 308 do CPM, tutela-se a

ordem administrativa militar, no que diz respeito a moralidade e ao dever de
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probidade da administracdo publica, proibindo que o militar estadual obtenha
qualquer tipo de vantagem indevida em proveito préprio ou de terceiros, em
razdo do exercicio do cargo publico.

Por 1ltimo, como forma de ilustrar tal possibilidade, foi apresentado
um caso hipotético, em que foi demonstrada a vontade dos militares em
desconfigurar a origem do dinheiro obtido de forma irregular, para, depois,
usufrui-lo com o aspecto de licito.
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RESUMO: Mesmo antes da entrada em vigor da Lei n° 13.491/17,
responsdvel pelo aumento da competéncia, a Justica Militar da Unido e seus
diversos atores vém trabalhando para o aperfeicoamento do sistema de
persecucdo penal, em especial, da fase pré-processual. Apesar de os esfor¢cdes
terem se intensificado, pouco se desenvolveu no sistema de investigacdo
criminal militar. De acordo com as recentes pesquisas, os ndmeros que
envolvem a apuracdo e o julgamento de casos mais recorrentes, como o porte
de drogas, é desproporcional aos que necessitam uma maior tecnicidade,
como os crimes de licitacdo, organizacdo criminosa e até mesmo o0s
cybercrimes. E fato que alguns crimes ndo chegam a ser denunciados pela
falta de elementos probatdérios minimos e que outros sdo alcangados pela
prescricdo. Analisando essas perspectivas, infere-se que a caréncia técnica
das investigacdes afeta todo o sistema de persecu¢do penal militar que
necessita de uma mudanca em seu modelo para imprimir maior eficiéncia.
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TITLE: The need for change in the Military Judiciary Police model in view
of the contemporary functions of the Police Inquiry: initial considerations.

ABSTRACT: Even before the entry into force of Law n° 13.491/17,
responsible for increasing competence, the Federal Military Justice and its
various actors have been working to improve the criminal prosecution
system, in particular, the pre-procedural phase. Although efforts have
intensified, little has been developed in the military criminal investigation
system. According to recent research, the numbers involving the
investigation and judgment of the most recurrent cases, such as drug
possession, are disproportionate to those that require greater technicality,
such as bidding crimes, criminal organization and even cybercrimes. It is a
fact that some crimes are not reported due to the lack of minimal evidence
and that others are reached by prescription. Analyzing these perspectives, it is
inferred that the technical lack of investigations affects the entire military
criminal prosecution system, which needs a change in its model to print
greater efficiency.
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improvement; military police investigation; investigative body.
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1 INTRODUCAO

Inicialmente, cabe esclarecer que o presente artigo ndo tem o condéo
de exaurir as questdes controvertidas que cercam o tema restringindo-se a
gerar reflexdo.

Assunto que hd tempos vem gerando estudos e reunides entre a
Justica Militar da Unido-JMU, o Ministério Publico Militar-MPM, o
Ministério da Defesa e as Forcas Armadas € o aperfeicoamento da Policia
Judicidria Militar-PJM.

Inegavel que esforcos t€m sido realizados para que a Policia
Judicidria Militar alcance um nivel de aperfeicoamento que permita colaborar
efetivamente com o sistema de persecucdo penal militar, mas, em verdade, o
que se tem percebido sdo melhoras timidas que ndo conseguem ultrapassar as
dificuldades apresentadas ha anos.

Uma das mais importantes iniciativas foi a edi¢do do Manual de
Policia Judicidria Militar em junho de 2019. O documento, elaborado de
forma colaborativa entre 0 MPM e as FFAA, serve de guia aos encarregados
das investigacdes criminais militares contendo modelos dos procedimentos
mais comuns.

Apbs as diversas inovagdes legislativas na drea penal e processual
penal, como a que trouxe um aumento na competéncia da Justica Militar da
Unido bem como as que criaram novos institutos nas investigacdes em geral,
como a utilizagdo das colaboracdes premiadas e dos acordos de ndo
persecug¢do penal, aplicdveis ao processo penal militar, a necessidade de
repensar o modelo de investigacdo criminal militar atual ficou mais evidente
haja vista que as tentativas de resolucdo dos problemas ja existentes na
persecugdo penal militar ndo se mostraram suficientes.

Ao se analisar a especificidade da atuacdo das FFAA, o papel da
policia judicidria militar se faz ainda mais relevante tanto na detec¢do quanto

na investigag@o dos delitos ligados as atividades tipicas da caserna.
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Nas sessdes seguintes serdo realizadas algumas consideragdes acerca
da investigacdo policial militar e seu modus operandi atual, analisando
criticamente a falta de tecnicidade das apuragdes e suas consequéncias para a
investigacdo criminal.

Serd brevemente exemplificada a complexidade trazida pelo
aumento de competéncia da JMU e por fim, proposta uma reflexao acerca da
viabilidade de alteracdo do sistema atual de investiga¢do criminal militar.

O objetivo é demonstrar a ineficiéncia do atual modelo de PJM nas
FFAA e sugerir uma opg¢éo de atualizagdo deste sistema de persecugdo penal,
focada, em especial, nas investigacdes realizadas nos Inquéritos Policiais

Militares.

2 MODELO ATUAL DE POLICIA JUDICIARIA MILITAR NAS
FFAA

A criacdo da Policia Judicidria Militar remonta aos anos de 1895,
com a edi¢io do Regulamento Processual Criminal Militar' pelo Superior
Tribunal Militar®, documento que regulamentou o processo criminal militar
na Marinha® e no Exército.

Segundo o regulamento, competia aos chamados Conselhos de
Investigacdo a apuragdo e a “formacdo da culpa dos indiciados” nos crimes
militares. Ao final dos procedimentos, aqueles que eram ‘“pronunciados”

responderiam perante o Conselho de Guerra. Ou seja, o Conselho era detentor

" SUPREMO TRIBUNAL MILITAR. Regulamento Processual Criminal Militar — 1895.
Disponivel em:
https://dspace.stm.jus.br/bitstream/handle/123456789/159565/REGULAMENTO%20PROCESS
UAL%20CRIMINAL%20MILITAR %20%E2%80%93%201895.pdf?sequence=62&isAllowed=
y. Acesso em: 30 ago. 2022.

* Ressalta-se que em 1° de abril de 1808, o Principe-Regente D. Jodo VI, por meio de Alvara
com forga de lei, criou o denominado Conselho Supremo Militar e de Justi¢a. o Conselho
Supremo Militar foi substituido pelo Supremo Tribunal Militar, por meio do Decreto Legislativo
n° 149 de 1893.

* A época, a Marinha do Brasil era chamada de Armada e ainda nio havido sido criada a Forga
Aérea Brasileira.

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edicdo n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
47-76

50



Revista do Ministério Publico Militar

de duas fungdes: a de investigacio no bojo de um procedimento, bem como a
funcdo de denunciar os supostos autores dos delitos, similar a fungdo
exercida atualmente pelo Parquet Militar.*

Até o ano de 1920, todas as legislagdes vigentes atribuiam a
competéncia de fiscal da lei e o poder de promover a a¢do penal aos oficiais.

Somente em 30 de outubro de 1920, o Decreto n°® 14.450 introduziu
o artigo 5° no Cédigo de Organizacdo Judicidria e Processo Militar e criou o
Ministério Pablico Militar.

Com a criag¢@o do 6rgdo ministerial esta primeira fase da persecucgio
penal foi dividida.

Em que pese tenham sido realizadas algumas alteragdes legislativas
acerca do modelo de Policia Judicidria Militar, a fun¢do de investigagdo no
caso de delitos militares permanece atribuida as autoridades de policia
judicidria militar desde sua criagao.

A vigente Carta de 1988, quando se refere a Policia Judicidria, em
seu art. 144, § 4°, define que compete as policias civis as fungdes de policia
judicidria e a apuracdo de infragdes penais, exceto as militares, conferindo
legalidade a apuragdo exercida pela PIM e a funcdo de fiscal e titular da acdo
penal, in casu, o Ministério Ptblico Militar, conforme o art. 129.

Nota-se que a Constituicio Republicana de 1988 trouxe uma
similaridade entre a apuragdo dos delitos comuns e os militares fazendo
apenas uma divisdo por competéncia entre os 6rgdos incumbidos de seu
exercicio, de forma que, por razdes de hermenéutica, as regras e
entendimentos sobre os procedimentos de persecucdo penal sdo aplicdveis a
todas as investigagcdes, independente do delito que se estd apurando.

A legislagdo infraconstitucional’ além de confirmar o comando

constitucional de atribuir a Policia Judicidria Militar a apuracdo dos crimes

4 BRITO, Marianna Vial, Ministério Piblico Militar através do tempo: 100 anos de histdria.
Revista do Ministério Publico Militar, Edigdo 34, abr. 2021, Tomo 1. Acessado em: 11 maio
2023.

> DECRETO-LEI N° 1.002, DE 21 DE OUTUBRO DE 1969: Cddigo de Processo Penal Militar
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militares definidos em lei, lista as autoridades militares responsdveis pelo seu
exercicio e possibilita a delegacdo desta competéncia a Oficiais.

Definida a autoridade competente para o exercicio da PJM, passa-se
a discorrer sobre seu funcionamento.

Na maioria das vezes, as atribuicdes da PJM sdo exercidas no bojo
de um procedimento administrativo chamado Inquérito Policial Militar-IPM,
instituto similar ao Inquérito policial comum ou em lavraturas de Autos de
Prisdo em Flagrante.

Na pratica, ao tomar conhecimento da ocorréncia, em tese, de uma
infracdo penal militar, a autoridade de PJM, por meio de portaria, nomeia um
oficial como encarregado das investigagdes.

Essas investigagdes sdo realizadas no ambito de cada Forga, ou seja,
se a infragdo em tese ocorre no Ambito de competéncia da Marinha do Brasil
esta se incumbird da investigacdo, sem qualquer interferéncia ou auxilio, seja
do Exército ou da Forca Aérea. Modelo que ¢ aplicado as demais.

A diferencga crucial entre os 6rgdos civis e militares incumbidos da
persecugdo penal na Constitui¢do é que na PJM todos os oficiais, de todos os
corpos e quadros, podem vir a ser designados para a conduc@o dos Inquéritos
Policiais Militares ou mesmo exercer suas atribuicdes com autoridade
judicidria, em caso de flagrante, o que ndo ocorre nas policias federal e civil,
nas quais sdo os seus respectivos delegados, com formacgdo obrigatéria em
direito, as autoridades responsdveis pela apuracdo e convic¢do acerca dos
fatos.

Assim, a policia judicidria militar em que pese exerca funcdo similar

a policia judicidria comum, ndo tem a mesma composicéo, disponibilidade de

Art. 7° A policia judicidria militar € exercida nos termos do art. 8°, pelas seguintes autoridades,
conforme as respectivas jurisdicdes: (...)

§ 1° Obedecidas as normas regulamentares de jurisdi¢@o, hierarquia e comando, as atribui¢des
enumeradas neste artigo poderdo ser delegadas a oficiais da ativa, para fins especificados e por
tempo limitado.
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orgdos auxiliares a investigagdo tampouco a formagdo técnica necessdria a
realizacdo dos procedimentos ligados a persecucdo penal.

Sensiveis a essas questdes, as proprias FFAA tiveram a iniciativa de
criar nicleos de assessoria na drea policial militar.

Na Marinha do Brasil, foram chamados de ntcleos de policia
judicidria militar-NPJM, e possuem um servigo de assessoria juridica e uma
equipe pericial disponiveis 24h por dia, 07 dias na semana, com capacidade
de atender demandas urgentes.

Outra ferramenta que foi disponibilizada aos oficiais foi o ja citado
Manual de Policia Judiciaria Militar, publicado no ano de 2019, com a
intencdo de padronizagdo de procedimentos da Policia Judiciaria Militar.

Nas palavras do entdo Procurador-Geral da Justica Militar Dr. Jamie
de Céssio Miranda®:

Com a finalidade de se estabelecer um normativo, um modelo
na investiga¢@o criminal militar, o Ministério Piblico Militar
procurou o Ministério da Defesa e as trés Forcas. A ideia era
desenvolver um projeto integrado, com a contribuicdo de
todos os participes do procedimento, combinando teoria, por
meio do detalhamento de cada etapa da investigagcdo, com a
prética, com a disponibilizagdo de exemplos de documentos
gerados. Assim, surgiu o Grupo de Estudos de Unificagdo dos
Procedimentos de Policia Judicidria Militar, a quem deve ser
atribuido todos os créditos por esse brilhante trabalho. Apés a
publicacdo deste manual, espera-se alcancar vdrias medidas
que reflitam na qualidade dos servicos da persecugdo

criminal e que tragam como consequéncia um processo mais
célere e fidedigno.

Por se tratar de procedimentos que envolvem a persecugdo penal, a
autoridade que exerce poder de policia judicidria militar possui fungdes

outras que a mera reducdo a termo dos fatos que chegam a seu conhecimento.

® MINISTERIO PUBLICO MILITAR; MINISTERIO DA DEFESA; MARINHA DO BRASIL;
EXERCITO BRASILEIRO; FORCA AEREA BRASILEIRA. Manual de Policia Judicidria
Militar. 2017, p. 13. Disponivel em: https://www.mpm.mp.br/manualdepoliciajudiciariamilitar/.
Acesso em: 06 jul. 2022.
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Pelo até aqui exposto, verifica-se que o atual modelo ndo contribui
para a que a fase inicial da persecu¢@o penal atinja seus objetivos primarios
de entregar os indicios de autoria e materialidade delitiva ao MPM,
tampouco, entregar a sociedade uma resposta coerente com as demais
fungdes de um inquérito policial, que ja foram vislumbradas pela doutrina

contemporanea, COmMo VEremos a seguir.
3 FUNCIONALISMO DO IPM

Assim como na justica comum, o Inquérito Policial Militar também
¢ o principal meio de coleta de indicios de autoria e materialidade dos crimes
militares. Cumpre-nos agora discorrer brevemente acerca da importancia
desse instituto para o processo penal militar.

Ja dissemos que o IPM € um procedimento administrativo similar ao
Inquérito Policial comum, conduzido por um Oficial das Forcas Armadas, de
acordo com a arma onde ocorreram os fatos. De forma que, se o provdvel
delito militar ocorre na Marinha do Brasil, a apuracdo compete a Marinha;
caso ocorra no Exército, serd apurado no Exército e da mesma forma da
Forca Aérea.

De acordo com a doutrina mais conservadora, a principal fun¢do do
inquérito € a busca pelos elementos indicidrios de autoria e materialidade
delitiva que s@o destinados ao titular da agdo penal. De acordo com
TOURINHO:

(...) o inquérito policial visa a apuracdo da existéncia de
infracdo penal e a respectiva autoria, a fim de que o titular da
acdo penal disponha de elementos que o autorizem a
promové-la. Apurar a infragdo penal é colher informagdes a
respeito do fato criminoso. (...) Apurar a autoria significa que
a Autoridade Policial deve desenvolver a necessaria atividade

visando a descobrir, conhecer o verdadeiro autor do fato
infringente da norma.’

" TOURINHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. ed. 10. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 64-65.
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Da mesma forma TORNAGHI (1959. v. II, p. 136) entende que “o
inquérito policial é a investigacdo do fato, da sua materialidade, e autoria. E a
inquisitivo generalis destinada a ministrar elementos para que o titular da
acdo penal (Ministério Publico, ofendido) acuse o autor do crime”.

No entanto, nem todo cometimento de um crime faz nascer um
processo penal ji que o Inquérito Policial pode terminar com relatdrio
satisfatério ou com arquivamento, e se assim for, ndo se formard a fase
judicial da persecug¢do penal.

Assim, para os autores contemporaneos, o inquérito nao tem apenas
o conddo de fornecer indicios de materialidade e autoria da infracdo penal
para que o 6rgdo ministerial ofereca a denincia. Ele possui outras fungdes.

Dentre as fun¢des que o Inquérito Policial pode ter, as mais citadas
pelos autores sdo as chamadas funcdes preparatéria, preservadora, da
descoberta do fato oculto (Redugdo das “Cifras Negras™), a simbdlica, a
restaurativa ou satisfativa.

A fungdo preparatéria € a que ja citamos, podendo ser definida como
a reunido dos elementos necessdrios ao oferecimento da dentdncia, pelo que
ndo vamos estender os comentarios.

A funcdo preservadora estd ligada ao termo da criminologia
“labeling approach”. Argumentam os autores que uma das fungdes do
inquérito é evitar os males de um processo crime desnecessario que leva a
gastos publicos e ao mais gravoso dos resultados que € o etiquetamento de
um acusado que, ainda que absolvido ao final de um processo penal, sofre
consequéncias sociais muitas vezes severas. Assim, o inquérito serve de filtro
para que acusagOes infundadas ndo prosperem causando indimeros danos.
Aqui o inquérito assume a importante funcdo de guardido da sociedade,
preservando efetivamente a paz social.

Nesse diapasao se manifestam Lopes Jr. e Gloeckner:

A investigagdo preliminar ndo sé deve excluir as provas
indteis, filtrando e deixando em evidéncia aqueles elementos
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de convic¢do que interessem ao julgamento da causa e cuja
producdo as partes devem solicitar no processo, como
também devem servir de filtro processual, evitando que as
acusacdes infundadas prosperem. (...) A investigacdo
preliminar estd destinada a fornecer elementos de convic¢do
que permitam justificar o processo ou o ndo processo.®

A fung@o de descoberta do fato oculto estd ligada aqueles crimes que
sdo descobertos pelo Estado e aqueles tantos outros que ficam as escuras.
Essa funcdo, em breve sintese, diz respeito a necessidade de apuracdo
daqueles crimes que ndo tém uma vitima certa, como o trifico de drogas e
crimes contra o meio ambiente, por exemplo.

A funcdo restaurativa que se preocupa em mitigar os resultados da
infrag@o criminal para as vitimas, ndo sendo suficiente, portanto a prisdo do
autor do fato, sendo muito importante nos crimes patrimoniais e nos delitos
que envolvem organizagdes criminosas.

O inquérito passou a ser um relevante instrumento de protecio social
contribuindo para com o Estado e os cidaddos na apuracido mais eficiente das
infracdes penais.

Situacdo concreta que corrobora a importincia deste novo olhar
sobre a func¢do do Inquérito Policial e da prépria autoridade policial foi o caso
de duas brasileiras presas na Alemanha, acusadas de trifico de drogas. A
duas brasileiras permaneceram presas por 38 dias acusadas de supostamente
terem entrado com drogas em suas bagagens. Ap6s uma investigacdo da
Policia Federal, restou demonstrado que a bagagem das brasileiras havia sido

trocada no Aeroporto Internacional de Sdo Paulo, em Guarulhos’. Exemplo

8 LOPES JR., Aury. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacéo Preliminar no Processo
Penal. ed. 5. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 124.

? Segundo site do Jornal O Globo: As goianas foram soltas nesta terca (11), depois que a policia
alema analisou a investigacdo feita pela Policia Federal do Brasil, e também as imagens de
cameras de seguranca que mostram a acdo da quadrilha de trafico de drogas no Aeroporto
Internacional de Sao Paulo, em Guarulhos.

A documentacdo foi encaminhada semana passada pelo Ministério da Justica do Brasil. Com
base nela, a policia alema elaborou um relatério e enviou para o Ministério Publico do pafs, que,
nesta terca-feira (11), arquivou o caso e decidiu pela liberdade das brasileiras. Disponivel em:
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marcante que demonstra a importdncia de um inquérito policial bem
conduzido.

Esse também parece ser o pensamento do Superior Tribunal Militar
como se pode inferir em um de seus julgados sobre o tema sobre o qual
aquela Corte Superior faz mencdo a uma “finalidade precipua”, mas ndo
unica do inquérito policial militar, no seguinte trecho do Acérddo na Peticdo
n.° 7000594-04.2020.7.00.0000, que teve como Relator para o Acérddo o
Exmo Sr. Ministro PERICLES AURELIO LIMA DE QUEIROZ , e foi
julgado em 24 de margo de 2022:

I - O artigo 9° do Cdédigo de Processo Penal Militar (CPPM)
define o IPM como uma apuragdo sumdria do fato que
configure crime militar e tem a finalidade precipua de
fornecer elementos ao Ministério Piblico para o oferecimento
da Dentncia. Busca-se, portanto, a confirmagdo da autoria e
da materialidade de um crime e visa evitar acusagdes
infundadas, despidas de lastro probatério suficiente.

Em que pese tenha-se uma doutrina contemporanea que privilegia
ainda mais as garantias constitucionais do Estado Democritico de Direito,
atualmente o IPM apenas se presta a uma jun¢do de documentos, em muitos
casos mal redigidos, que se resumem a reunido de depoimentos e poucas
provas das infra¢des penais militares.

E de conhecimento dos érgdos que atuam na Justica Militar da
Unido que a maioria dos inquéritos concluidos voltam em diligéncias
requisitadas pelo MPM com a finalidade de esclarecer fatos, ou até mesmo
colher provas ou realizar exames.

Na prética, o que se verifica nas investigacdes criminais militares é
que o Parquet das Armas nunca deixou de ter o papel de 6rgdo investigador,
como no inicio. O que torna o inquérito policial uma noticia crime mais
elaborada, empobrecendo a investigacdo criminal militar, contrariando a

l6gica do sistema acusatdrio atual, no qual o inquérito deve ser entendido

https://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2023/04/1 1/brasileiras-presas-injustamente-por-
trafico-de-drogas-na-alemanha-reencontram-a-familia.ghtml. Acesso em: 25 abr. 2023.
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como condutor da fase preliminar na persecu¢do penal. Nas palavras de
1

Lopes 0
A policia no Brasil na investigagdo preliminar tem o poder de
decidir por uma linha de investigagdo onde os atos sdo
delimitados e as provas sdo coletadas. As provas que
normalmente sdo coletadas norteardo e irdo auxiliar a
investigagdo. “A policia na investigacdo preliminar ndo é¢ um
mero auxiliar, sendo o titular (verdadeiro diretor da instrucdo
preliminar) com autonomia para dizer as formas e os meios”.

Em pesquisa formulada a duas auditorias da JMU, uma no Rio de
Janeiro e outra em Sao Paulo, verificou-se que dos dltimos 100 Inquéritos
Policiais Militares distribuidos, na primeira delas 96% dos inquéritos
retornaram aos seus Encarregados com requisicao de diligéncias do MPM e
na segunda, 100% deles.

A mesma pesquisa foi realizada no Ministério Publico Militar,
agora, em ambito nacional. Segundo o servico de documentac¢do do drgio,
383 IPM’s estavam em diligéncia em todas as procuradorias militares s6 no
primeiro semestre de 2022.

Verificou-se ainda que ndo se tratava de apuracdes complexas que
requeriam conhecimentos especificos na drea de investigagdo. A maioria dos
casos retornou pela necessdria adocdo de medidas simples, que deixaram de
constar nos autos, para que a opinio delict fosse formada de maneira a
conferir justa causa a uma acao penal.

Tanto € assim que, ao analisar os processos distribuidos na Justica
Militar da Unido, no ano de 2021, verifica-se que os delitos de maior
incidéncia se repetem hd anos nessa Justica Especializada, quais sejam:
trafico, posse ou uso de entorpecentes ou substancia de efeito similar;

= . 11
desercdo; estelionato; e furto .

" LOPES, Aury; RICARDO, Jacobsen; Investigagdo Preliminar no Processo Penal. 6. ed.Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 126.

" BRASIL. Poder Judicidrio. Superior Tribunal Militar. Assessoria de Gestdo Estratégica. Dados
fornecidos em 02 de junho de 2022.
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Portanto, diante das funcdes a serem desempenhadas pelo IPM, de
acordo com a corrente contemporanea, a necessidade de aperfeicoamento
toma contornos ainda mais necessarios apds o aumento de competéncia da
IMU.

No préximo capitulo, serdo expostas algumas novas possibilidades

de delitos militares e a complexidade para sua apuracdo.
4 AUMENTO DE COMPETENCIA DA JMU

O aumento de competéncia da Justica Militar da Unido trouxe uma
maior complexidade na apuracdo de delitos sob responsabilidade das
autoridades militares e a inegdvel emergéncia de se repensar o modelo de
investigagcdo militar.

Seja em razdo das novas tecnologias, seja em funcdo do préprio
desenvolvimento da sociedade, novos crimes passaram a existir.

O cédigo penal comum sofreu durante anos vdrias atualizagdes, e
foram editadas legislacdes especiais, enquanto o diploma penal castrense
permanecia esquecido pelo legislador, fato que prejudicava esse ramo
especializado do direito.

A lei n. 13.491/17"%, ao modificar o Cédigo Penal Militar, inseriu
uma forma de atualizacdo permanente na legislagdo militar. Apds sua edicdo,
qualquer conduta, tipificada em qualquer legislacdo, seja no Cédigo Penal
Militar, no Cédigo Penal Comum ou até mesmo em leis penais especiais,
podera ser considerada crime militar desde que se enquadre nas hipéteses do
art. 9° do Cédigo Penal Militar.

12 Ressalta-se que a referida alteracio legislativa é objeto de A¢io Direta de
Inconstitucionalidade- ADI n°® 5901, distribuida no Supremo Tribunal Federal, sendo o ponto
mais nefralgico desta agéo o julgamento de militares no caso de cometimento de crimes dolosos
contra a vida de civis, sempre que os militares estiverem no cumprimento de missao militar,
competéncia anteriormente conferida ao Tribunal do Juri e que com a alteragao foi fixada na
Justica Militar da Unido.

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edicdao n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
47-76

59



Janaina Soares Prazeres Nascimento

Pode-se verificar que “delitos modernos” como os crimes
cibernéticos, lavagem de capitais, organizacdes criminosas, crimes contra a
dignidade sexual, os elencados na lei de licitacdes e tantos outros que ndo
eram de competéncia da JMU por ndo estarem previstos no CPM, podem vir
a ser investigados e processados pela justica militar especializada.

Segundo registro', em 2021 foram distribuidos os seguintes crimes
militares extravagantes: crimes contra a lei de licitagdes; ato libidinoso,
importunacdo sexual; invasdo de dispositivo informadtico; crimes de transito;
abuso de pessoa; assédio sexual; atentado violento ao pudor; divulgacdo de
cena de estupro, sexo ou pornografia; estupro; estupro de vulnerdvel; dentre
outros. Ressalta-se que nos crimes listados tém-se civis e militares como
denunciados.

Como se percebe, o universo de delitos sob investiga¢do e apuragio
da Justica Militar da Unido aumentou consideravelmente, mas existem
legislagdes que ainda ndo foram exploradas, como a ambiental para se tomar
por exemplo.

A Lei n. 9.605/98, que traz o rol de crimes e infracdes
administrativas contra o meio ambiente, é extremamente rica em tipos penais
que podem facilmente vir a ser considerados delitos militares, seja pelas
atividades subsididrias a cargo das 3 FFAA, seja pelo préprio local onde se
encontram muitas de suas unidades.

As FFAA estdo localizadas em todo territério nacional. O Exército,
por exemplo, possui unidades na Amazdnia, como os chamados pelotdes de
fronteira, localizados em terrenos que possuem toda uma diversidade
protegida pela legislacdo ambiental. E aqui, deve-se abrir um paréntese para
dar o devido respeito a todos os homens e mulheres que 14 estdo
representando e preservando aquele espaco do territério brasileiro de

invasdes e exploracgdo.

"> BRASIL. Poder Judicidrio. Superior Tribunal Militar. Assessoria de Gestdo Estratégica. Dados
fornecidos em 02 de junho de 2022.
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Na mesma regido, a Marinha e a For¢a Aérea também realizam
operacdes e mantém suas tropas. Assim, é possivel, a0 menos em tese, que
sejam cometidos crimes contra o meio ambiente, no que se refere a fauna e
flora por exemplo.

Além dessas dreas sensiveis sob administracio militar, as 3 FFAA
possuem museus que guardam reliquias da histéria brasileira, estando
responsaveis pela administracdo de vdarios fortes e fortalezas da época do
Brasil coldnia, como € o caso do Forte de Copacabana, administrado pelo
Exército Brasileiro e o complexo de fortificagdes que recebeu o nome de
Fortaleza de Sao José da Ilha das Cobras, administrado pela Marinha do
Brasil. Aqui também é um exemplo em que podemos ter, em tese, O
cometimento de delitos militares.

Mas ndo para por aqui. Outras leis especiais se tornam bem
préoximas de alguma classificagdo como delito militar, como os crimes
listados na Lei de Abuso de Autoridade; Lei de organizagbes criminosas; o
comumente conhecido estatuto do desarmamento; os previstos na lei de
lavagem de capitais; na Lei de tortura; e as préprias inclusdes de novos tipos
penais no c6digo penal comum.

Se o crime se aperfeicoa, as técnicas de investigacdo também tém
que evoluir, e, ainda que se considere apenas a corrente mais conservadora
acerca da fungdo do Inquérito Policial Militar (reunir indicios de autoria e
materialidade), a verdade € que a fung@o de investigar deve estar sempre na
busca pelo aperfeicoamento, seja em fungdo da necessidade de um
aparelhamento fisico ou pelas novas técnicas incluidas nas proprias
legislagoes.

No capitulo a seguir serdo apresentados alguns argumentos acerca da

alteracdo do modelo atual da forma de investigar os delitos militares.
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5 A CRIACAO DE UM ORGAO TECNICO COMO MARCO
ESSENCIAL AO DESENVOLVIMENTO DA PJM

Desde a mudanga legislativa, o Ministério Piblico Militar e a Justica
Militar da Unido vém realizando diversos eventos de aperfeicoamento, tanto
para seus integrantes como para a comunidade em geral, com a exposi¢do e
discussdo das novas técnicas e modelos de investigacdo ligados aos novos
tipos penais.

Os Juizes Federais da Justica Militar realizam palestras e participam
de semindrios sobre o tema nos quartéis com a finalidade de esclarecer a nova
legislacdo e seu campo de abrangéncia, bem como contribuir para o
esclarecimento de seus jurisdicionados o que proporciona um eixo de
prevencdo das ocorréncias criminosas. Exemplo disso, sdo as palestras
desenvolvidas pela Juiza Federal Substituta da Justica Militar da Unido, Dra.
Mariana Aquino, em diversas organiza¢des militares, sobre assédio sexual.

Da mesma forma, a criagdo de um Grupo de Trabalho, no 4mbito do
Ministério da Defesa, que conta com a participacdo do Ministério Ptblico
Militar e de integrantes das 3 FFAA discute o aperfeicoamento da Policia
Judicidria Militar.

Segundo a portaria de criagdo, o grupo foi criado “para realizar
estudos sobre os procedimentos aplicaveis a atuacdo da Policia Judiciaria
Militar da Unido no d&mbito das Forcas Armadas”. Ainda segundo a portaria,
o grupo possui dois eixos, sendo o primeiro o de propor medidas ao
aperfeicoamento de conhecimentos e técnicas nas dreas de investigacdo
criminal e juridica em relacdo aos encarregados de inquéritos policiais
militares, bem como nas agdes referentes a autos de prisdo em flagrante e o
segundo, na condugdo de pericias no ambito de inquéritos policiais militares
e nas acOes referentes a autos de prisdo em flagrante.

Em seu discurso, por ocasido da Solenidade de Outorga de
Comendas da Ordem do Mérito Ministério Publico Militar, em 23/08/2022, o
Procurador-Geral de Justica Militar, Dr. Antonio Pereira Duarte, discorreu
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sobre a preocupa¢do do MPM com as condi¢des atuais da policia judicidria

militar e ressaltou a importancia do referido grupo de trabalho, in verbis:

(...) o didlogo do MPM com as FFAA prossegue, de forma
transparente, respeitosa e independente, visando produzir
solucdes que atendam as expectativas de um mundo em
transformacdo, em que a criminalidade organizada,
transfronteirica e ambiental ganha vulto, se sofistica e
reclama combate eficiente, com o manejo seguro de
ferramentas tecnologicas de investigagdo que vindicam uma
Policia Judiciaria Militar técnica, profissionalizada e apta
aos seus grandes desafios. E neste sentido saudamos a
instituicdo do Grupo de Trabalho criado pelo Ministério da
Defesa e que conta com a participagdo do MPM, visando o
aprimoramento da PJMU. De nossa parte, estamos investindo
muito na capacitagdo de membros e servidores, através de
nossa Secretaria de Pesquisa e Apoio a Investigagdo, uma
referéncia nacional competentemente conduzida pela colega
Promotora Angela Montenegro Taveira, a qual vem
realizando eventos de escola, como webinarios com peritos,
agentes e delegados da Policia Federal, integrantes do COAF
e da CGU, promotores de justica, dentre outros, contando
com expressivas participagdes. Também ha uma constante
preocupagdo com o desenvolvimento da cultura da
inteligéncia, especialmente voltada para a area investigativa e
seguranca institucional. (grifos nossos)

Pelo até aqui exposto, verifica-se que a Justica Militar da Unido,
seus Orgdos e as FFAA estdo juntos na empreitada de tornar o processo de
apuracdo de delitos militares o mais eficiente possivel.

Ainda assim, pelos nimeros ja apresentados podemos dizer que, no
que concerne as investigacdes criminais militares, as iniciativas trouxeram
poucos avancos. Ter ainda um patamar de mais de 96% de investigacdes que
retornam em diligéncias antes do oferecimento da dentncia ou de seu
arquivamento, repita-se, em casos que ndo oferecem muita complexidade, é
muito alto.

Como vimos, no bojo de um inquérito policial miliar é crucial que a
autoridade saiba definir o caminho que a investigacdo ird seguir, devendo ser

conhecedora das atuais técnicas de investigacdo a seu dispor, além das regras
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que cercam o procedimento, como as relativas aos direitos e garantias dos
indiciados.

Portanto, acredita-se que até que as autoridades ndo repensem o
modelo atual de Policia Judicidria Militar, tanto para uma melhor protecao
dos individuos que fazem parte do universo de apuracdo, como para
diminuicdo dos custos estatais e maior eficiéncia no combate e repressdo aos
crimes militares, ndo se chegard ao fim esperado.

E alterar o modelo atual, a0 menos a priori, ndo requer um grande
aporte financeiro ou a contratacdo de mais pessoal. No préximo capitulo sera
apresentada uma série de iniciativas que poderdo auxiliar as autoridades a
elaborar um novo modelo de policia judicidria militar que terd por base a
formagdo técnica de um corpo juridico, a criacdo de nucleos fortes de
assessoria em todo o territério nacional e a integragdo com outros 6rgéos de
investigagdo nacionais e internacionais por meio de convénios com o

Ministério da Justica e Seguranga Publica.

6 VIABILIDADE DE INSTALACAO DE UM NOVO MODELO DE
POLICIA JUDICIARIA MILITAR

Partindo da premissa de que o modelo necessita ser alterado, serdo
realizadas algumas consideracdes e sugestdes iniciais sobre a viabilidade da
criagio de um novo modelo de policia judicidria militar apenas com
mudangas estruturais, com a utilizacdo dos recursos vigentes, em especial o
humano.

Inicia-se com a andlise ligada a formagao dos militares.

Em razdo da legislagdo em vigor e da prépria especificidade da
carreira militar, todos os oficiais da ativa devem estar minimamente
habilitados a exercer as competéncias de autoridade de policia judicidria
militar.

Assim, a primeira sugestdo € a insercdo, no curriculo das escolas de

formacao de Oficiais, das disciplinas especificas ligadas ao direito, sendo no
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minimo as de Nocdes de Direito Constitucional, No¢des de Direito
Administrativo, No¢des de Direito Penal Militar e Processo Penal Militar e
Direitos Humanos.

Diante do fato de que todos os oficiais sdo possuidores dessa
pequena formacdo juridica, espera-se que as garantias constitucionais sejam
mais bem aplicadas e se tornem de mais facil entendimento a aplicacdo das
orientagdes por intermédio de manuais. Desta forma, espera-se que todos os
oficiais estejam mais seguros para a condu¢do de um flagrante, por exemplo.

Mas isso ndo se faz suficiente. Ao lado da formagdo, é necessario ter
um corpo juridico especializado para a conducdo de demandas mais
complexas.

As FFAA possuem oficiais formados em direito que fazem parte de
sua estrutura permanente, aprovados por concurso publico e com carreira
definida conforme o Plano de Carreira de cada Forga.

Na Marinha do Brasil, esses oficiais estdo inseridos dentro do
chamado Quadro Técnico — QT; no Exército estdo inseridos dentro do
Quadro Complementar de Oficiais — QCO; e na Forgca Aérea, no Quadro de
Oficiais de Apoio-QOAP.

Em pesquisa realizada nas trés FFAA, todas responderam possuir,

em seus quadros efetivos, o seguinte quantitativo:

FORGA MASCULINO FEMININO
MARINHA 77 62
EXERCITO 100 46
AERONAUTICA 10 19

Com o cendrio atual e em razdo da existéncia desse corpo
especializado, embora nio possam chegar ao posto de Oficial General, a
sugestdo que se apresenta € a criacdo de um 6rgdo, com sede em Brasilia e

ligado ao Estado Maior Conjunto das FFAA, que possuiria integrantes das 3
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FFAA, com a competéncia de investigar delitos de maior complexidade,
como os que envolvem organizacdes criminosas; os delitos transnacionais; os
crimes militares ocorridos fora do pais, como os ligados as atividade dos
militares em missdes de paz; os que demandem integracao das trés FFAA; os
ligados a cybercrimes quando transcenderem a drea geografica de mais de
uma autoridade de policia judicidria militar; ou os que sejam considerados
pelo Chefe do EMCFA como de interesse nacional.

Além desta competéncia, também seriam encarregados da
cooperagdo com Orgdos nacionais como o Ministério da Justica, e
internacionais, como a ONU', além da elaboracdo e aperfeicoamento de
manuais e andlise de projetos de lei que tenham impacto nas FFAA.

A cooperacdo com esses 0rgdos se reveste de extrema importancia
quando se pensa em investigacdo de delitos ocorridos fora do territério
nacional que sdo de competéncia da Justica Militar da Unido'’; ou mesmo no
auxilio as apurac¢des administrativas no caso de falta grave cometidas por
militares em missao; ou no auxilio a apuracdo de lesdes, permanentes ou nao,
sofridas por militares e que podem ensejar reforma, ou indenizacdo da
prépria ONU'®.

Esses oficiais e pragas componentes desse 6rgdo seriam formados

de maneira similar aos delegados e agentes de policia federal.

14 Segundo o site do Ministério da Defesa, o Brasil mantém militares servindo em 9 missdes da
ONU em locais tdo diversos quanto Darfur, Chipre, Libano e Reptblica Centro-Africana.
Disponivel em: https://www.gov.br/defesa/pt-br/assuntos/relacoes-

internacionais/copy_of missoes-de-paz/historico-da-participacao-brasileira-em-missoes-da-onu.
Acesso em: 20 dez. 2022.

150 SUPERIOR Tribunal Militar confirmou a condenag@o de um militar da Marinha do Brasil,
por abuso sexual, na missao de paz no Libano. STM. 16 dez. 2022. Disponivel em:
https://www.stm.jus.br/informacao/agencia-de-noticias/item/12536-stm-mantem-condenacao-de-
sargento-da-marinha-por-abuso-sexual-em-missao-de-paz-da-onu-no-libano. Acesso em 20 dez.
2022.

1 NAO data de muito longe, militares brasileiros ficaram feridos em missdao da ONU na Africa.
Defesanet. 2 maio 2018. Disponivel em:
https://www.defesanet.com.br/onu/noticia/29155/Urgente---Militares-brasileiros-sao-feridos-em-
missao-da-ONU-na-MINUSCA/. Acesso em: 20 dez. 2022.
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Em consulta realizada em 2021 foi solicitado ao Departamento de
Policia Federal a grade curricular do curso de delegado de policia.

Segundo a Informagdo n° 22580864/2022-DGP/PF, assinada pela
Dr®. MARIANA PARANHOS CALDERON, Delegada de Policia Federal e
Diretora de Gestao de Pessoal, in verbis:

(...) ndo hd uma matriz curricular dnica para a formacao do
cargo de Delegado de Policia Federal, sendo que, a depender
do periodo de duracio de cada Curso de Formacdo
Profissional, é produzida uma matriz. (...) foram anexados os
Planos de A¢do Educacional do XXXVI e XXXVII do Curso
de Formagdo profissional de Delegado de Policia Federal
correspondentes aos dois ultimos cursos de formagdes
profissionais, sendo que o primeiro teve 128 dias letivos e o
segundo apenas 66 dias.

Analisando as duas matrizes, no que tange aos oficiais de direito que
integrariam este 6rgdo, seria necessdrio uma formacdo de pelo menos 2
meses com as matérias basicas de Comunica¢do Social e Media Training,
Controle de Armas e Controle de Produtos Quimicos; Controle de Migracao;
Cooperacao Juridica e Policial Internacional; Crimes Ambientais; Crimes
Cibernéticos Relacionados: a Pornografia Infanto-Juvenil e Fraudes
Bancirias; Crimes Contra a Administragcdo Publica e Combate a Corrupgao;
Crimes Contra os Direitos Humanos e Contra a Ordem Politica e Social;
Crimes de Ocultacdo de Bens, Direitos e Valores; Crimes Fazendarios e
Previdencidrios; Crimes Patrimoniais e Trafico de Armas; Investigacdo
Policial; Nog¢des Baésicas de Seguranca de Dignitarios; Nocgdes de
Criminalistica; Policia Judicidria — Sistemas; e Uso Seletivo da Forga.

Dessas disciplinas, verifica-se que nos dois dltimos cursos
disponibilizados pela Policia Federal, a matéria Investigacdo Policial foi a
que possuiu a maior carga horaria, chegando a 166 h/a.

De forma que, caso ocorra a necessidade de investigacdes ligadas a
Oficiais Generais, os designados como encarregados contariam com toda a

estrutura deste Orgdo para assessoria.
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O 6rgdo seria ainda um tipo de coordenadoria de outros nucleos
regionais, que continuariam a ser divididos entre as trés FFAA. Atualmente,
tanto a Marinha, como o Exército e a For¢a Aérea possuem estruturas de
assessoria juridica em todo o territério nacional.

Na Marinha do Brasil ja existe em pleno funcionamento em todos os
Distritos Navais os chamados Nicleos de Policia Judicidria Militar—-N-PJM,
que possuem equipes de oficias de direito e de peritos militares que prestam
assessoria juridica e apoio pericial nas causas afetas a sua drea de jurisdicdo,
conforme resposta do préprio 6rgao:

Quanto a estrutura de investigagdo ou pericia de crimes
militares, esclarecemos que a investigagdo de crimes
militares € levada a efeito de forma descentralizada, por
meio de Inquérito Policial Militar (IPM), instaurado na
organizac@o militar onde houver ocorrido o delito a apurar.
Quanto a pericia na Marinha do Brasil, existe uma estrutura
administrativa, denominada Servico de Policia Judicidria
Militar (S-PJM) em todos os nove Distritos Navais, com

sedes nas cidades do Rio de Janeiro, Salvador, Natal,
Belém, Rio Grande, Ladéario, Brasilia, Sdo Paulo e Manaus.

O Exército Brasileiro possui um curso de formagao de peritos e uma
estrutura similar. Em resposta a pesquisa formulada em 15 de agosto de 2022,

obteve-se a seguinte resposta:

As Organizacdes Militares do Exército Brasileiro, em todo o
territério nacional, estdo aptas a instaurar inquérito policial
militar (IPM) e proceder a investigagdo de crimes militares,
definidos em Lei, nas suas respectivas dreas de atuacdo,
mediante determinagdo da autoridade competente, conforme
previsto no artigo 7° do Cédigo de Processo Penal Militar
(CPPM). Existem, ainda, as Organizacdes Militares
especificas, que atuam como tropa de Policia do Exército,
lotadas nas 12 (doze) Regides Militares do Brasil, que podem
executar as atividades de investigacdo e pericia criminal.

A Forga Aérea € a tnica das trés FFAA que ndo possui um sistema
voltado a investigagdo criminal especifico tendo informado o que “o
Comando da Aerondutica, quanto a estrutura, assessoria, investigacio e

pericia de crimes militares, segue o que prevé o Cdédigo de Processo Penal
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Militar, Decreto-Lei n° 1.002, de 21 de outubro de 1969.” (BRASIL.
Ministério da Defesa. Comando da Aeronautica).

Estes nticleos regionais ficariam com a competéncia de conduzirem
IPM’s dentro de sua drea de jurisdicdo, com a possibilidade de utilizacdo dos
nudcleos periciais das outras FFAA ou das autoridades civis, além de se
encarregarem da prevencao de delitos e de cooperacdo com os 6rgaos locais e
com as outras FFAA.

Seus integrantes também devem ter formacao especifica, pelo menos
em investigacdo, a qual poderia ser disponibilizada pelas policias civis
mediante convénio, ou até mesmo, essa formacdo bdsica poderia advir de
convénios com o préprio Ministério da Justica e Seguranca Piblica, por meio
da Secretaria de Gestdo e Ensino em Seguranga Piblica (SEGEN)", que
possui inclusive vdrios cursos a distancia, entre eles, investigacdo, local de
crime, segurancga de grupos vulnerdveis: principios de atendimento a mulher
em situacdo de vulnerabilidade, crimes cibernéticos, por exemplo.

Frise-se que uma das importantes mudangas de comportamento, que
traria um menor custo e uma maior possibilidade de aperfeicoamento, seria o
compartilhamento da utilizacdo dos 6rgdos periciais entre as For¢as Armadas.
Ora, se é possivel solicitar diligéncias periciais de érgéos civis, porque nao o
fazer dentro das proprias Forgas.

No que concerne a posicdo de encarregados de investigacdes,
deverdo ser ocupados pelos oficiais de carreira, que sao possuidores de
estabilidade, garantindo a isen¢@o necessdria na apuragdo dos fatos.

Os oficiais tempordrios, ainda que do quadro de direito, por estarem
sujeitos a renovagdes anuais (podendo ser dispensados ou nio ter a intengéo

de renovar com a administrac@o militar), ndo seriam indicados a exercerem a

' A Secretaria de Gestio e Ensino em Seguranca Piiblica (SEGEN), criada pelo decreto 10.379,
de 28 de maio de 2020 , foi decorrente da alteracdo da estrutura regimental do Ministério da
Justica e Seguranga Piblica — MJSP, composta por duas Diretorias que faziam parte da
Secretaria Nacional de Seguranga Publica (Senasp): a Diretoria de Gestdo - DIGES (antiga
Diretoria de Administracdo da SENASP) e a Diretoria de Ensino e Pesquisa.

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edicdao n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
47-76

69



Janaina Soares Prazeres Nascimento

fun¢do de encarregados de IPM, mas podem ser designados para os nicleos e
auxiliar nas outras funcdes dos niicleos regionais.

Esses ntcleos regionais seriam ainda responsdveis pelas
investigagdes de casos de assédio moral e sexual, em especial cometidos
contra mulheres, razdo pela qual deverdo ser compostos de equipes de
militares do sexo feminino e possuir canais proprios de ouvidoria. Repita-se
que todas as FFAA possuem em seus quadros efetivos bacharéis em direito,
de ambos os sexos, o que permite que normas especificas referentes a
determinadas investigacdes, como as ligadas a dignidade sexual, sejam
respeitadas.

Pretende-se com isso aumentar as denuncias relacionadas a esta
classe de delitos, permitindo que as vitimas se sintam mais confiantes na
apuracdo ji que ndo teriam que procurar alguém de sua unidade para dar
ciéncia do ocorrido, ou mesmo ter um colega de alojamento de sua unidade
como encarregado de investigar a conduta, o que mitigaria o0s
constrangimentos advindos desse tipo de apuracgdo.

Quanto a estrutura fisica, ter um nucleo destinado a apuracdo de
delitos militares facilita o aporte financeiro especifico e uma especializacao
de seus integrantes, o que por si sO, trard melhores condi¢des para as
apuracoes.

Quando possivel, a estrutura fisica deve ser elaborada de maneira
uniforme para todos os nucleos, devendo ser definida a estrutura minima
desses locais, como por exemplo, a existéncia de salas com isolamento
acustico e sala de espera para advogados, além de uma estrutura capaz de
comportar uma equipe minima de peritos militares e seus equipamentos,
sendo desejavel que cada nidcleo possua ao menos uma viatura de servico

e e A+ 18
para ser utilizada nas diligéncias .

'8 Ainda quanto 2 estrutura, deve-se ressaltar que o niicleo de policia judiciaria da Marinha do
Brasil, localizado no Comando do 1 Distrito Naval, possui uma sala com isolamento actstico
que promove menor exposicdo, tanto de investigados, testemunhas e das préprias vitimas, por
ocasido de seus depoimentos, por exemplo.
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Esse modelo de estrutura foi bem utilizada desde os chamados
grandes eventos realizados na cidade do Rio de Janeiro ocasido, em que as
Forgas Armadas tiveram grande participagdo, tanto na drea de inteligéncia
quanto no patrulhamento ostensivo.

A época receberam o nome de Delegacias de Policia Judicidria
Militar e contaram com uma equipe de oficiais de direito, peritos e pessoal de
apoio. Receberam grandes elogios dos érgdos que trabalharam durante os
eventos, entre eles o Ministério Publico Militar.

O modelo de “delegacia” permaneceu com grandes avangos para a
apuracdo das infracdes penais militares e é citado por muitos como a grande
inovagdo e solucdo para o aperfeicoamento da policia judicidria militar.

. J . . . 1
Segundo o Promotor de Justica Militar, Dr. Luciano Moreia Gorrilhas'®, em
sua obra:
A criag¢@o de uma delegacia de PJM ¢é de extrema necessidade
para os oficiais designados encarregados de IPM. Por isso,
entendemos que as delegacias de PJM poderiam ser criadas
por cada uma das Forcas Armadas por intermédio de uma
Portaria de seus comandantes. Pensamos, contudo, que o
ideal seria a criacdo de uma PJM em cada circunscri¢do

militar do Brasil onde existem Distrito Naval, Comando
Militar e Comando aéreo para atender as 3 Forgas.

Outro ponto que merece reflexdo sdo as estruturas de inteligéncia,
existentes em praticamente todas as organizagdes militares. Estas, em que
pese contem com uma equipe com acesso aos sistemas de inteligéncia e
mantenham relagdes com os demais 6rgdos similares, ndo trabalham em prol
das investigacdes criminais militares.

A ideia é que essas estruturas estejam trabalhando em conjunto com

esses nucleos e sirvam de apoio a todas as investigacdes.

' GORRILHAS, BRITTO.Luciano Moreira. A investigacdo nos crimes militares: aspectos
legais, doutrindrios e jurisprudenciais. Casos concretos. Porto Alegre. Ed. Nubia Fabris. 2021, p.
37.
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7 CONCLUSAO

A Policia Judicidria Militar é exercida hd muito tempo por
autoridades carentes de conhecimento técnico e dependentes de manuais
genéricos que, por mais bem elaborados, ndo conseguem abarcar todas as
situacdes possiveis. E assim como a grande atualizacdo sofrida pelo CPM
merece um aperfeicoamento a altura.

A Justica Militar da Unido, o Ministério Publico Militar e as Forcas
Armadas vém criando iniciativas para que a persecu¢do penal militar seja
aperfeicoada e o processo penal militar possa cumprir com sua fungdo, o que,
de acordo com os niimeros apresentados ndo vém surtindo efeito.

E verdade que muito se avancou com a criacio dos nicleos de
assessoria, com o Manual e com as diversas palestras e semindrios sobre o
tema quando se trata de infracdes penais simples, ou da lavratura de
flagrantes, no entanto, quando pensamos na apuragdo e investigacdo de
delitos militares mais complexos, podemos afirmar que a policia judicidria
militar continua ineficiente.

Vimos que a persecu¢do penal na sua fase pré-processual teve um
grande avango no que diz respeito a funcdo exercida pelas investigacdes
policiais. Se antes tinhamos apenas um inquérito voltado ao Ministério
Publico, atualmente, ja se entende que o procedimento serve a sociedade.

E, diante do aumento de competéncia da Justica Militar da Unido,
ndo se pode mais adiar repensar o modelo de atuacdo da policia judicidria
militar.

A experiéncia das delegacias de policia judiciaria militar por ocasido
dos grandes eventos e da Intervencao Federal ocorridos na cidade do Rio de
Janeiro, bem como a criacdo dos nicleos de policia judicidria militar em
todas as circunscri¢des onde a Marinha do Brasil possui seus Distritos navais,

foi um embrido importante e de sucesso que corrobora a ideia da necessidade
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de uma estrutura de assessoria e apoio as investigagdes criminais militares
como forma de aperfeicoar as investigacdes.

Além disso, conforme demonstrado, ndo sdo necessarios grandes
aportes financeiros ou contratacio de pessoal especializado ja que as 3 Forcas
possuem em seus quadros oficiais bacharéis em direito. Tampouco seria
necessdria uma mudanca na legislacdo, eis que esses militares exerceriam a
condu¢do de IPM com base em Portarias de seus Comandos de drea como
fora realizado por ocasido da criacdo das Delegacias para os grandes eventos.

Apesar de essa estrutura regional ter sido bem-sucedida, € inegavel
que sua profissionalizagdo € necessdria, tanto em fung¢do do aumento de
competéncia da Justica Militar da Unido, que trouxe uma maior
complexidade as apuracdes, como pela necessidade de reconhecimento da
existéncia de um 6rgdo de apuragdo, o que se espera permitir uma maior
incidéncia de dentincias.

A criagdo de um 6rgdo subordinado diretamente ao Estado Maior
Conjunto das Forcas Armadas, além de conferir maior credibilidade as
investigagdes militares, colabora com a interacdo com o Ministério da Justica
e Seguranca Publica, tornando mais facil a troca de informagdes e
colaboragdo nas investigacdes. Até porque, ndo se pode deixar de ter em
mente que determinados delitos podem ser cometidos no modelo
transacional.

Além disso, a interacdo com o6rgdos como a Policia Federal, a
Receita Federal, Anvisa, entre outros, ji ¢ realidade hd muito, basta
referenciar as chamadas Operacdes Agata, criadas em 2011.

A ultima operagdo ocorreu nos estados do Mato Grosso e Mato
Grosso do Sul e teve por objetivo a repressdo a delitos transfronteiricos,
empregando cerca de 4 mil militares, além de contar com a colaboragéo,

g . -2
inédita, de autoridades paraguaias 0

* Disponivel em: https://www.gov.br/defesa/pt-br/centrais-de-conteudo/noticias/forcas-armadas-
iniciam-acoes-da-operacao-agata-na-fronteira-oeste-do-pais. Acessado em 20/12/2022.
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Para além disso, ndo se pode esquecer a necessdria formacdo
adequada dos militares que compdem esses nicleos de assessoria.

Sem esse pilar de sustentagdo ndo ha como conferir um verdadeiro e
sustentdvel aperfeicoamento da apuragdo dos delitos militares. Até porque se
assim fosse, ja se estaria diante de uma mudanga na apuragdo dos delitos eis
que, pelo menos na Marinha do Brasil, os nicleos de Policia Judicidria
funcionam ha muitos anos. Mas ndo € isso que se verifica.

E mais, a policia judicidria militar atual j4 se mostrou ineficiente
quando se pensa nas outras funcdes que sdo atribuidas aos Orgdos de
investigagcdo, como a preventiva por exemplo.

O Estado de Direito atual ndo comporta mais apuragdes do modelo
inquisitivo, por outro lado, esperar que um oficial encarregado, que nao tenha
formacdo em direito, conhega todo um arcabougo juridico aplicdvel a delitos
complexos apenas por ter modelos a sua disposicdo € ingénuo e ndo colabora
com a eficiéncia nas investigagoes.

E com a formacio técnica dos militares e a disponibilidade de locais
de assessoria em todo o territério nacional que a policia judicidria militar
poderd iniciar sua mudanca de visdo e melhorar a apuracdo dos delitos em

prol da sociedade a que serve.
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RESUMO: O presente artigo, baseado em pesquisa tedrica e com utilizacao
do método dedutivo, visa a analisar questdes juridicas afetas aos mandados
de prisdo expedidos pelo Tribunal Penal Internacional contra Vladimir Putin,
atual Presidente da Federagdo Russa, e Maria Belova, Comisséria
Presidencial para os Direitos da Crianca daquele pais, no curso das
investigagdes de supostos crimes de guerra cometidos no contexto da invasio
da Ucrania, deflagrada em fevereiro de 2022. Iniciaremos com uma breve
contextualizacdo sobre aquele conflito armado, apontando os motivos
indicados na fundamentac¢do da decisdo tomada pelo Tribunal. Em seguida,
analisaremos a competéncia do TPI para julgar os responsdveis por crimes
cometidos durante a guerra da Ucrdnia, bem como se a decisao a respeito dos
investigados Putin e Belova atende aos principais requisitos definidos no
Estatuto de Roma e se os citados mandados de prisdo sdo de cumprimento
obrigatdrio pelos paises signatdrios daquele tratado. Por fim, abordaremos as
dificuldades que tornam improvdvel a execu¢do da decisdo, e o que isso
revela sobre o atual estigio de desenvolvimento da jurisdicdo penal
internacional.
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TITLE: Legal aspects of the "Putin case" and the limits to the effectiveness
of international criminal jurisdiction.

ABSTRACT: The present article, based on theoretical research and using the
deductive method, aims to analyze legal issues related to the arrest warrants
issued by the International Criminal Court against Vladimir Putin, the current
President of the Russian Federation, and Maria Belova, the Presidential
Commissioner for Children's Rights in that country, during the investigations
of alleged war crimes committed in the context of the invasion of Ukraine,
which began in February 2022. We will begin with a brief contextualization
of that armed conflict, pointing out the reasons indicated in the reasoning of
the decision taken by the Court. Next, we will analyze the ICC's jurisdiction
to judge those responsible for crimes committed during the war in Ukraine,
as well as whether the decision regarding the investigated individuals Putin
and Belova meets the main requirements defined in the Rome Statute and if
the mentioned arrest warrants are mandatory for the signatory countries of
that international treaty to comply with. Finally, we will address the
difficulties that make the execution of the decision unlikely, and what this
reveals about the current stage of development of international criminal
jurisdiction.
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war crimes; international criminal jurisdiction.
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Internacional para processar e julgar os crimes de guerra ocorridos no
contexto da invasdo russa na Ucrania — 3 Da for¢a cogente dos mandados de
deten¢do expedidos pelo Tribunal Penal Internacional em relagdo aos paises
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signatdrios do Estatuto de Roma — 4 Das dificuldades a execucdo dos
mandados de detencdo expedidos pelo TPI contra chefes de Estado em
exercicio no atual estigio de desenvolvimento da jurisdicio penal
internacional — 5 Conclusdo.

1 INTRODUCAO E CONTEXTUALIZACAO

No dia 23 de fevereiro de 2022, tropas da Federa¢do Russa, a mando
do seu Presidente ¢ Comandante Supremo Vladimir Vladimirovich Putin,
invadiram a Ucrinia, outra ex-reptblica soviética, inaugurando o pior
conflito armado em territério europeu desde a Segunda Guerra Mundial
(1939-1945). Os dois paises ja se encontravam em permanente estado de
tensdo desde 2014, quando a Russia invadiu e anexou a regido ucraniana da
Crimeia, sob protestos da maior parte da comunidade internacional.

No plano do Direito Internacional, a invasdo militar russa da Ucrania
representou um desafio flagrante e direto a ordem juridica estabelecida pela
Carta das Nagdes Unidas de 1945, que em seu art. 2° consagrou o principio
da solugdo pacifica das controvérsias' como um dos pilares fundamentais da
sociedade internacional pés-Segunda Guerra, vedando a agressdo entre
Estados.

Ao menos no plano deontolégico, no mundo sob a tutela da ONU, a
guerra nao é mais vista como um instrumento legitimo por meio do qual os
Estados podem perseguir os seus interesses estratégicos politicos,
econdmicos e territoriais, salvo em situagdes excepcionais, quando o uso da

forca poderd ser autorizado pelo Conselho de Seguranga ou no caso de

"ARTIGO 2 - A Organizagdo e seus Membros, para a realizacéo dos propdsitos mencionados no
Artigo 1, agirdo de acordo com os seguintes Principios:

(...)

3. Todos os Membros deverdo resolver suas controvérsias internacionais por meios pacificos, de
modo que ndo sejam ameacadas a paz, a seguranga e a justica internacionais.

4. Todos os Membros deverdo evitar em suas relagdes internacionais a ameaga ou o uso da
forga contra a integridade territorial ou a dependéncia politica de qualquer Estado, ou qualquer
outra agdo incompativel com os Propdsitos das Nagées Unidas.
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Estados que atuem em legitima defesa, conforme se depreende da leitura dos
artigos 392, 42° ¢ 51* da referida norma internacional.

Diante dessa grave ameaca de ruptura, a reagdo internacional ao ato
de agressdo comandado por Putin foi e segue sendo intensa, especialmente
entre as poténcias econdmicas e militares integrantes da Organiza¢do do
Tratado do Atlantico Norte — OTAN, que vém promovendo uma verdadeira
“guerra por procuragio™ contra a Russia, ao fornecerem armamento,
treinamento e outras formas de suporte aos combatentes ucranianos.

Em verdade, o confronto nos teatros de operagdes na Ucrdnia é uma
parcela visivel de um jogo interesses muito mais amplo, que opde, de um
lado, as poténcias ocidentais, e do outro a Rissia e seus aliados geopoliticos,
dentre os quais o mais relevante induvidosamente € a Republica Popular da

China. Pode-se afirmar, sem risco de exagero, que os efeitos dessa guerra

2 ARTIGO 39 - O Conselho de Seguranga determinard a existéncia de qualquer ameaga & paz,
ruptura da paz ou ato de agressdo, e fard recomendagées ou decidird que medidas deverdo ser
tomadas de acordo com os Artigos 41 e 42, a fim de manter ou restabelecer a paz e a seguranga
internacionais.

* ARTIGO 42 - No caso de o Conselho de Seguranga considerar que as medidas previstas no
Artigo 41 seriam ou demonstraram que sdo inadequadas, poderd levar e efeito, por meio de
forcas aéreas, navais ou terrestres, a agdo que julgar necessdria para manter ou restabelecer a
paz e a seguranga internacionais. Tal agdo poderd compreender demonstragaoes, bloqueios e
outras operagdes, por parte das forcas aéreas, navais ou terrestres dos Membros das Nagoes
Unidas.

* ARTIGO 51 - Nada na presente Carta prejudicard o direito inerente de legitima defesa
individual ou coletiva no caso de ocorrer um ataque armado contra um Membro das Nagdes
Unidas, até que o Conselho de Seguranga tenha tomado as medidas necessdrias para a
manutengdo da paz e da seguranga internacionais. As medidas tomadas pelos Membros no
exercicio desse direito de legitima defesa serdo comunicadas imediatamente ao Conselho de
Seguranga e ndo deverdo, de modo algum, atingir a autoridade e a responsabilidade que a
presente Carta atribui ao Conselho para levar a efeito, em qualquer tempo, a agdo que julgar
necessdria a manutengdo ou ao restabelecimento da paz e da seguranga internacionais.

> O termo “Guerra por procuragio” ou “Proxy War” se refere aos conflitos nos quais um Estado
enfrenta outro Estado, mas ao invés de usar as suas préprias forgas militares, luta através de
terceiros, que podem ser um outro Estado, milicias ou outras formas de grupos armados. Esse
fendmeno se tornou bastante comum durante a Guerra Fria (1945-1991), quando os Estados
Unidos da América e a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas competiram pela hegemonia
global, envolvendo-se em vérios embates estratégicos, porém sem jamais entrarem em confronto
direto, o que representava um dos maiores temores da comunidade internacional, ji que uma
guerra nuclear poderia (e ainda pode) significar a prépria aniquilacdo da espécie humana.
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serdo responsaveis por moldar parcela considerdvel da histéria em construcéo
no século XXI, diante desse contexto que alguns analistas jd consideram
como uma “nova Guerra Fria”®.

E indubitdvel, no entanto, que ninguém foi, € ou serd mais afetado
pelo conflito do que a populacdo da Ucrania, especialmente os civis, que nem
sempre vém sendo poupados no curso das hostilidades, apesar de toda a gama
de direitos dos quais sdo titulares perante o Direito Internacional
Humanitério.

Desde o inicio da guerra, surgiram multiplos relatos de graves
violagdes as Convengdes de Genebra e outras normas internacionais, a
exemplo do massacre ocorrido durante a batalha de Bucha, em margo de
2022, quando centenas de civis desarmados teriam sido vitimados por
militares russos, em muitos casos havendo indicios de execugdes sumarias,
segundo organizacdes de defesa dos direitos humanos, como a Human Rights
Watch’.

Como consequéncia dos eventos ocorridos em Bucha, a Russia foi
removida do Conselho de Direitos Humanos da ONU, por resolucio
aprovada pela Assembleia Geral ocorrida em abril de 2022. Votaram a favor

da deliberacio 93 pafses, 24 votaram contra e outros 58 se abstiveram®.,

® Essa expressdo vem sendo utilizada por um niimero crescente de analistas, a exemplo de Hugh
David Scott Greenway, para quem a invasao russa da Ucrania e a declaracdo conjunta de 04 de
fevereiro de 2022 emitida por Russia e China seriam sinais de que uma nova Guerra Fria ja teria
se iniciado. Para o articulista, as san¢des econdmicas impostas pelo Ocidente ndo serdo
suficientes para deter Vladimir Putin, havendo uma clara tendéncia de um progressivo
aprofundamento das tensdes entre os dois polos envolvidos, direta ou indiretamente, no
confronto (GREENWAY, H.D.S. Welcome to Cold War II. Boston Globe. Disponivel em:
https://www.bostonglobe.com/2022/02/25/opinion/welcome-cold-war-ii/. Acesso em: 23 mar.
2023.

" UKRAINE: Russian Forces’ Trail of Death in Bucha. Preserving. Evidence Critical for War
Crimes Prosecutions. Human Rights Watch. 21 abr. 2022. Disponivel em:
https://www.hrw.org/mews/2022/04/21/ukraine-russian-forces-trail-death-bucha. Acesso em: 23
mar. 2023.

8 LEDERER, Edith M. UN ousts Russia from Human Rights Council. Belfast Telegrapgh. 07
abr. 2022. Disponivel em: https://www.belfasttelegraph.co.uk/news/world-news/un-ousts-russia-
from-human-rights-council/41530906.html. Acesso em 23 mar. 2023.
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As diversas dentincias de abusos cometidos contra a populacdo civil
ucraniana levaram a uma crescente pressdo sobre organismos internacionais
competentes para a apuracdo e eventual punicdo de tais crimes de guerra,
especialmente o Tribunal Internacional — TPI, tendo em vista que o
processamento e julgamento dessa espécie de delito é uma de suas
competéncias definidas em seu tratado constitutivo.

Atendendo a essas demandas, em 02 de marco de 2022, o
Procurador-Geral atuante naquela Corte, Karim Asad Ahmad Khan,
promoveu a abertura de inquérito com o propdsito de apurar as alegadas
violagdes do Direito Humanitdrio ocorridas no curso da invasio’, apds
requerimento de 39 Estados-partes do Estatuto de Roma.

As apuragdes prosseguiram com apoio da parcela expressiva da
comunidade internacional e, em maio de 2022, o Conselho de Direitos
Humanos da ONU também determinou a abertura de investigacdo sobre as
graves violacdes de direitos que vinham ocorrendo nas regides da capital
Kiev, Chernihiv, Kharkiv e Sumy'’. A resolucio foi aprovada por ampla
maioria dos seus membros, tendo obtido 33 votos favordveis e apenas 2
contrarios, da China e da Eritreia.

Naquele mesmo més, o TPI enviou uma equipe composta por 42
especialistas a Ucrdnia, com o propdsito de coletar provas das alegadas
violagdes massivas de direitos humanos cometidas pelas tropas russas'’. O

objetivo da missdo era apurar especialmente as dentncias de execugdes

® Statement of ICC Prosecutor, Karim A.A. Khan QC, on the Situation in Ukraine: “I have
decided to proceed with opening an investigation.” International Criminal Court, 28 fev. 2022.
Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/news/statement-icc-prosecutor-karim-aa-khan-qc-
situation-ukraine-i-have-decided-proceed-opening Acesso em: 22 mar. 2023.

" INDEPENDENT International Commission of Inquiry on Ukraine. United Nations — Human
Rights Council. Disponivel em: https://www.ohchr.org/en/hr-bodies/hre/iicihr-ukraine/index.
Acesso em 22 mar. 2023.

' TPI envia missdo para investigar crimes de guerra na Ucrnia. DW, 17 mai. 2022. Disponivel
em: https://www.dw.com/pt-br/tpi-envia-miss%C3%A3o0-para-investigar-crimes-de-guerra-na-
ucr%C3%A2nia/a-61830154 . Acesso em 24 mar. 2023.
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sumadrias cometidas contra civis e outros abusos, como préticas de tortura e
deportagdo ilicita de nacionais ucranianos, incluindo criancgas.

Apesar do notdvel interesse da comunidade internacional nas
apuracdes, muitos especialistas, desde o inicio da guerra, viam com ceticismo
a possibilidade de medidas efetivas contra os autores intelectuais das
atrocidades cometidas na Ucrinia. Entre as razdes que justificam essa
postura, encontra-se o fato de que, desde que entrou em funcionamento, em
julho de 2002, o Tribunal de Haia processou e condenou basicamente
nacionais de Estados com menor expressdo militar, econdmica e geopolitica,
especialmente paises africanos. Jamais isso ocorreu com um governante ou
oficial de alto escaldo vinculado a um pais tdo poderoso como a Ruissia, que
além de uma poténcia nuclear, ¢ membro permanente do Conselho de
Seguranga da ONU, detendo poder de veto naquele relevante colegiado.

E nesse contexto que, em 17/03/2023, a sociedade internacional foi
surpreendida pela divulgacdo de um mandado de prisdo expedido pelo TPI
contra Vladimir Putin e a Comissaria Presidencial para os Direitos da Crianga
da Federagdo Russa, Maria Alekseyena Lvova Belova. Comunicado de
imprensa'? divulgado pelo Tribunal revelou que as imputacdes que
embasaram a decisdo envolvem a deportacdo ilegal de criangas ucranianas de
areas ocupadas na Ucrania para o territério russo, o que configuraria os
crimes de guerra previstos nos artigos 8 (2) (a) (VII) e 8 (2) (b) (VIII), na
forma dos artigos 25 (3) e 28 (b), todos do Estatuo de Roma.

O governo russo reagiu alegando que o mandado de prisdo € ilegal,
ja que os chefes de Estado possuem imunidade absoluta em relagdo a
jurisdigcdo “de outros paises”. Afirmou ainda que a conduta do procurador e

dos juizes responsaveis pela ordem “contém indicios de crimes previstos no

2 SITUATION in Ukraine: ICC judges issue arrest warrants against Vladimir Vladimirovich
Putin and Maria Alekseyevna Lvova-Belova. International Criminal Court, 17 mar. 2023.
Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/news/situation-ukraine-icc-judges-issue-arrest-warrants-
against-vladimir-vladimirovich-putin-and Acesso em: 24 mar. 2023.
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Codigo Penal russo”, pois representaria a tomada de medidas contra o
representante de um Estado protegido por normas internacionais, “com o
objetivo de entorpecer as relagdes internacionais”. Baseando-se nessas
premissas, o Comité de Instrucdo da Riissia — CRI, promoveu a abertura de
uma investigacdo criminal contra o procurador Khan e contra os juizes
Tomoko Akane, Rosario Salvatore Aitala e Sergio Gerardo Ugalde
Godinez".

Importa destacar que nem a Rissia e nem a Ucrania sdo paises
signatdrios do Estatuto de Roma, tratado que instituiu o Tribunal Penal
Internacional e estabeleceu a sua jurisdi¢cdo e competéncia.

Diante desse cendrio de embates e controvérsias, o presente estudo
visa a analisar os principais aspectos juridicos dos mandados de prisdo
expedidos pelo TPI em desfavor de Putin e Belova, focando-se nos seguintes
aspectos: (a) competéncia do referido Tribunal Internacional para processar e
julgar os supostos delitos imputados aos investigados e os demais crimes de
guerra ocorridos no contexto da invasdo russa da Ucrania; (b) forca cogente
dos mandados em relagdo aos paises signatdrios do referido tratado
internacional, dentre os quais se encontra a Reptblica Federativa do Brasil;
(c) empecilhos existentes a efetivacdo da ordem pelos Estados Partes do
Estatuto de Roma e o que eles revelam sobre o atual estigio de
desenvolvimento da jurisdicdo penal internacional.

Por fim, cumpre destacar que ndo integra o escopo deste trabalho a
andlise do mérito da decisdo do TPI, ou seja, a sua corre¢do ou incorrego
material, pois isso dependeria do escrutinio aprofundado das provas as quais

a Corte de Haia teve acesso, o que fugiria ao foco e objetivos propostos.

13 RUSSIA abre processo contra Tribunal Penal Internacional. DW, 20 mar. 2023. Disponivel
em: https://www.dw.com/pt-002/r%C3 %B Assia-abre-processo-contra-tribunal-penal-
internacional/a-65051760. Acesso em: 24 mar. 2023.
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Para atingir a finalidade proposta, adotamos o método hipotético-
dedutivo, por meio de pesquisa tedrica bibliogrifica e andlise de textos

normativos.

2 DA COMPETENCIA DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL
PARA PROCESSAR E JULGAR OS CRIMES DE GUERRA
OCORRIDOS NO CONTEXTO DA INVASAO RUSSA NA UCRANIA

O Tribunal Penal Internacional foi instituido pelo Estatuto de Roma,
de 17 de julho de 1998, mas a sua efetiva instalagdo ocorreu no ano de 2002,
quando o tratado alcancou as 60 ratifica¢cdes necessdrias para a sua entrada

. 14
em vigor, nos termos do seu art. 126, 1

. O Brasil incorporou o Estatuto ao
seu ordenamento juridico por meio do Decreto 4.388, de 25 de setembro de
2002.

Nos termos do Estatuto de Roma, a competéncia do TPI restringir-
se-4 aos crimes mais graves, que afetam a comunidade internacional no seu
conjunto, abarcando: (a) O crime de genocidio; (b) Crimes contra a
humanidade; (c) Crimes de guerra; (d) O crime de agresszio15 . No entanto,
existe uma restricdo com relagdo a esta tdltima espécie delitiva, j4 que a
competéncia do Tribunal para o julgamento do crime de agressdo dependerd
de disposi¢cdo especifica que defina tal crime e enuncie as condigdes nas
quais o TPI serd competente para a sua aprecia¢fo, nos termos dos artigos
121 e 123 do seu tratado constitutivo.'

Apenas com a Conferéncia de Kampala, em 2010, a referida
disposicdo especifica comecou a ser discutida, sendo que apds mais um largo
periodo, em julho de 2018, a emenda Kampala foi finalmente oficializada,

prevendo vacatio legis de um ano para os paises que a ratificarem. Além da

14 O presente Estatuto entrard em vigor no primeiro dia do més seguinte ao termo de um periodo
de 60 dias apds a data do depdsito do sexagésimo instrumento de ratificacdo, de aceitacdo, de
aprovagdo ou de adesdo junto do Secretdrio-Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas.

15 Art. 5°, (1), do Estatuto de Roma.

19 Idem, art. 5°, (2).
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defini¢@o do crime de agressdo, foram estabelecidas as circunstancias em que
o Tribunal Penal Internacional terd competéncia para processar e julgar essa
espécie delitiva.

Diferentemente do que ocorre com os demais crimes de competéncia
do TPI, que poderdo ser processados e julgados pelo Tribunal quando
presentes quaisquer das circunstancias indicadas nas alineas “a” a “c” do
artigo 13 do Estatuto de Roma, no caso do crime de agressdo aplica-se, a
principio, apenas a alinea “b”, que demanda dentncia do Conselho de
Seguranga da ONU ao Procurador-Geral. Tal disposi¢do vai ao encontro do
que prescreve o artigo 39 da Carta das Nagdes Unidas'’, o qual, para alguns
especialistas, ja determinava que a identificag@o das situagdes configuradoras
do delito de agressdo na seara internacional seria prerrogativa exclusiva
daquele colegiado, muito embora a matéria seja objeto de alguma
divergéncia.'® "

De todo modo, no caso da invasdo da Ucréinia ocorrida em fevereiro

de 2022, essas condicdes ndo estdo presentes. Primeiramente porque, como ja

" ARTIGO 39 - O Conselho de Seguranca determinard a existéncia de qualquer ameaga a paz,
ruptura da paz ou ato de agressdo, e fard recomendagéoes ou decidird que medidas deverdo ser
tomadas de acordo com os Artigos 41 e 42, a fim de manter ou restabelecer a paz e a seguranca
internacionais.

'8 “4s opiniées sobre a influéncia do Conselho logo sofreram uma divisdo, pois alguns
acreditavam que o poder do Conselho de Seguranga para determinar a ocorréncia de “agressdo
ndo é exclusivo, pois, no contexto do Tribunal Penal Internacional, a Carta permite que outros
orgdos, como a Corte Internacional de Justica ou a Assembléia Geral, possam também
determinar a existéncia de agressao’. (STEIN, 2005, p. 02). Outros, porém, entendiam “que, sob
a Carta das Nagoes Unidas, o Conselho de Seguranga deve determinar a existéncia de um ato de
agressdo como uma pré-condigdo para qualquer acusagdo de crime de agressao’. (STEIN, 2005,
p.01).” (FEIJO, Alexsandro Rahbani Aragdo; NEVES, Juliana Mendonga A influéncia do
Conselho de Seguranca da ONU nas decisdes do Tribunal Penal Internacional: casos do Iraque e
de Darfur. p. 09)

19 Para André de Carvalho Ramos, uma anélise mais acurada do Estatuto de Roma e da citada
emenda de revisdo levam a conclusdo de que a interferéncia do Conselho de Segurancga é
desnecessdria apenas em uma hipétese: quando houver provocacio por Estado Parte ao
Procurador do TPI ou ainda por iniciativa prépria do Procurador (motu proprio), caso os Estados
envolvidos na agressao sejam: (i) partes do Estatuto de Roma, (ii) sendo que um deles deve ter
ratificado a Emenda de Kampala, e ainda (iii) o Estado agressor néo tenha aderido a cldusula de
exclusdo da jurisdi¢do da Corte sobre o crime de agressdo (RAMOS, André de Carvalho. Curso
de direitos humanos. 4. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 481).
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mencionado, nenhum dos dois paises envolvidos no confronto é parte do
Estatuto de Roma. Ademais, inexistiu atua¢do do Conselho de Segurancga
com o propésito de enquadramento do fato como crime de agressdo, o que é
6bvio diante da condi¢do de membro permanente e com poder de veto
ostentada pela Federacdo Russa naquele colegiado.

Desta forma, o crime de agressdo possivelmente configurado com a
referida operacdo militar iniciada por ordem de Putin escapa a competéncia
do Tribunal Penal Internacional. Como j4 ressaltado, no entanto, ndo foi o
ataque a Ucrania, por si s6, que levou a determinagdo de prisdo em desfavor
de Putin e Belova, mas sim fatos ocorridos ji no curso do conflito. Mais
especificamente, a pretensa deportacdo e transferéncia ilegal de criancas do
territério ucraniano para a Federacdo Russa, o que configuraria, em tese, o
crime de guerra tipificado nos artigos 8 (2) (a) (VID) e 8 (2) (b) (VIII) do
Estatuto de Roma.

Desta forma, o critério da tipicidade foi atendido, ja que as condutas
atribuidas aos investigados constituem crimes de guerra devidamente
previstos no Estatuto. Frise-se que o ndo reconhecimento do estado de guerra
pela Rissia, que qualifica a invasdo da Ucrania como uma “operac¢do militar
especial”, ¢ irrelevante no tocante a subsuncao realizada pelo Tribunal, ante o
que dispde a parte final do art. 2°, comum as quatro convengdes de Genebra
de 19497

Convém ressaltar que o fato de Ucrdnia e Russia ndo terem
ratificado o Estatuto ndo € apto, por si s, para afastar a jurisdicdo do TPI
quanto aos crimes eventualmente cometidos por seus respectivos cidadaos.
Com efeito, as hipéteses de competéncia do TPI sdo definidas segundo
critérios materiais (ratione materiae), ou seja, em se tratando de crime

previsto no Estatuto de Roma e estando preenchidas determinadas condicdes

? Afora as disposi¢des que devem vigorar em tempo de paz, a presente Convengdo se aplicard
em caso de guerra declarada ou de qualquer outro conflito armado que surja entre duas ou
vdrias das Altas Partes Contratantes, mesmo que o estado de guerra ndo seja reconhecido por
uma delas. (g.n).
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nele estabelecidas, a jurisdicdo daquela Corte se impord, ndo existindo

qualquer
jurisdicionado(s).

absoluta decorrente da nacionalidade do(s)

Dispde o art. 12 do Estatuto de Roma:

Condicdes Prévias ao Exercicio da Jurisdi¢cdo

1. O Estado que se torne Parte no presente Estatuto, aceitard a
jurisdi¢do do Tribunal relativamente aos crimes a que se
refere o artigo 5°.

2. Nos casos referidos nos paragrafos a) ou c) do artigo 13, o
Tribunal poderd exercer a sua jurisdicio se um ou mais
Estados a seguir identificados forem Partes no presente
Estatuto ou aceitarem a competéncia do Tribunal de
acordo com o disposto no paragrafo 3%

a) Estado em cujo territério tenha tido lugar a conduta
em causa, ou, se o crime tiver sido cometido a bordo de
um navio ou de uma aeronave, o Estado de matricula do
navio ou aeronave;

b) Estado de que seja nacional a pessoa a quem ¢
imputado um crime.

3. Se a aceita¢do da competéncia do Tribunal por um Estado
que ndo seja Parte no presente Estatuto for necessdria nos
termos do pardgrafo 2°, pode o referido Estado, mediante
declarac@o depositada junto do Secretdrio, consentir em que o
Tribunal exerca a sua competéncia em relagcdo ao crime em
questdo. O Estado que tiver aceito a competéncia do Tribunal
colaborard com este, sem qualquer demora ou excecdo, de
acordo com o disposto no Capitulo IX.

Dos trechos em negrito decorrem algumas conclusdes importantes.

Primeiramente, o dispositivo deixa claro que € possivel a aceitacdo voluntaria

da competéncia do Tribunal por Estados que nio sejam partes do Estatuto.

Por outro lado, também resulta evidente que essa aceitacdo, em cada caso,

dependerd da existéncia de um vinculo especial entre o Estado aceitante e os

crimes a serem processados, podendo ser esse vinculo definido por um

critério objetivo (alinea “a”), quando serd levada em conta a titularidade do

territério, bem como, quando for o caso, a matricula do navio ou aeronave em
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que ocorreu o delito, ou por um critério subjetivo (alinea “b”"), quando o fator
decisivo seré a nacionalidade do suposto criminoso®'.

Por outro lado, nada na literalidade do texto normativo parece
indicar que os referidos critérios sdo cumulativos. Pelo contrdrio, até para
evitar situacdes de odiosa impunidade, um dos propdsitos primordiais que
inspiraram a criacdo do TPI, a melhor interpretacio da norma leva a
conclusdo de que, estando presente qualquer das circunstancias indicadas nas
alineas supracitadas, a jurisdi¢do daquela Corte poderd ser fixada, desde que
presentes as demais condi¢des dispostas no Estatuto, incluindo a abertura de
investigacdo pelo Procurador. Portanto, tendo o crime ocorrido no territério
do Estado-parte ou aceitante da jurisdicdo do Tribunal, € irrelevante a
nacionalidade do agente.

Trata-se de uma observagdo bastante pertinente para o caso em
exame, pois desde 08 de setembro de 2015, ainda no contexto da invasdo e
anexagdo da Crimeia pela Russia, que havia ocorrido no ano anterior, a
Ucréania formalizou declaragdo aceitando a jurisdicdo do TPI a partir de 20
fevereiro de 2014, e sem data limite, para crimes internacionais cometidos,
em seu territério, por oficiais da Federagdo Russa e por lideres dos grupos
terroristas DNR e LNR™.

Também ndo parece ser objeto de controvérsia relevante a
constatacdo segundo a qual a exigéncia de que o crime tenha ocorrido no
territério do Estado-parte do Estatuto de Roma ou que tenha aceitado a

jurisdicdo do Tribunal nido impede a punicdo dos autores intelectuais do

%! Note-se que quando a demanda for iniciada por dentincia apresentada pelo Conselho de
Seguranga ao Procurador, nos termos do art. 13, alinea “b”, do Estatuto, essas condi¢des ndo se
aplicam. Em outros termos, nessa hipdtese, o Tribunal Penal Internacional serd competente para
apreciac@o do caso, mesmo que o crime tenha ocorrido no territério de Estado que ndo seja parte
no Estatuto de Roma e nem tenha aceitado a sua competéncia na forma do artigo 12 (3). Do
mesmo modo, em se tratando de demanda apresentada pelo Conselho de Seguranga, ndo se
exigird qualquer condicionante relativa a nacionalidade da pessoa a ser investigada.

22 A Ucrania ja havia aceitado a competéncia do TPI por meio de uma declaracio anterior,
apresentada em 09 de abril de 2014, porém com uma abrangéncia temporal mais limitada, ja que
se referia somente a crimes cometidos entre 21 de novembro de 2013 e 22 de fevereiro de 2014.
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crime, mesmo quando estes ndo tenham sequer pisado no teatro de operacdes,
tendo em vista o que dispde o art. 25 (3) do Estatuto de Roma, que autoriza a
responsabilizagdo criminal individual do agente que pratica o crime “por

intermédio de outrem”?

, bem como que tenha ordenado, solicitado ou
instigado a pratica do delito™.

Por outro lado, a condi¢do de Chefe de Estado do suposto autor do
crime ndo afasta a possibilidade de sua punicdo, ante o principio®™ da
irrelevancia da qualidade oficial, disposto expressamente no artigo 27°° do
Estatuto de Roma.

Por fim, o cardter subsididrio da jurisdi¢do internacional, na forma

dos artigos 1° e 17 do Estatuto de Roma27, foi respeitado, tendo em vista a

z Artigo 25 (3) (a) do Estatuto de Roma.

# Idem, artigo 25 (3) (b).

» Em que pese seja referida desta forma aparentemente pela parcela mais expressiva da doutrina,
parece-nos que a norma em questao se amolda melhor ao conceito de “regra”, dentro da
classificagdo proposta pelo jurista alemao Robert Alexy. De fato, trata-se de norma que rechaca
em absoluto a aplica¢@o, no ambito da jurisdicdo internacional do TPI, de qualquer privilégio ou
imunidade concedido aos chefes de Estado pelas ordens juridicas internas. No se trata de um
“mandado de otimizagdo”, mas sim de uma prescrigdo direta e concreta, que pode ser cumprida
ou ndo (o que o jurista denomina modelo tudo-ou-nada), mas ndo submetida ao método da
ponderacdo de interesses aplicdvel aos principios. (ALEXY, Robert. Derecho e razon prdtica.
México: Fontamara, 1993). No entanto, optamos por permanecer utilizando a expressao
“principio da irrelevancia da qualidade oficial” neste trabalho, por ja se encontrar consagrada na
doutrina penal e internacionalista.

* Irrelevancia da Qualidade Oficial. 1. O presente Estatuto serd aplicdvel de forma igual a
todas as pessoas sem distingdo alguma baseada na qualidade oficial. Em particular, a qualidade
oficial de Chefe de Estado ou de Governo, de membro de Governo ou do Parlamento, de
representante eleito ou de funciondrio piiblico, em caso algum eximird a pessoa em causa de
responsabilidade criminal nos termos do presente Estatuto, nem constituird de per se motivo de
redugdo da pena. 2. As imunidades ou normas de procedimento especiais decorrentes da
qualidade oficial de uma pessoa; nos termos do direito interno ou do direito internacional, ndo
deverdo obstar a que o Tribunal exerca a sua jurisdi¢do sobre essa pessoa.

7 Sobre a natureza subsididria do TPI frente as jurisdi¢des nacionais, Valério Mazzuoli pontua
que: “De fato, no predambulo do Estatuto se 1€ que a intengdo dos Estados foi criar um Tribunal
‘complementar as jurisdi¢des nacionais’, para o fim de processar e julgar os individuos acusados
de cometer os crimes de maior gravidade que afetam a sociedade internacional como um todo.
Destaque-se, contudo, que essa caracteristica ‘complementar as jurisdigdes penais nacionais’
(também presente na redagdo do art. 1° do Estatuto) conota aqui, uma jurisdi¢ao subsididria. De
fato, parece ndo se tratar do caso em que qualquer das jurisdi¢des (interna e internacional) possa
atuar concorrentemente a outra, e sim da hipdtese em que a jurisdicdo universal s6 intervird
(subsidiariamente, ultima ratio) quando o direito interno (na esfera criminal) ndo o fizer,
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6bvia e completa auséncia de qualquer vontade (e até mesmo possibilidade,
ante as condicdes politicas existente naquele pais) das instituicdes judicidrias
russas no sentido de promoverem a responsabilizacdo dos possiveis autores
de crimes de guerra cometidos na Ucrénia.

Desta forma, e considerando a decisdo do Procurador do TPI de
promover a abertura de inquérito para investigar os delitos cometidos no
contexto da invasao russa da Ucrania, conclui-se que estdo preenchidas todas
as condigdes, tanto formais como materiais, para que o Tribunal Penal
Internacional possa exercer a sua jurisdicdo a respeito dos crimes

supostamente perpetrados por Vladimir Putin e Maria Belova.

3 DA FORCA COGENTE DOS MANDADOS DE DETENCAO
EXPEDIDOS PELO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL EM
RELACAO AOS PAISES SIGNATARIOS DO ESTATUTO DE ROMA

Como destaca Fldvia Piovesan, no dmbito do sistema global de
protecdo dos direitos humanos, ao contrario do que ja ocorre em alguns
sistemas regionais, ainda ndo existe uma Corte Internacional permanente com
competéncia especializada em casos envolvendo violagdes desses direitos,
lacuna que foi parcialmente colmatada com a aprovacdo e entrada em vigor
do Estatuto do Tribunal Penal Internacional, a partir de quando o “sistema
global passou a contemplar um Orgdo jurisdicional internacional penal
competente para julgar os mais graves crimes que atentam contra a ordem
internacional””®,

A jurista ressalta, ademais, uma das principais diferencas existentes
entre o Tribunal Penal Internacional e seus antecessores histricos mais
recentes, o Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia (1993) e o

Tribunal Penal Internacional para Ruanda (1994):

segundo os critérios definidos pelo préprio Estatuto de Roma (art. 17). (MAZZUOLLI, Valério de
Oliveira. Curso de direito internacional Piblico. 15 ed. — Rio de Janeiro, Forense, 2023, p. 911)
B PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 16 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 315.
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O Tribunal Penal Internacional permite limitar a seletividade
politica até entdo existente. Como visto, os Tribunais ad hoc,
criados na década de 90 para julgar os crimes ocorridos na
ex-lugosldvia e em Ruanda, basearam-se em resolucdes do
Conselho de Seguranga da ONU, para as quais se requer o
consenso dos 5 membros permanentes, com poder de veto,
nos termos do art. 27, pardgrafo 3°, da Carta da ONU. Ao
contrario, o Tribunal Penal Internacional assenta-se no
primado da legalidade, mediante uma justi¢a preestabelecida,
permanente e independente, aplicdvel igualmente a todos os
Estados que a reconhecem, capaz de assegurar direitos e
combater a impunidade, especialmente a dos mais graves
crimes internacionais. Consagra-se o principio da
universalidade, na medida em que o Estatuto de Roma aplica-
se universalmente a todos os Estados-partes, que sdo iguais

frente ao Tribunal Penal, afastando-se a relacdo entre

. ;
“vencedores” e “vencidos™”.

De fato, a discuss@o sobre a eventual parcialidade e o cariter de
excecdo de tribunais internacionais constituidos ad hoc, normalmente apds
situagdes de conflitos armados marcados por violagcdes generalizadas de
direitos, € bastante antiga, e se aprofundou ap6s a 2* Guerra Mundial, quando
os Aliados, vitoriosos sobre as for¢as do Eixo, constituiram dois tribunais
dessa espécie, o Tribunal Militar Internacional ou “Tribunal de Nuremberg” e
o Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente ou “Tribunal de
Toquio”.

O Tribunal Penal Internacional, por sua vez, possui natureza
permanente e competéncia limitada a fatos posteriores a entrada em vigéncia
do Estatuto de Roma. Ademais, ao contrario dos antigos tribunais de guerra,
a sua criacao ndo resultou de uma imposicdo dos vencedores aos vencidos, e
sim da convergéncia de vontades dos paises signatirios do seu tratado
constitutivo.

Nao por outra razdo, a jurisdi¢do do TPI exercida sobre os Estados
Partes do Estatuto em nada viola a soberania desses paises, ja que o ato de

assinar um tratado assumindo compromissos na esfera internacional é

¥ Op. cit, p. 319.
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justamente uma das formas de manifestacio mais cldssicas da vontade

soberana estatal>’.

Alguns autores,

como Valério Mazzuoli, defendem que as

disposi¢des do Estatuto de Roma prevalecem até mesmo sobre as normas

constitucionais dos ordenamentos juridicos internos:

Sobre as caracteristicas do Estatuto de Roma de 1998, cabe
assinalar algumas questdes. A primeira delas € que o Estatuto
detém nivel supraconstitucional nas ordens domésticas, eis
que ndo se trata de qualquer tratado, mas de um tratado
especial de natureza centrifuga, cujas normas derrogam
(superam) todo tipo de normas do Direito interno. Os tratados
ou normas de direitos humanos centrifugos sdo os que regem
as relagdes juridicas dos Estados ou dos individuos com a
chamada jurisdi¢do global (ou universal). (...) O tnico orgdo
jurisdicional com alcance universal atualmente existente € o
TPI; dai o seu status supraconstitucional em face aos
ordenamentos domésticos®'.

O artigo 58 do Estatuto de Roma prescreve que a qualquer

momento, apds a abertura do inquérito, o Juizo de instru¢cdo do TPI poderd, a

pedido do Procurador, emitir mandado de detengdo contra pessoas

investigadas, quando configurada alguma das situa¢des elencadas nos

parégrafos 1 e 2 do dispositivo.

30 No caso do Brasil, existe um argumento adicional, jd que a prépria Constituicdo Federal de
1988, em seu art. 5°, § 4°, resultante da Emenda Constitucional n° 45 de 2004, passou a prever
expressamente a submissdo do pais a jurisdi¢do de Tribunal Penal Internacional a cuja criagdo

tenha manifestado adesdo.
' Op. cit, p. 910/911.

2 1. A todo o momento apds a abertura do inquérito, o Juizo de Instrugdo poderd, a pedido do
Procurador, emitir um mandado de deten¢do contra uma pessoa se, apds examinar o pedido e as
provas ou outras informagées submetidas pelo Procurador, considerar que: a) Existem motivos
suficientes para crer que essa pessoa cometeu um crime da competéncia do Tribunal; e b) A
detengdo dessa pessoa se mostra necessdria para: i) Garantir o seu comparecimento em
tribunal; ii) Garantir que ndo obstruird, nem pord em perigo, o inquérito ou a ag¢do do Tribunal;
ou iii) Se for o caso, impedir que a pessoa continue a cometer esse crime ou um crime conexo
que seja da competéncia do Tribunal e tenha a sua origem nas mesmas circunstincias. 2. Do
requerimento do Procurador deverdo constar os seguintes elementos: a) O nome da pessoa em
causa e qualquer outro elemento itil de identificacdo; b) A referéncia precisa do crime da
competéncia do Tribunal que a pessoa tenha presumivelmente cometido; c) Uma descrigdo
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Com o propésito de viabilizar o cumprimento dessas decisdes, 0
Estatuto estabelece um regime de cooperacdo entre o Tribunal e os paises
signatdrios. O artigo 86 fixa como um dever dos Estados Partes cooperarem
plenamente com o Tribunal no inquérito e no procedimento contra crimes da
competéncia deste. J4 o artigo 88 determina que os signatirios deverdo
assegurar-se de que o seu direito interno prevé procedimentos que permitam
responder a todas as formas de cooperag@o especificadas no capitulo IX do
Estatuto, o que inclui o cumprimento dos mandados de detenciao expedidos
pela Corte.

No tocante ao cumprimento das decisdes do TPI que determinam a
detencdo de investigados por crimes de competéncia daquela Corte, leciona

Najla Nassif Palma:

Em um s6 requerimento, O TPI poderd pedir a detencdo
(prisdo provisdria ou preventiva) e entrega de uma pessoa a
qualquer Estado em cujo territério essa pessoa possa se
encontrar. Os Estados Partes que tém um compromisso com o
ER dardo satisfacdo aos pedidos. Se a pessoa impugnar o
pedido de entrega em algum tribunal nacional com base no
principio ne bis in idem, o Estado imediatamente consultard o
TPI para saber se ja houve uma decisdo sobre admissibilidade
do feito nos termos dos arts. 18.0 ¢ 19.0 do ER. Em caso
positivo, o Estado dard seguimento ao pedido. Em caso
negativo, o Estado poderd postergar o andamento do pedido
até qgl?e o Tribunal se pronuncie sobre a admissibilidade do
feito.™

Desta forma, em que pese tenha conferido algum grau de liberdade
aos Estados-partes quanto aos procedimentos para a cooperagdo com o TPI,
tema a ser regulado pelo direito interno de cada pais, o Estatuto de Roma ndo
deixa margem para dividas quanto a natureza impositiva do dever de
cooperar. Em outros termos, as decisdes do Tribunal devem ser cumpridas

pelos Estados signatarios, obriga¢do esta que ndo depende de qualquer

sucinta dos fatos que alegadamente constituem o crime; d) Um resumo das provas e de qualquer
outra informagdo que constitua motivo suficiente para crer que a pessoa cometeu o crime; e 0s
motivos pelos quais o Procurador considere necessdrio proceder a detengdo daquela pessoa.

3 PALMA, Najla Nassif. Direito Internacional Humanitdrio e Direito Penal Internacional. Rio
de Janeiro: Fundagdo Trompowsky, 2008, p. 221.
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espécie de juizo de conveniéncia ou oportunidade a ser expresso pelos seus
destinatdrios.

Reforca essa percepgdo a previsdo do artigo 87 do Estatuto, segundo
0o qual em caso de recusa de um pedido de cooperagdo por um Estado
signatario, o Tribunal podera elaborar um relatério e remeter a questdo a
Assembléia dos Estados Partes ou ao Conselho de Segurancga, quando tiver
sido este a submeter o fato ao Tribunal. J4 o artigo 112 (2) (g) estabelece
como uma das atribuicdes da Assembleia dos Estados Partes decidir, em
harmonia com os pardgrafos 5 e 7 do artigo 87, qualquer questdo relativa a
ndo cooperacdo dos Estados. Depreende-se, desta forma, que medidas
poderdo ser adotadas pelo 6rgdo competente (Assembleia ou Conselho de
Seguranga, conforme o caso), no campo da responsabilidade internacional,

em face do Estado que se recusar a cooperar com o TPIL.

4 DAS DIFICULDADES A EXECUCAO DOS MANDADOS DE
DETENCAO EXPEDIDOS PELO TPI CONTRA CHEFES DE
ESTADO EM EXECICIO NO ATUAL ESTAGIO DE
DESENVOLVIMENTO DA JURISDICAO PENAL INTERNACIONAL

Em marco de 2009 e julho de 2010, o Tribunal Penal Internacional
emitiu mandados de detengdo contra Omar Hassan Ahmad al-Bashir, entao
Presidente da Republica do Suddo, sob a acusagdo do cometimento de crimes
contra a humanidade e de genocidio que teriam ocorrido entre 2003 e 2008
no contexto do conflito armado na regido de Darfur, no qual perderam a vida
cerca de 300.000 pessoas, segundo estimativas da ONU divulgadas na

< 34
época™.

3 Essa estimativa foi divulgada pelo entio subsecretrio-geral de ajuda humanitaria das Nagdes
Unidas, John Holmes, em abril de 2008 (MORTOs em Darfur podem chegar a 300 mil, diz
ONU. BBC Brasil, 23. Abr. 2008. Disponivel em:
https://www.bbc.com/portuguese/reporterbbc/story/2008/04/080423 _darfurmortos_ac. Acesso
em: 17 abr. 2023).
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Era a primeira vez que o TPI determinava a prisdo e entrega de um
chefe de Estado em exercicio, o que gerou fortes reagdes de parte da
sociedade internacional. Além das objegcdes apresentadas pelo préprio
governo do Sudio, a decisdo da Corte foi expressamente rejeitada pela China,
pela Russia e por entidades supranacionais, como a Unido Africana, a Liga
Arabe e 0 Movimento dos Nio Alinhados, férum internacional composto por
120 paises que ndo integram qualquer grande bloco de poder.” *

O TPI encaminhou pedidos de cooperagdo para execugdo do referido
mandado de deteng@o e entrega a diversos Estados, dentre eles o Brasil, o que
deu origem a Peticdo n° 4625, instaurada perante o Supremo Tribunal
Federal. Decorridos 11 anos de tramitacdo, ndo houve decisdo de mérito, pois
a Ministra Rosa Weber julgou o pedido prejudicado, em virtude da prisao de
al-Bashir ocorrida no Sudao, apds um golpe que lhe retirou do poder em abril
de 2019, o que tornaria materialmente inexequivel a decisdo proferida pelo
TPI”.

Apesar da prisdo de al-Bashir, e da promessa do novo governo do
Suddo no sentido de que o ex-ditador seria entregue para que fosse
processado e julgado em Haia™, até o momento isso ndo ocorreu.

Como ressaltam Frangoise Dominique Valéry e Thiago Oliveira

Moreira®, a auséncia de efetividade da decisdo proferida pelo Tribunal Penal

% BUCKLEY, Chris. China pede cautela com acusacdes contra lider do Suddo. Extra, 18 jul.
2008. Disponivel em:https://extra.globo.com/noticias/mundo/china-pede-cautela-com-acusacoes-
contra-lider-do-sudao-544886.html. Acesso em: 17 abr. 2023.

% ARIEFF, Alexis (Coord.) et al. International Criminal Court Cases in Africa: Status and Policy
Issues. Congressional Research Service. 22 jul. 2011. Disponivel em:
https://sgp.fas.org/crs/row/RL34665.pdf . Acesso em 17 abr. 2023.

7 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo proferida pela Ministra Rosa Weber na
PET4625. Portal do STF. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15343576063 &ext=.pdf. Acesso em 17
abr. 2023.

¥ SUDAO entregara ex-presidente Omar al Bashir ao Tribunal Penal Internacional. G1, 11 ago.
2021. Disponivel em: https://gl.globo.com/mundo/noticia/2021/08/11/sudao-entregara-ex-
presidente-omar-al-bashir-ao-tribunal-penal-internacional.ghtml. Acesso em 13 abr. 2023.

* VALERY, Francoise Dominique; MOREIRA, Thiago Oliveira. Justica criminal em
construgdo: o tribunal penal internacional e o caso Lubanga. Revista de Direito Brasileira, v. 4,
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Internacional, nesse € em outros casos, decorreu muito mais interferéncias
politicas do que de fatores juridicos.

O “caso al-Bashir” antecipou discussdes que certamente também
serdo travadas a respeito do “caso Putin”, com uma diferenca substancial,
também mais politica do que juridica: desta vez, trata-se do lider de uma
poténcia nuclear e que integra o Conselho de Seguranca da ONU na condicao
de membro permanente, circunstancias que tornam ainda mais improvavel o
efetivo cumprimento do mandado de detencdo e entrega, ainda que por
autoridades de paises que, em tese, estariam assim obrigados por serem
signatdrios do Estatuto de Roma.

Os obsticulos a efetividade das decisdes do Tribunal Penal
Internacional sdo de percepcao intuitiva, visto que, ante a auséncia de meios
coercitivos proprios, o seu cumprimento é completamente dependente da
colaboragdo dos Estados. Caso as autoridades estatais se recusem a colaborar,
normalmente ndo hd medidas concretas e efetivas que possam ser adotadas e
quanto mais poderoso e relevante for o pais em questdo, maior essa
dificuldade tende a ser.

Nao por outro motivo, passados mais de vinte anos desde a sua
instalac¢@o, o TPI proferiu um niimero relativamente pequeno de condenagdes,
tendo como alvo principalmente ex-chefes de Estado e agentes militares de
paises africanos que passaram por graves disttrbios internos. A condenagio e
efetiva punicdo de um governante em exercicio de uma grande poténcia
econdmica e militar decorrente veredito proferido por aquele Tribunal (ou
por qualquer outra corte internacional) ainda parece uma utopia.

Ainda sdo intensas as resisténcias a uma jurisdi¢do efetiva do TPI,
geralmente calcadas em uma no¢do anacronica do conceito de soberania.
Basta que se diga que, dos cinco membros permanentes do Conselho de

Seguranga da ONU, apenas Franga e Reino Unido ratificaram o ER. A Russia

n.3, jan./abril. 2013. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/2634/2528. Acesso em: 23 abr. 2023
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removeu a sua assinatura do tratado em 2016, como uma reac¢do a postura
assumida pelo Tribunal no caso da invasdo da Crimeia’®. China e Estados
Unidos“, por sua vez, chegaram a assinar o Estatuto em 2000, porém nunca o
ratificaram.

Como bem pondera Leda Maria Portela de Moura**:

(...) outro fator que pode causar impacto na atuagdo do TPI
refere-se a resisténcia que os Estados possam ter em levar a
efeito alguns institutos adotados pelo Estatuto de Roma, o
qual ndo admite reservas ao instrumento, conforme previsao
contida no art. 120, significando que os Estados que
ratificarem o Estatuto devem aceitd-lo na integra. Todavia,
existem diversas regras positivadas no Estatuto que podem
ser juridicamente incompativeis com os ordenamentos
juridicos internos, como os casos de imprescritibilidade de
crimes, de pena de prisio perpétua, de auséncia de
imunidades, dentre outros, que podem revelar-se empara a
efetiva cooperagdo com o TPI, fator este que fez paises
internacionalmente  relevantes  ndo  ratificarem o
Estatuto, como Estados Unidos, China, Israel, Ird e
Russia, o que, nas palavras de Souza (2004, p. 22),
deveria gerar, no campo politico, o incremento de gestdes
diplomdticas para que esses importantes paises sejam
instados a integrar o Estatuto de Roma, assegurando
maior credibilidade e extensdo da competéncia do
Tribunal Penal Internacional, bem como dando maior
efetividade a tutela dos direitos humanos, uma vez que
nio basta prevé-los legalmente, mas deve-se efetiva-los

“https://www.conjur.com.br/2016-nov-17/tpi-acusa-russia-ocupar-crimeia-pais-sai-estatuto-
corte. Acesso em: 21 abr. 2023.

41 Os Estados Unidos retiraram a sua assinatura ainda no ano de 2002, sob a administra¢do Bush.
Em 02 de agosto daquele mesmo ano, foi aprovada o American Service Members” Protection
Act (ASPA), lei considerada por alguns estudiosos do tema como a doutrina daquele pais para o
TPI. Como assinala Joanisval Brito Gongalves: “A referida lei, proposta inicialmente por
congressistas republicanos ainda durante o governo Clinton, rejeita qualquer jurisdi¢do da
Corte sobre cidaddos norte-americanos, proibe a cooperagdo dos EUA com o TPI e autoriza o
Presidente a usar de todos os meios que julgue necessdrios para impedir que qualquer pessoa
nacional dos EUA ou de seus aliados seja detida ou aprisionada pelo TPI. Essa medida
verdadeiramente autoriza o Chefe de Estado norte-americano até a violar o Direito
Internacional em nome dos interesses de seguranga nacional da Superpoténcia”
(GONCALVES, Joanisval Brito. Os EUA e o Tribunal Penal Internacional. Revista de
informacdo legislativa, v. 40, n. 160, p. 41-48, out./dez. 2003, p. 42.

“2 MOURA, Leda Maria Portela de. Efetivacdo da jurisdi¢do do Tribunal Penal Internacional
como fator de protecdo de direitos humanos. Revista do Ministério Piiblico Militar —Ano XLVII.
Brasilia —Edi¢ao n. 38 — nov. 2022, p. 146-147.
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na prdtica, contando com o maior nimero possivel de
apoiadores com vontade politica para reverter o quadro de
impunidade que usualmente graceja no trato dessa questo.

Também precisas sdo as colocacdes de Elio Cardoso:

(..) A efetividade do Tribunal dependeria, em boa medida, da
cooperagdo dos Estados. Diferentemente dos 6rgaos judiciais
nacionais, o TPI ndo conta com instrumentos proprios para
impor as decisoes dos seus juizes. Em seu discurso de posse,
Philippe Kirsch deixara absolutamente claro que o TPI, a
despeito de independente para tomar as suas decisdes,
precisaria contar com o auxilio dos Estados para implementa-
las: “La Cour pénale internationale [...] doit [...] agir dans un
dialogue permanent avec les gouvernements. La Cour n’a
aucun pouvoir d’exécution par elle-méme”. E uma questio
que decorre da combinagdo entre as dimensdes “penal” e
“internacional” do TPL A natureza intrinsecamente coercitiva
do Direito Penal, convive a fragilidade coercitiva do Direito
Internacional. Os redatores do Estatuto, em 1998, se
depararam com as mesmas questdes suscitadas no século
XIX por Gustave Moynier, da Cruz Vermelha, que ja
vislumbrara a necessidade de que uma jurisdigdo
internacional viesse a contar com “the necessary power to
compel obedience”. A cooperagdo dos Estados seria o meio
necessdrio para que uma instituicdo judicial internacional
como o TPI pudesse exercer as suas funcdes, ou seja,
processar e julgar os crimes sob a sua jurisdi¢do. Os Estados
tém o monopdlio do uso da forca dentro dos respectivos
territérios nacionais. Contam com poder de coercdo dentro
dos territérios e podem utilizar a sua forga policial para
produzir provas, realizar diligéncias, cumprir mandados de
prisdo e garantir a execuc¢do das penas que o TPI venha
eventualmente a cominar.*

Trata-se de um problema incontornidvel enquanto os tribunais
internacionais, incluindo o TPI, ndo contarem com mecanismos coercitivos
préprios capazes de fazer cumprir as suas deliberagdes, e ndo ha qualquer
indicativo de que os Estados mais influentes estejam dispostos a fortalecer
institui¢des supranacionais que limitardo o seu poder, fazendo valer o Direito

Internacional e pondo fim a “lei do mais forte” que continua imperando nessa

* CARDOSO, Elio. Tribunal Penal Internacional: conceitos, realidades e implicagdes para o
Brasil. Brasilia: FUNAG, 2012, p. 71-72.
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seara. Pelo contrdrio, essas superpoténcias costumam privilegiar os seus
préprios interesses, inclusive quando colidentes com normas internacionais.
Sdo exemplos histéricos recentes disso a invasdo do Iraque pelos EUA, em
2003, contrariando o Conselho de Seguranca da ONU, e as invasdes da
Gedrgia (2008) e da Ucrania (2014 e 2022) pela Rissia. Desta forma, pode-se
afirmar com seguranga que os limites até onde a jurisdicio penal
internacional serd capaz de ir sdo aqueles que a vontade politica da sociedade
internacional (e especialmente dos paises mais poderosos) permitirem.

Nao se pode negar, por outro lado, os grandes avangos ocorridos nas
ultimas décadas no campo da jurisdicdo penal internacional. Antonio
Cassese™ identifica trés fases no estabelecimento das cortes criminais
internacionais: (a) a das tentativas frustradas do periodo que se seguiu a 1°
Guerra Mundial (1919-1945); (b) a das persecu¢des criminais promovidas
ap6s a 2* Guerra Mundial com a criacdo dos tribunais de Nuremberg e de
Téquio; (c) a dos trabalhos da Comissdo de Direito Internacional da ONU
(1950-1954) na tentativa de elaborar o estatuto de um tribunal criminal
internacional; (d) a criacdo dos dois tribunais internacionais ad hoc (1993 e
1994) na “nova ordem mundial” do pds-Guerra Fria; (e) a elaboragdo do
Estatuto de Roma (1994-1998). Conclui-se, deste modo, que entre as
primeiras tentativas de criacao de tribunais internacionais especializados em
julgar individuos que violaram normas internacionais e o nascimento do
Tribunal Penal Internacional passaram-se menos de 100 anos, o que em
termos historicos, e considerando todas as dificuldades envolvidas, ndao chega
a ser um periodo tdo largo.

Certamente ainda existe um longo caminho a ser percorrido. Uma
jurisdi¢do penal internacional efetiva exige um contexto geopolitico que
favoreca a cooperagdo plena entre os Estados, especialmente as grandes

poténcias, em prol de objetivos supranacionais, como assegurar o respeito aos

4 CASSESE, Antonio. Infernational Criminal Law. Oxford: Oxford University Press: 2003, p.
327.
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principios da Carta das Nagdes Unidas e aos direitos humanos. Do contrario,
sempre faltardo mecanismos capazes de assegurar a efetividade das decisdes
proferidas pelo Tribunal Penal Internacional, especialmente aquelas que
desagradam esses atores mais poderosos.

Como destacado nas linhas introdutérias deste artigo, infelizmente o
momento atual parece caminhar mais no sentido oposto, ou seja, do
estabelecimento de uma disputa cada vez mais intensa entre os grandes
players do xadrez geopolitico. Mas a histéria prova que muitas vezes € dos
contextos mais graves e dificeis que surgem os maiores avangos
civilizatérios. Do mesmo modo que os horrores da Segunda Guerra Mundial
deram origem ao nascimento da ONU, da Declaragdo Internacional dos
Direitos Humanos de 1948 e dos tribunais de Nuremberg e de Téquio, nao
seria absurdo crer que do atual cendrio conturbado pelo qual passa o mundo
possam surgir as condicdes que viabilizem uma jurisdi¢do penal internacional
mais efetiva.

Sobre o significado da cria¢cdo do TPI, muito bem pontuou Philippe
Sands:

Assim como Nuremberg serviu para educar uma geracdo
sobre o compromisso internacional de reprimir os crimes de
guerra e a guerra agressiva, podemos esperar que a nova
Corte em Haia sirva para nos alertar que todos temos
responsabilidades ndo apenas em relacido aos que vemos ao
nosso redor, mas também em relacio aos que sofrem devido
As nossas acdes, inagdes e siléncio.”

Nao podemos jamais perder de vista essas nobres razdes que
justificaram a criagdo de uma corte internacional permanente especializada

em julgar os mais graves crimes contra a humanidade.

* SANDS, Philippe. From Nuremberg to the Hague: the future of International criminal justice.
Cambridge: University Cambridge Press, 2003, p. 67 (tradug@o nossa).
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5 CONCLUSAO

A guerra que se encontra em curso na Ucrdnia ja pode ser
considerada um dos fatos mais relevantes deste primeiro quarto de século, em
razdo das suas mdltiplas e profundas repercussdes, que vao muito além
daquelas vivenciadas apenas pelos dois paises diretamente envolvidos no
conflito.

No campo juridico, destaca-se o mandado de detencdo expedido
pelo Tribunal Penal Internacional contra Vladimir Vladimirovitch Putin,
atual Presidente da Federacdo Russa, e a Comissdria Presidencial para os
Direitos da Crianga daquele pais, Maria Alekseyena Lvova Belova, por
supostamente terem sido responsdveis pela deportacdo ilegal de criancas
ucranianas de zonas de conflito para o territério russo, de modo que teriam
incidido nos crimes de guerra definidos no artigo 8 (2) (a) (vii) e (b) (viii) do
Estatuto de Roma.

A decisdo gerou reacdes diversas da sociedade internacional, tendo
sido duramente criticada pela Russia e seus aliados, que a tacharam de ilegal,
por pretensamente desrespeitar imunidades de um chefe de Estado.
Alegaram, ademais, que aquele pais ndo reconhece a jurisdi¢do do TPI.

Uma conclusdo sobre a (in)adequacdo material da decisdo em
questdo demandaria uma ampla andlise das evidéncias nas quais aquela Corte
se baseou, o que fugiria aos objetivos propostos neste trabalho. Entretanto,
em termos de observancia dos pressupostos e requisitos formais aplicaveis,
nao houve infringéncia das disposi¢des do Estatuto de Roma.

O fato de Russia e Ucrinia ndo serem signatarias do Estatuto ndo
obsta a jurisdicao do TPI quanto aos crimes de guerra ocorridos no curso do
conflito armado em questdo. Isto porque, ainda em setembro de 2015, no
contexto que se seguiu a invasao da Crimeia, a Ucrania aceitou a jurisdicdo

daquela Corte Internacional quanto a supostos crimes contra a humanidade e
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de guerra cometidos por combatentes russos em seu territério, na forma do
artigo (12) (2) (a) e (3), do Estatuto de Roma.

A possibilidade de responsabilizacido penal na esfera internacional,
por outro lado, também alcanga os autores intelectuais dos crimes de guerra
em questdo, ainda que estes ndo tenham executado materialmente ou mesmo
sequer estado presentes no teatro de operagdes em que os fatos ocorreram.

A condi¢do de chefe de Estado ostentada por Vladimir Putin e as
imunidades dela decorrentes em nada repercutem sobre a possibilidade de sua
eventual responsabilizac@o por tais fatos, ante o principio da irrelevancia da
qualidade oficial, disposto expressamente no artigo 27 do Estatuto.

Por fim, o principio da complementariedade da jurisdicdo penal
internacional, previsto nos artigos 1° e 17 do ER, foi respeitado, em face da
completa auséncia de qualquer indicativo de que as autoridades competentes
russas estariam tomando as medidas cabiveis para apuracdo e repressdo a
eventuais crimes de guerra e contra a humanidade supostamente cometidos
na Ucrania por membros das for¢as armadas invasoras.

Desta forma, sendo o Tribunal Penal Internacional competente para
o julgamento dos supostos crimes imputados a Putin e Belova, os paises
signatarios do Estatuto de Roma sdo obrigados a cumprir os mandados de
detencdo e entrega contra eles expedidos, havendo, inclusive, a possibilidade
tedrica de adocdo de medidas, no campo da responsabilidade internacional,
pela Assembleia dos Estados Partes em face dos que se recusarem a cooperar,
como sugere o disposto no artigo 87 (7) do ER.

Os maiores obstaculos a efetivacdo das decisdes do TPI, no entanto,
ndo sdo juridicos, mas sim politicos e diplomaticos. Desde o “caso al-Bashir”
ficaram claras as profundas dificuldades de efetivar uma decisdo do Tribunal
Penal Internacional que determina a prisdo de um chefe de Estado em pleno
exercicio de suas fungdes. No “caso Putin”, esses Obices tendem a ser

potencializados, em virtude do status ostentado pela Russia na geopolitica
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global, qual seja, o de uma poténcia nuclear e membro permanente do
Conselho de Seguranga da ONU.

Uma evolugdo da jurisdi¢do do TPI a um novo estdgio, que inclua a
sua maior efetividade quando as violacdes sob julgamento forem cometidas
por chefes de Estado em exercicio ou por agentes de grande poder na
sociedade internacional, demanda um contexto de maior cooperacio entre 0s
Estados, especialmente as grandes poténcias, em prol de objetivos comuns e
supranacionais, como o de assegurar o respeito aos principios da Carta das
Nacdes Unidas e aos direitos humanos.

Esse cendrio parece muito distante do contexto geopolitico atual.
Dos cinco membros permanentes do Conselho de Seguranga da ONU, apenas
dois ratificaram o Estatuto de Roma (Franca e Reino Unido) e os outros trés
(China, EUA e Russia) ndo apenas ndo reconhecem a jurisdi¢do do Tribunal
como adotam uma postura aberta no sentido da ndo coopera¢ao com as suas
decisdes, sobretudo no caso de investigacdes que possam afetar os seus
proprios nacionais.

Abundantes exemplos histéricos comprovam que as superpoténcias
costumam perseguir os seus interesses geopoliticos e econdmicos mesmo
quando estes conflitem com normas internacionais. O respeito aos principios
do Direito Internacional, inclusive na esfera dos direitos humanos e do DIH,
acaba muitas vezes ficando restrito ao Ambito da retérica. A garantia da
impunidade é um aspecto importante para quem deseja a manutencdo do atual
status quo. Desta forma, os limites mais significativos a uma Justi¢a penal
internacional mais independente e efetiva sdo impostos pela vontade politica
dessas na¢des detentoras de maior poder.

Por outro lado, nao hd como negar os enormes avancos ocorridos no
campo da jurisdi¢do penal internacional no dltimo século. Apés as tentativas
fracassadas de criacdo de uma corte internacional com competéncia criminal
no pés-Primeira Guerra, passando pelos tribunais ad hoc do pds-Segunda

Guerra e os estabelecidos por determinagdo do Conselho de Seguranga da
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ONU na década de 1990, a criagdo do Tribunal Penal Internacional
representou um marco decisivo no combate a impunidade dos delitos mais
graves contra o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o Direito
Humanitério.

Nao ha como negar que um mundo em que apenas ex-chefes de
Estado de nagdes menos poderosas e desestruturadas por conflitos internos
sdo punidos na esfera internacional pelos seus crimes ja representa um
imenso avango civilizatério em relagdo aos momentos histéricos em que a
impunidade absoluta era a regra em praticamente qualquer caso desse tipo.

Permanece um longo e complexo caminho a ser percorrido, mas a
histéria revela que muitos desses progressos sucederam justamente a
momentos conturbados, como o que se vive atualmente. Os préximos
desdobramentos relativos aos casos criminais resultantes da guerra na
Ucrénia serdo decisivos para que se possa alcangar esse novo patamar, no
qual o paradigma da “Justica dos vencedores”, que regeu os tribunais ad hoc
constituidos ao longo do século XX, seja finalmente substituido, e em
definitivo, pelo da “Justica universal”, um dos objetivos primordiais que

justificam existéncia do TPI, e por enquanto ainda ndo concretizado.
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