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Apresentacao

No momento em que recém completa 103 anos de existéncia, criado
que foi no seio do Decreto 14.450, de 30 de outubro de 1920, o Ministério
Puablico Militar tem muito a celebrar, especialmente por se manter alinhado
com a defesa de uma sociedade plural, livre e inclusiva, em que a difusdo e o
compartilhamento de ideias constituam o substrato essencial da vida
democraética nacional.

Sob tal e permanente foco, € que se traz a luz uma nova e inspirada
edi¢do da Revista do Ministério Publico Militar, cujo langamento, alids, se da
coincidentemente dentro de mais um expressivo marco cronolégico
institucional representado pelo Jubileu de prata da Ordem do Mérito do
MPM. E isso constitui motivo extra de contentamento na medida em que, ao
longo destes tdltimos 25 anos, o Parquet das Armas pdde distinguir diversas e
valorosas personalidades das mais diferentes areas e atividades, que ajudaram
a Instituicdo a se consolidar no decorrer dos tempos. Tal fato enseja reflexido
sobre o processo evolutivo que tem permitido atingir objetivos muito caros,
maxime no Ambito do aprimoramento do ordenamento juridico que da
suporte a atuacdo das Instituicdes militares, instincias essenciais a Defesa
Nacional.

Deste modo, torna-se assaz gratificante observar que o MPM, por
meio de seu principal veiculo editorial, oferta & comunidade académica um
espago fecundo para as sempre bem-vindas elucubragdes em torno de temas
pertinentes ao pensamento juridico contemporaneo, concorrendo diretamente
para a projecdo de novas e fundamentais interpretagdes, sobretudo em

decorréncia do dinamismo proprio das atividades humanas e do



desenvolvimento tecnoldgico e cientifico que acarretam a formulacdo de
novos paradigmas.

Nesta 41* edicdo, ha de se exalgar a contribuicdo de estudiosos em
diversas dreas do Direito, em abordagens que despertam debates fervorosos
como a vulnerabilidade de criancas nos conflitos armados; liberdade de
expressdo nas redes sociais e no Estado Democrético de Direito, inclusive
quando se tratar de militares, com andlise do crime militar a luz da ADPF
475; lavagem de dinheiro no Direito Eleitoral; desafios da integracdo local
das mulheres refugiadas venezuelanas no Brasil; vitimas de crimes militares;
desafios a atualizacdo do Direito Militar; prevaricagdo no ambito militar
brasileiro; direito processual orginico; deser¢do; obras publicas; legitima
defesa; entre outros.

Essas pesquisas transformadas em artigos certamente ajudardo a
esclarecer diividas, a confirmar suspeitas, a elaborar novas teses, a influenciar
pensadores, a convencer tomadores de decisdes, a esclarecer a populacio e,
quem sabe, até a modificar sistemas que, no transcurso dos anos, perderam
sua eficdcia e sua razdo de ser.

E assim que, por tdo oportunas constru¢cdes hermenéuticas, intenta-
se, por este canal especializado e de maneira continua, incentivar a producio
cientifica a cada semestre, de modo a se promover inovagdes interpretativas
recomendadas pelos qualificadores e indexadores de periddicos desta
natureza e alcance.

Nesse sentido, a inclusdo de um corpo de revisores externos, com
desejavel experiéncia e conhecimento, completa e amplia as atividades
avaliativas.

Por isso mesmo, cabe agradecer a esses novos integrantes que

reforcam o valor desta publicacdo, contribuindo para densificar cada edi¢do.



Alids, é de muitos conhecida a caréncia em producgdes académicas
nesta seara tdo particular da cultura juridica, o que s6 faz elevar a
responsabilidade e o compromisso em manter e aumentar o padrdo de
qualidade da Revista do MPM.

Contudo, ndo se lograria cumprir tal meta a ndo ser pela participagdo
efetiva e espontanea de estudiosos que proporcionaram incursdes de folego,
em textos selecionados com o necessdrio rigor técnico.

Feitas as indispensdveis observagdes, anseia-se que o conteido ora
apresentado abra margem para outros contornos criticos acerca dos temas
versados, mas especialmente desperte a consciéncia de que todos podem e
devem contribuir com a evolucdo da sociedade, que ao longo de sua histéria
sempre buscou pautar suas conquistas pela revolugdo do conhecimento, como
se colhe do lema que norteou o periodo mais préspero da humanidade, por

isso mesmo denominado de a Idade das Luzes: sapere aude (ousai saber)!

Antonio Pereira Duarte
Procurador-Geral de Justica Militar






Editorial

O Conselho Editorial do Ministério Publico Militar (MPM) langa a
Edicdo n. 41, 2° semestre de 2023, da Revista do Ministério Piblico Militar,
em incessante esforco e dedicagdo, para entregar a comunidade cientifica e a
sociedade em geral mais uma coletinea de artigos nas dreas de Direito
Militar, Direitos Humanos, Direito Internacional Humanitario, Direito
Internacional Penal e Direito Publico.

Em continuo aperfeicoamento deste periddico, temos apresentado
novidades em cada edi¢do que visam a pesquisa mais rdpida e mais eficiente
em nossas paginas, além de melhorias que tornam real a preocupacio deste
Conselho Editorial com a qualidade e a cientificidade da Revista do MPM.
Nesse sentido, nesta edicdo de novembro, formamos um corpo de revisores
externos para auxiliar na avaliacdo dos manuscritos, e o resultado representou
uma andlise mais acurada e descentralizada.

O Conselho Editorial agradece a esses novos avaliadores o grande
servico prestado tanto a Revista do MPM quanto a seus colaboradores e
leitores, a0 mesmo tempo em que faz um convite aqueles que desejam
participar desse honroso trabalho para que se juntem a nds nessa empreitada.

Nesta edigd@o, os artigos selecionados envolvem o leitor tanto pelo
assunto quanto pela capacidade do autor em instigar questionamentos que
precisam ser provocados em nosso meio social, para que os Orgaos
envolvidos com a elaboracdo das leis, as institui¢des que atuam na Justica, os
operadores do Direito, as vitimas e demais cidaddos brasileiros possam
adquirir conhecimento para solu¢des de seus problemas e vislumbrar

mudangas que hd muito sdo necessdrias em nosso pais.



Agradecemos aos autores deste semestre pela sua extensa
colaboragdo e renovamos o chamado aos novos e aos costumeiros escritores
para que nos enviem seus trabalhos e considerem a Revista do MPM sempre
um confidvel repositdrio para suas pesquisas.

A todos uma boa leitura!

Conselho Editorial do MPM (2023-2025)

Luciano Moreira Gorrilhas (Conselheiro-Coordenador)
Claudia Marcia Ramalho Moreira Luz (Conselheira)
Cristiane Pereira Machado (Conselheira)

Fernando Hugo Miranda Teles (Conselheiro)
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RESUMO: A prevaricacdo no ambito militar é uma questdo de grave
preocupacdo, pois envolve a pratica de retardar, deixar de praticar ou praticar
indevidamente um ato de oficio com o intuito de satisfazer interesses
pessoais, conforme definido no artigo 319 do Cdédigo Penal Militar. Esse
crime se aplica tanto a militares quanto a civis que atuam na Administracdo
Militar, tendo o Estado como sujeito passivo e a moralidade da
Administragdo como objeto juridico. Este artigo analisa a normaliza¢do da
prevaricacdo no ambiente militar, destacando a crescente tendéncia de
resolver casos desse crime de forma administrativa, contornando o devido
processo legal. Isso ocorre quando comandantes e autoridades militares
optam por julgar casos de prevaricacdo na esfera da transgressdo disciplinar,
mesmo quando a gravidade dos atos demandaria um julgamento mais
rigoroso, previsto no Cédigo Penal Militar. Também aborda as causas e
consequéncias da burocracia de oficio no contexto militar, destacando como a
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falta de familiaridade com procedimentos legais especificos pode levar a
atrasos na conducio de investigacdes e na tomada de decisdes legais. A falta
de recursos adequados, como peritos e equipamentos, também pode
incentivar a prevaricagdo, ja que a autoridade militar se v€ pressionada a
adotar medidas alternativas para evitar a burocracia. Além disso, a
ambiguidade na classificacdo de comportamentos como crimes militares ou
transgressdes disciplinares cria conflitos de competéncia e decisdes legais
varidveis, destacando a necessidade de uma revisdao cuidadosa das leis e
regulamentos militares. Esta pesquisa propde medidas concretas para
combater a prevaricacdo no ambito militar, incluindo conscientiza¢do e
treinamento, fortalecimento da fiscalizac@o interna, revisdo da legislacdo,
acesso a recursos e peritos, fortalecimento da Justica Militar, transparéncia e
responsabilizacdo, cooperacdo interinstitucional e monitoramento e
avaliacdo.

PALAVRAS-CHAVE: prevaricagdo militar; Forcas Armadas; crimes
militares; burocracia de oficio; consequéncias da prevaricacdo; combate a
prevaricacdo militar; investigacdo; ambiguidade legal; justica militar.

ENGLISH

TITLE: Prevarication within the Brazilian military: Competence deviations
and administrative judgments.

ABSTRACT: Prevarication in the military context is a matter of grave
concern, as it involves the practice of delaying, failing to perform, or
improperly performing an official act with the intent to satisfy personal
interests, as defined in Article 319 of the Military Penal Code. This crime
applies to both military personnel and civilians working in Military
Administration, with the State as the victim and the morality of the
Administration as the legal object. This article examines the normalization of
prevarication in the military environment, highlighting the growing trend of
resolving such cases administratively, bypassing due legal process. This
occurs when commanders and military authorities choose to judge
prevarication cases within the scope of disciplinary violations, even when the
seriousness of the acts would demand a more rigorous trial, as outlined in the
Military Penal Code. Such a practice undermines trust in Military
Administration and compromises justice. The article also addresses the
causes and consequences of office bureaucracy in the military context,
emphasizing how unfamiliarity with specific legal procedures can lead to
delays in conducting investigations and making legal decisions. The lack of
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adequate resources, such as experts and equipment, can also encourage
prevarication, as military authorities feel pressured to adopt alternative
measures to avoid bureaucracy. Furthermore, the ambiguity in classifying
behaviors as military crimes or disciplinary violations creates conflicts of
competence and varying legal decisions, highlighting the need for a careful
review of military laws and regulations. This research proposes concrete
measures to combat prevarication in the military, including awareness and
training, strengthening internal oversight, revising legislation, ensuring
access to resources and experts, enhancing Military Justice, promoting
transparency and accountability, fostering inter-institutional cooperation, and
implementing monitoring and evaluation.

KEYWORDS: military prevarication; armed forces; military crimes; office
bureaucracy; consequences of military prevarication; combatting military
prevarication; investigation; legal ambiguity; military justice.

SUMARIO

1 Introdugdo — 2 Prevaricacdo no ambito militar: Conceitos e enquadramento
legal — 3 Burocracia de oficio: Causas e consequéncias — 4 A normalizacio
da prevaricacdo: desvios de competéncia e julgamentos administrativos — 5
Propostas de Combate i Prevaricagio no Ambito Militar — 6 Conclusio.

1 INTRODUCAO

Como militar das For¢as Armadas e membro do Pelotdo de
Investigacdes Criminais (PIC), em um Batalhdo de Policia do Exército, este
autor teve a oportunidade de testemunhar diversos casos que langam luz
sobre uma problemdtica complexa e de extrema importincia: a prevaricagao
no ambito militar. Muitos desses casos envolvem militares de escaldo
superior que, embora detenham vasto conhecimento na condugdo das
operacdes militares, frequentemente se veem desafiados pela burocracia
juridica e pelo receio das implicacdes legais. Como resultado, sdo tentados a
evitar a complexidade do processo legal e classificar atos criminosos como

meras transgressoes disciplinares.
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Esta experiéncia pessoal serviu de motivacdo primordial para a
escolha deste tema, pois revelou a existéncia de um problema sist€émico que
afeta a Administracdo Militar. A situagdo em que a prevaricacdo ¢é
normalizada e utilizada como mecanismo para driblar a burocracia é
alarmante, pois prejudica a moralidade e a integridade das Forcas Armadas,
instituigdes que tém como missdo fundamental a defesa da nagdo e a
manuten¢do da ordem. Desta forma, a metodologia empregada foi a pesquisa
participante, além da revisdo bibliografica.

A prevaricacdo, conforme estabelecida no artigo 319 do Cédigo
Penal Militar, é um crime que consiste em retardar, deixar de praticar ou
praticar indevidamente um ato de oficio, com o objetivo de satisfazer
interesses pessoais. Esse crime se aplica a militares e civis que atuam na
Administracdo Militar, sendo a Administragdo Militar e sua moralidade o
objeto juridico; e o Estado, o sujeito passivo.

No entanto, é notdrio que a prevaricacdo tem se tornado uma
pratica ndo s6 tolerada, mas também normalizada em alguns cendrios
militares. A crescente tendéncia de resolver casos de prevaricagdo de forma
administrativa, contornando o devido processo legal, € preocupante.
Comandantes e autoridades militares, muitas vezes, optam por julgar tais
casos na esfera da transgressdo disciplinar, mesmo quando a gravidade dos
atos requereria um julgamento mais rigoroso, previsto no Cdédigo Penal
Militar. Isso cria uma cultura na qual a prevaricacao é encarada como uma
solugc@o conveniente para evitar a burocracia legal, o que mina a confianca na
Administracdo Militar € compromete a justica.

Este artigo tem como objetivo principal analisar a prevaricacdo no

ambito militar, explorando as causas e as consequéncias da normaliza¢dao

dessa prética. Além disso, busca-se:
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(a) investigar os fatores que contribuem para a burocracia de oficio

no contexto militar, destacando como isso pode levar a

prevaricacao;

(b) analisar a ambiguidade na classificacdo de comportamentos

como crimes militares ou transgressdes disciplinares, identificando

os desafios e conflitos de competéncia que surgem dessa falta de
clareza;

(c) propor medidas concretas para prevenir e combater a

prevaricacdo no ambito militar, promovendo a transparéncia,

responsabilizagdo e aprimoramento dos processos legais.

A relevincia deste tema ¢ incontestivel, uma vez que afeta
diretamente a integridade e a eficdcia das Forcas Armadas, institui¢des
essenciais para a seguranga e defesa do pafs. A normalizacido da prevaricacio
mina a confianca da sociedade nas institui¢des militares e compromete a
capacidade das Forcas Armadas de cumprir sua missdo fundamental. Além
disso, a falta de clareza na distincdo entre crimes militares e transgressoes
disciplinares cria incerteza e conflitos de competéncia, dificultando a
aplicacdo justa e eficaz da lei militar. Portanto, este artigo busca contribuir
para a conscientizagdo e o debate sobre essa problemdtica, bem como
oferecer propostas concretas para abordar a prevaricagdo e fortalecer a

integridade das Forcas Armadas.

2 PREVARICACAO NO AMBITO MILITAR: CONCEITOS E
ENQUADRAMENTO LEGAL

A prevaricag¢do, como estabelecida no artigo 319 do Cédigo Penal
Militar, consiste em retardar, deixar de praticar ou praticar indevidamente um
ato de oficio, com o objetivo de satisfazer interesses pessoais. Esse crime é

aplicavel a militares ou civis que atuam na Administracdo Militar. A pena
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para a prevaricacdo pode variar de seis meses a dois anos de detenc¢do. O
objeto juridico ¢ a Administracio Militar e sua moralidade, e o sujeito
passivo é o Estado.

Para evitar a prevaricacdo cabe ao militar saber diferenciacdo entre
crimes militares e transgressdes disciplinares. Os crimes militares sio
infracdes mais graves que violam o Cédigo Penal Militar e sdo julgados na
Justica Militar da Unido. Ja as transgressdes disciplinares s@o infracdes de
menor gravidade que violam normas disciplinares das For¢as Armadas e sdo
tratadas na esfera administrativa, competindo aos comandantes de
organiza¢do militar tomar as medidas disciplinares cabiveis.

Uma preocupagdo significativa é a situacdo em que comandantes
militares deixam de seguir o procedimento adequado em casos de crimes
militares ou transgressdes disciplinares. Por exemplo, quando um
comandante deixa de proceder a abertura de um Auto de Prisdo em Flagrante
Delito (APFD) ou Inquérito Policial Militar (IPM) para julgar o infrator
militar na esfera da transgressao disciplinar, isso pode configurar uma forma
de prevaricacdo. A omissdo de tomar as medidas legais adequadas para
crimes militares prejudica a Administracdo Militar e pode ser enquadrada

como prevaricacao.

3 BUROCRACIA DE OFICIO: CAUSAS E CONSEQUENCIAS

Em organizacdes militares convencionais, que nido desempenham
atividades policiais regularmente, a elaboracdo de Autos de Prisdo e
Flagrantes Delitos (APFD) e Inquéritos Policiais Militares (IPM) pode ser
uma tarefa ndo familiar. Isso se deve, em parte, a natureza singular das
operacdes militares, que muitas vezes priorizam a eficiéncia e a hierarquia.
Quando confrontados com a necessidade de seguir procedimentos legais e

burocraticos especificos, os militares podem encontrar dificuldades devido a
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falta de instrugdes, de treinamentos ou da pritica nessas dreas que envolvem
conhecimento juridico.

A burocracia de oficio, quando mal gerenciada ou excessivamente
complexa, pode ter sérias implicagdes na efetividade da aplicacdo da lei no
ambito militar. A falta de familiaridade com a elaboragdo de APFDs e IPMs
pode levar a atrasos na conducdo de investigacdes e na tomada de decisdes
legais. Isso, por sua vez, pode prejudicar a efetividade das agdes legais,
abrindo espago para a prevaricacdo, quando a autoridade policial se sente
tentada a tomar atalhos para evitar o enfrentamento da burocracia. Situacdes
em que a burocracia de oficio pode incentivar a prevaricagcdo por parte da
autoridade policial incluem:

(a) A falta de instrucdes periddicas adequadas em organizacoes
militares — Quando os profissionais militares ndo sdo devidamente
treinados para conduzir procedimentos legais, como a elaboragdo
de APFDs e IPMs, eles podem se sentir sobrecarregados e tentados
a evitar a burocracia, mesmo que isso signifique contornar a lei;

(b) A falta de conhecimento de prazos — Se os prazos para a
conclusdo de procedimentos legais forem curtos e a burocracia for
extensa, os profissionais podem sentir a pressdo para acelerar o
processo, o que pode resultar em erros ou prevaricagdo para
atender as demandas temporais;

(c) A falta de recursos adequados — A falta de recursos — como
materiais periciais essenciais para a conducdo adequada de
investigagdes — pode dificultar ainda mais a conformidade com a
burocracia de oficio, levando a prevaricacio por parte da
autoridade policial em busca de solu¢des mais ripidas e
convenientes.

Um exemplo destacado dessa falta de recursos estd relacionado a

disponibilidade de materiais periciais nas organizacdes militares. Muitos
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comandantes de Organiza¢des Militares (OM) podem ndo estar plenamente
cientes da presenca de peritos militares treinados e qualificados que atuam na
Policia Judiciaria Militar, mais comuns em batalhdes de Policia do Exército.
Esses peritos desempenham um papel crucial na condugdo de investigagdes
criminais militares, incluindo a realizacdo de testes preliminares de drogas.
No contexto de um APFD, a presenca e a capacidade desses peritos militares
sdo fundamentais. Um teste preliminar de drogas, por exemplo, é uma etapa
crucial para determinar a materialidade de crimes relacionados a substancias
ilicitas. A auséncia de recursos adequados, como equipamentos laboratoriais
ou profissionais especializados, pode levar a situacdes em que a autoridade
militar se encontra diante da incapacidade de realizar tais testes de forma
eficaz.

Diante dessas limitacdes, a autoridade militar pode se sentir
pressionada a adotar medidas alternativas para evitar o confronto com a
burocracia de oficio. Isso pode incluir, por exemplo, a ndo realizagdo do teste
preliminar de drogas ou a tentativa de buscar solu¢des ndo convencionais
para atender as exigé€ncias legais. Essas agdes podem ser motivadas pela
necessidade de concluir rapidamente um APFD ou uma investigacdo
mediante um IPM, mas também podem configurar casos de prevaricacdo,

uma vez que se desviam do procedimento legal adequado.

4 A NOBMALIZACAO DA PREVARICACAO: DESVIOS DE
COMPETENCIA E JULGAMENTOS ADMINISTRATIVOS

A normalizagdo da prevaricacdo no ambito militar ¢ um fendmeno
preocupante que se manifesta quando comandantes e autoridades militares
optam por resolver casos de crimes militares por meio de julgamentos
administrativos, em vez de seguir o devido processo legal. Essa pritica é

muitas vezes impulsionada por questdes burocriticas e pela tentativa de
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evitar o sistema judicial, que na maioria das vezes é considerado como
complexo.

A prevaricacgdo, que envolve retardar ou deixar de praticar um ato de
oficio, indevidamente, ou pratici-lo contra a lei, visando a satisfazer
interesses pessoais, ¢ uma infragdo grave que exige uma resposta eficaz das
autoridades militares. No entanto, em muitos casos, os comandantes podem
optar por abordar essas situagdes de forma administrativa, buscando uma
solugcdo rdpida e menos complexa, mesmo quando a gravidade dos atos
justificaria um julgamento mais rigoroso previsto no Cédigo Penal Militar.
Um exemplo ilustrativo dessa normalizacdo da prevaricagdo pode ser
encontrado na jurisprudéncia do Superior Tribunal Militar (STM) no caso da
Apelagdo n.° 7000581-39.2019.7.00.0000, com relatoria do Ministro Luis
Carlos Gomes Mattos, datada de 4 de junho de 2020, em que dois militares
integrantes de uma equipe de inspecao naval foram condenados no Juizo de
origem por prevaricacao.

No caso em questdo, os militares foram acusados de deixar de
praticar, indevidamente, um ato de oficio, consistente em realizar a
notificacdo de uma embarcacio que navegava sem a competente Certiddo de
Trafego de Satude (CTS). A andlise do julgamento revelou que essa conduta
omissa foi motivada por interesses pessoais ou sentimentos pessoais dos
acusados. O que chama a atencdo nesse caso é que, apesar da clareza dos
fatos descritos na dentncia, o Juizo de origem optou por atribuir aos
acusados uma nova defini¢do juridica, sujeitando-os a um dispositivo legal
cuja pena, em abstrato, era menor do que aquela descrita nas pecas
acusatorias do Ministério Publico Militar (MPM).

Essa decisdo ilustra como, em alguns casos, os militares podem
optar por resolver a prevaricacao de forma administrativa, evitando o sistema

judicial e, por vezes, diminuindo a gravidade das infracdes. No entanto, essa
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pratica pode minar a integridade e a justica no dmbito militar, além de
contribuir para a normalizacdo da prevaricagdo.

A normalizacdo da prevaricagdo, especialmente quando os
comandantes optam por julgamentos administrativos em detrimento de
procedimentos legais rigorosos, ¢ uma preocupagdo que merece atencio no
contexto das Forcas Armadas. E fundamental garantir que casos de
prevaricacdo sejam tratados adequadamente e que a justica seja feita,
independentemente das questdes burocraticas ou administrativas que possam
surgir. Em diversas situacdes no contexto militar, hd um desafio significativo
em determinar se certos comportamentos devem ser classificados como
crimes militares ou transgressdes disciplinares. Esse cendrio cria um conflito
entre o regulamento disciplinar e o Cédigo Penal Militar (CPM), levando a
interpretacdes divergentes e decisdes complexas.

Para ilustrar essa questdo, tomemos como exemplo o caso de portar
substancias entorpecentes em uma drea militar. De acordo com o
Regulamento Disciplinar do Exército (RDE), especificamente no Anexo I, n°
108, a infra¢do ocorre quando alguém faz uso, tem em seu poder ou introduz
bebidas alcodlicas ou substincias entorpecentes em uma area militar sem a
devida autorizag@o. No entanto, o CPM, no artigo 290, estabelece disposi¢des
diferentes, especificando que a infragdo ocorre apenas quando alguém recebe,
prepara, produz, vende, fornece, guarda, ministra ou entrega substancias
entorpecentes em um local sujeito a administragdo militar sem autorizacio ou
em desacordo com a legislacdo ou regulamento.

Essa discrepancia entre os regulamentos cria um dilema ao definir se
o comportamento se enquadra como um crime militar ou uma transgressao
disciplinar. Em casos similares, nos quais o individuo € encontrado em posse
de substancias entorpecentes em uma drea militar, a decisdo sobre como

proceder legalmente pode variar. A ambiguidade na classificacdo dessas
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situacdes reflete uma lacuna na legislacdo militar e deixa espaco para
interpretacdes divergentes.

Isso pode gerar confusdo e incerteza entre os militares e as
autoridades responsdveis pela aplicag@o da lei no campo militar. Além disso,
a aplicag@o das categorias de crime militar e transgressdo disciplinar muitas
vezes depende de fatores subjetivos e da avaliacdo das circunstancias
especificas de cada caso. Isso significa que, em uma situagdo ambigua, a
decisdo sobre como classificar um comportamento pode ser influenciada por
interpretacdes individuais, o que pode levar a resultados inconsistentes.

Portanto, a falta de clareza na distingdo entre crimes militares e
transgressdes disciplinares e a auséncia de critérios objetivos podem resultar
em conflitos de competéncia e decisdes legais varidveis, destacando a
necessidade de uma revisdo cuidadosa e uma possivel reformulacdo das leis e
regulamentos militares para abordar essa questdo de maneira mais precisa e
coerente.

E fundamental destacar que, quando hd semelhancas entre
comportamentos que podem ser considerados transgressdes disciplinares e
aqueles que configuram crimes militares, € necessdrio iniciar um Inquérito
Policial Militar (IPM). A determinagdo definitiva sobre como classificar a
infracdo ocorre ao longo do processo judicial. Na verdade, o legislador
concede a autoridade ao juiz, antes do inicio do processo, e ao Conselho de
Justica, durante o processo, para decidir se o comportamento em questao
deve ser tratado como uma transgressao disciplinar ou um crime militar. Isso
destaca claramente que a aplicacdo dessas categorias estd sujeita a decisdes

tomadas pelo sistema judicidrio.
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5 PROPOSTAS DE COMBATE A PREVARICACAO NO AMBITO
MILITAR

5.1 Conscientizacio e Treinamento

Implementacdo de programas de treinamento regulares para
militares e comandantes sobre as consequéncias da prevaricacdo e a
importancia do devido processo legal.

Fornecimento de orientacdo clara e recursos educacionais sobre os
procedimentos legais, incluindo a elaboracdo de Autos de Prisdo em

Flagrante Delito (APFD) e Inquéritos Policiais Militares (IPM).

5.2 Fortalecimento da Fiscalizacao Interna

Estabelecimento de 6rgdos de fiscalizac@o interna independentes e
especializados para acompanhar a conduta das autoridades militares,
identificando casos de prevaricacdo e assegurando que os procedimentos
legais sejam seguidos.

Implementacdo de canais de dentincia seguros e confidenciais para
que militares possam relatar suspeitas de prevaricagdo sem medo de

retaliacdo.

5.3 Revisao e Aprimoramento da Legislacao

Revisdo da legislacdo militar para eliminar ambiguidades e
inconsisténcias que possam levar a interpretagcdes divergentes, especialmente
no que diz respeito a distincdo entre crimes militares e transgressoes

disciplinares.
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Estabelecimento de diretrizes claras para a condugdo de julgamentos
e punicdes, a fim de evitar que comandantes optem por julgamentos

administrativos em detrimento do devido processo legal.

5.4 Acesso a Recursos e Peritos

Garantia de que as organizacdes militares tenham acesso adequado a
recursos, incluindo peritos e equipamentos laboratoriais, para conduzir
investigacdes de forma eficaz, evitando a pressdo para recorrer a medidas
alternativas que possam configurar prevaricagao.

Promover a conscientizagdo sobre a disponibilidade de peritos
militares qualificados para auxiliar nas investigacdes, como no caso dos

testes preliminares de drogas.

5.5 Fortalecimento da Justica Militar

Investimento em recursos e infraestrutura para melhorar a eficiéncia
e a celeridade dos julgamentos na Justica Militar, garantindo que casos de
prevaricagdo sejam tratados com rigor e justica.

Revisdo das penas para a prevaricacdo, considerando a gravidade do

crime e a necessidade de desencorajar a sua pratica.

5.6 Transparéncia e Responsabilizacao

Promocao da transparéncia nos procedimentos legais e julgamentos

militares, permitindo que a sociedade e as organizagdes de direitos humanos

acompanhem de perto os casos de prevaricacao.
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Garantia de que autoridades militares que se envolvam em
prevaricagdo  sejam  responsabilizadas de acordo com a lei,

independentemente de sua posi¢@o hierdrquica.

5.7 Cooperacao Interinstitucional

Fomento da colaboragao entre as Forcas Armadas, a Justica Militar e
outros 6rgdos do sistema de justica, como o Ministério Publico Militar, para

garantir uma abordagem coordenada na prevencdo e combate a prevaricagao.

5.8 Monitoramento e Avaliacio

Implementacdo de sistemas de monitoramento e avaliagdo para
medir a eficicia das medidas adotadas na prevencdo da prevaricacdo e na

promogao da justica militar.

6 CONCLUSAO

Ao longo deste artigo, foi explorado detalhadamente o problema da
prevaricagio no Ambito militar, especialmente em relagdo a sua
normalizagdo. Iniciou a andlise definindo a prevaricagdo, suas implicagdes
legais e como ela pode ser relacionada a burocracia de oficio. Em seguida,
foram discutidos os casos em que a prevaricagcdo é normalizada, muitas vezes
sendo resolvida de forma administrativa em vez de seguir o devido processo
legal. Além disso, ficou claro sobre a ambiguidade na classificacdo de
comportamentos como crimes militares ou transgressdes disciplinares.

A prevaricag@o no ambito militar € uma questdo de grande gravidade
que ndo pode ser ignorada. Quando comandantes e autoridades militares

optam por resolver casos de prevaricagdo de forma administrativa, eles
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comprometem a integridade e a justica dentro das Forcas Armadas. Isso ndo
apenas mina a confian¢a no sistema militar, mas também enfraquece a
capacidade das Forcas Armadas de cumprir sua missdo fundamental de
defender a nacdio. A normalizacdo da prevaricagdio representa uma ameaca
significativa a moralidade e a eficdcia da Administracdo Militar.

Diante das complexidades e desafios abordados neste artigo, €
fundamental que todos os envolvidos nas Forcas Armadas, desde os militares
de base até os comandantes e legisladores, reflitam profundamente sobre as
implicagcdes da prevaricagcdo e sua normalizacdo. A mudanga comeca com o
reconhecimento do problema e a disposi¢do para adotar medidas concretas.

Convidamos todos a considerarem as sugestdes apresentadas para
prevenir e combater a normalizacdo da prevaricacdo. A conscientizagdo, o
treinamento, o fortalecimento da fiscalizag@o interna e a revisdo da legislagdo
s30 passos essenciais para garantir que a justica seja feita de forma justa e
imparcial. Além disso, € crucial promover a transparéncia, a
responsabilizagdo e a cooperacdo interinstitucional. Somente mediante
esforco conjunto de todas as partes interessadas, podemos criar um ambiente
em que a prevaricagdo seja tratada com rigor e no qual a confianga nas Forgas
Armadas seja restaurada.

Em dltima anélise, enfrentar a normalizagcdo da prevaricagdo € uma
questdo que vai além das paredes das instituicdes militares. E um desafio que
diz respeito a toda a sociedade, pois as For¢as Armadas desempenham um
papel vital na defesa do pafs e na manutencdo da ordem. Portanto, é nosso
dever garantir que elas operem com a mais alta integridade e eficiéncia, em
prol do bem-estar de todos os cidadaos.

Este artigo pretendeu lancar luz sobre um problema critico e
instigado: a acdo e a reflexdo necessdrias para promover uma mudanga
positiva nas Forgas Armadas, assegurando que a justica e a legalidade

prevalecam em todos os niveis. A prevaricacdo ndo deve ser tolerada nem
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normalizada, e € responsabilidade de todos nds trabalharmos juntos para
erradicd-la e fortalecer as instituicdes militares que sdo fundamentais para a

seguranga nacional.
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RESUMO: O presente artigo busca analisar a liberdade de expressdao dos
militares estaduais diante do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 475, a qual questionou a constitucionalidade do artigo
166 do Cdédigo Penal Militar (CPM). As instituicdes militares possuem
principios e regramentos especificos que diferem os militares em relacdo a
atos da vida civil. A liberdade de expressdo possui previsdo constitucional e
constitui parcela nuclear de manifestagcdo humana de liberdade, mas encontra
certas restricdes dentro das forgas militares. Mesmo com a crescente
democratizacdo da Internet, o militar do século XXI ainda ndo possui total
liberdade para se expressar em redes sociais. Desse modo, busca-se entender
a funcdo constitucional do militar estadual e o porqué das restrigdes
consideradas necessarias no Estado Democratico de Direito. Para tanto, em
primeiro momento serd abordado como se deu a formacdo dos militares no
Estado Constitucional, demonstrando qual é a eficdcia do Cddigo Penal
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Militar como mecanismo do controle da tropa. Em segundo momento, se
destacard os principios norteadores das forcas militares, tais como, a
hierarquia e disciplina. Por fim, analisar-se-4 a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores e o contexto do julgamento da ADPF 475, a fim de verificar se ha
colisdo do art. 166 do CPM com a Constituicao Federal de 1988.

PALAVRAS-CHAVE: militares estaduais; liberdade de expressdo; Cddigo
Penal Militar.

ENGLISH

TITLE: The freedom of expression of the state military: a necessary study
under the precepts of the judgment of “ADPF 475”.

ABSTRACT: This article seeks to analyze the freedom of expression of the
state military in the face of the judgment of the Argument of Non-compliance
with Fundamental Precept 475, which questioned the constitutionality of
article 166 of the Military Penal Code (CPM). Military institutions have
specific principles and regulations that differ from the military in relation to
acts in civilian life. Freedom of expression has a constitutional provision and
constitutes a core part of the human manifestation of freedom, but it
encounters certain restrictions within the military forces. Even with the
growing democratization of the Internet, the military of the 21st century still
does not have complete freedom to express themselves on social networks. In
this way, we seek to understand the constitutional function of the state
military and the reason for the restrictions considered necessary in the
Democratic State of Law. To do so, at first, it will be discussed how the
military was trained in the Constitutional State, demonstrating the
effectiveness of the Military Penal Code as a mechanism for troop control.
Secondly, the guiding principles of military forces will be highlighted, such
as hierarchy and discipline. Finally, the jurisprudence of the Superior Courts
and the context of the judgment of ADPF 475 will be analyzed, in order to
verify if there is a collision of art. 166 of the CPM with the Federal
Constitution of 1988.

KEYWORDS: state military; freedom of expression; military penal code.
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1 INTRODUCAO

O tema a ser tratado neste estudo é a liberdade de expressdo dos
militares estaduais diante da constitucionalidade do artigo 166 do Cddigo
Penal Militar (CPM), questionada mediante a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF 475) e julgada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF). Dessa maneira, o real interesse € em compreender como se di
a liberdade de expressdo no seio das institui¢des militares estaduais e quais
sdo as consequéncias da “publicacdo ou critica indevida” perante a norma
infraconstitucional.

A relevancia do conteido surge a partir dos seguintes
questionamentos: o art. 166 do Cédigo Penal Militar de 1969, ao cercear a
ampla liberdade de expressdo dos militares, foi alvo de colis@o aos direitos
fundamentais previstos no artigo 5° Constitui¢do Federal de 19887 Os
militares estaduais do século XXI diante de uma vasta gama de redes sociais
(Facebook, Instagram, entre outras) podem se manifestar livremente nesses
meios digitais? Até que ponto é permitido opinar em relacdo a superiores ou

resolucdes do Governo? Esses questionamentos vém se tornando alvo de

Revista do Ministério Publico Militar, a. 50, n. 41, Brasilia, nov. 2023, CC BY 4.0, Qualis B4,
pp. 35-64



Christian Del Anhol Pereira Bueno

constantes debates pelos préprios militares dentro das corporagdes,
embasados em uma nova “Era de informagao”.

Sdo militares os intitulados pela Constituicio Federal de 1988
(CF/88) como integrantes das Forcas Armadas e das Policias Militares dos
entes federativos por extensdo — descritos nos artigos 142 e 144 da Carta
Magna — ambos com suas respectivas atribui¢des. Como forma de entender o
assunto, € necessario retomar como se deu a liberdade expressdo do militar
dentro da prépria formagdo do Estado Democritico de Direito e as
consequéncias previstas no art. 166 do CPM.

Ainda de forma intrinseca, avaliar a importincia dos principios da
hierarquia e disciplina versus a liberdade de expressdo. Assim, ter-se-ao as
informagdes necessdrias para analisar ADPF 475 e entender o porqué de o
recurso considerar constitucional no sentido de proibir a publicagio ou critica
indevida dentro das forcas militares.

A iniciativa de abordar o tema surgiu da vontade de tomar um maior
conhecimento de qual é o nivel permitido de liberdade de expressdo
concedido aos militares, j4 que atualmente o autor deste artigo € Policial
Militar do Estado do Parana. Ainda, buscar interpretar a legislacio e produzir
conhecimento sobre o assunto em questdo para os demais militares estaduais
acerca do que deve ser cumprido dentro do &mbito castrense.

O procedimento metodoldgico adotado serd o método dedutivo,
consubstanciado em uma pesquisa qualitativa de revisdo bibliogréfica, a qual
unificard informagdes em livros, artigos cientificos, decisdes jurisprudenciais
e sitios da internet, com andlise critica deste autor atrelada aos pensamentos

dos respectivos escritores.
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2 A ORDEM JURIDICA BRASILEIRA DAS INSTITUICOES
MILITARES

2.1 Os militares na formacao do estado constitucional

A Constituicdo da Republica de 1988, artigo 1°, trouxe a seguinte
redagdo: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito [...]”. Segundo Rodrigues e Assungdo (2017, p. 16),
ndo hd o estado democratico de direito quando ndo se tem a ordem publica, o
que coloca em riscos diversos direitos fundamentais da coletividade.

Em cardter retrospectivo, aos militares foi dada a missdo de garantir
a ordem publica, sendo essa previsdo expressa em todas as constituicdes do
pais ao longo dos tempos, quais sejam: 1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e
1988. Conforme leciona Cavalcanti (2011, p. 43), em todas as constitui¢des €
trazida a missdo de garantir a lei e a ordem, internamente, as forcas armadas.
Desse modo, é possivel verificar a grande participacdo dos militares no
suporte a formacdo do Estado.

Importante destacar que o Estatuto dos Militares de 1980 delimita
que “os membros das Forcas Armadas, em razdo de sua destinacdo
constitucional, formam uma categoria especial de servidores da Patria e sdo
denominados militares” (Brasil, 1980). Dessa forma, segundo o Estatuto, sdo
militares os membros da Marinha, Exército e Aeronautica.

Contudo, o termo militar também € utilizado para se referir as
Policias Militares dos entes federados, mas nem sempre esse foi o termo
empregado. Isso se deu porque o surgimento das “Policias” remonta & época
do Brasil Colonial, sendo que, somente com a Proclamacdo da Reptblica em
1889, € acrescentada a designagdo “militar”, passando a ser denominadas

como Corpos Militares de Policia (Brasil, 2013). Somente décadas a frente
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serd padronizado com a Constituicdo de 1946, apds o Estado Novo, o termo
“Policia Militar”.

Durante o regime militar (1964-1985), a Policia Militar passou a ser
guiada com uma classificagdo hierdrquica unica, sendo as forcas estaduais
comandadas por oficiais do Exército e servindo de instrumento de combate
aos opositores do regime (Brasil, 2013). Com o fim desse periodo € que
metas comecam a ser tracadas, e projetos voltados para a seguranca publica
passam a ser chefiados, desde entdo, por governadores.

A partir dai, a existéncia das forcas de defesa, dada pelas forcas
armadas ou forcas auxiliares, passam a integrar meio necessirio para a
existéncia do préprio Estado Democritico de Direito e para o livre

funcionamento das institui¢des perpetrado pela Constituicdo Federal de 1988.

2.2 Da previsao na Carta Magna de 1988

Os militares foram organizados na atual Constituicio Federal, no
titulo V, “Da Defesa do Estado e das Instituigdes Democraticas”. Dessa

maneira, o capitulo II, art. 142, traz a seguinte redacio:

As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército
e pela Aerondutica, sdo institui¢des nacionais permanentes e
regulares, organizadas com base na hierarquia e disciplina,
sob autoridade suprema do Presidente da Reptblica, e
destinam-se a defesa da Patria, 4 garantia dos poderes
constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e
da ordem. (grifo nosso)

Conforme destacado, ha trés pilares a serem observados na aplicacdo
das Forcas Armadas: a defesa da Pétria; a garantia dos poderes
constitucionais; e, de forma subsididria, a lei e a ordem. Segundo Ramos

(2020), a utilizagdo das FFAA em “defesa da Patria” seria em face de alguma

agressdo estrangeira; quanto “a garantia dos poderes constitucionais”, caso
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fossem afetados em seu regular funcionamento por grave comog¢ao interna; e
a terceira, “da lei e da ordem” teria carater nitidamente acessorio quanto as
outras duas anteriores e somente se dard quando a ordem e a paz social
estiverem ameacadas por grave instabilidade institucional.
Ocorre que o art. 144 da CF/88 também no titulo V, mas no capitulo
111, “Da Seguranga Publica”, trouxe a seguinte expressao:
Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, € exercida para a preservacio da
ordem piblica e da incolumidade das pessoas e do

patrimonio, através dos seguintes 6rgdos:

[...]

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

[.] .

§ 5° As policias militares cabem a policia ostensiva e a
preservacdo da ordem piublica; aos corpos de bombeiros
militares, além das atribui¢cdes definidas em lei, incumbe a
execucao de atividades de defesa civil. (grifo nosso)

A partir dai pode se inferir que a competéncia dada pela Carta
Magna para a garantia da lei e da ordem é das Policias Militares dos entes
federativos. Contudo, conforme inteligéncia do art. 15 §2° da Lei
Complementar n°® 97/99, haverd o emprego das For¢as Armadas na garantia
da lei ¢ da ordem apdés “[...] esgotados os instrumentos destinados a
preservacdio da ordem ptiblica e da incolumidade das pessoas e do
patriménio, relacionados no art. 144 da Constituicdo Federal” (Brasil, 1999).
Esse ato, em cardter subsidiario, ocorrera com as diretrizes baixadas em ato
do presidente da Republica.

Também foi expresso na CF/88, art. 42, que “os membros das
Policiais Militares e Corpos de Bombeiros Militares, instituicdes organizadas
com base na hierarquia e disciplina, sdo militares dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territorios”. Portanto, as Policias Militares em muitos estados
acabam sendo doutrinadas e seguindo a legislacdo nos mesmos moldes que
as For¢as Armadas, cendrio que ndo € estranho, j4 que ambas se pautam na

hierarquia e disciplina.
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Segundo o art. 144, §6°, da CF/88, “as policias militares ¢ corpos de
bombeiros militares, forcas auxiliares e reserva do Exército, subordinam
juntamente com as policias civis, aos Governadores dos Estados, Distrito
Federal e Territérios” (Brasil, 1988). Assim, diferentemente das Forgas
Armadas, que sdo subordinadas ao presidente da Republica, as Policias
militares se subordinam aos governadores. Desempenham ainda o papel de
forca auxiliar do Exército quando envolver evento critico estabelecido na
legislacdo.

Nao persistem ddvidas de que as funcdes atribuidas pelo texto
constitucional as Forcas Armadas é a responsabilidade pela seguranca
nacional. Enquanto as Policias Militares e os Corpos de Bombeiros Militares,
além de outras instituicdes atreladas ao art. 144 da CF/88, se pautam

primordialmente na preservacdo da ordem publica.

2.3 O Cédigo Penal Militar como mecanismo de controle da tropa

O Direito Penal Militar é tratado por um direito penal especial, pois
difere das normas destinadas a todos os cidaddos comuns. Aos militares sdo
dados deveres e responsabilidades especiais para com o Estado.
Consequentemente, a CF/88 atribui no art. 122" a competéncia da Justica
Militar para processo e julgamento de crimes militares definidos na
legislacdo infraconstitucional.

Nos termos do art. 124, § tinico, da CF/88, cabe a Justica Militar da
Unido julgar os crimes militares cometidos por integrantes das forcas
armadas e por civis contra as instituicdes militares federais; ao tempo que o
art. 125, §4°, da CF, retoma a competéncia da Justica Militar estadual de

processar e julgar os militares dos estados, nos crimes militares, e as agdes

! Art. 122: Sdo 6rgdos da Justica Militar: I. O Superior Tribunal Militar; II. Os Tribunais e Juizes
Militares instituidos por lei (Brasil, 1988).
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judiciais contra atos disciplinares, ressalvada a competéncia do Tribunal do
Jari quando a vitima for civil.

O primeiro Coédigo Penal Militar foi criado em 1891, com a
denominacdo de Cédigo da Armada sendo previsto, inicialmente, apenas para
a Marinha. Ja em 1899, foi estendido para o Exército e somente em 1941,
para a Aerondutica. Em seguida, no ano de 1944, entrou em vigor um novo
Cdédigo Penal Militar. Porém, este foi revogado pelo decreto-lei n° 1.001, de
21 de outubro de 1969, que instituiu o novo Cédigo Penal Militar vigente.

A legislacdo infraconstitucional tem como alvo os integrantes das
Forgas Armadas, Policias Militares e Bombeiros Militares dos entes
federativos. O cédigo divide-se em parte comum e especial, esta ultima
abrangendo crimes praticados em tempo de paz e em tempo de guerra.

Ocorre que, devido ao periodo em que foi criado, com pouco mais
de meio século atrds, o referido codigo vem sendo alvo de debates e
constantes recursos nos tribunais, seja pelas declaragdes de
inconstitucionalidade de determinados artigos ou pela rigidez empregada; e,
ainda, a forma de sistema arcaico apresentado. Segundo Cunha (2019), o
Codigo Penal passou por uma intensa reforma, fato que ndo alcangou o
Codigo Penal Militar, fazendo com que “absurdos juridicos” nunca fossem
declarados inconstitucionais, havendo uma ou outra declaracio de
inconstitucionalidade, mas sem o devido debate aprofundado. Ainda continua
o autor dizendo: “[...] ha diversos artigos do CPM que sdo considerados
constitucionais, mas que ofendem diversos principios consagrados na
doutrina comum”.

J4 para Nunes (2020, p. 14), o fato de alguns artigos do CPM serem
eivados de inconstitucionalidade surge devido ao cddigo ser constituido
durante o periodo ditatorial, periodo este em que era necessdrio tal rigor, fato
diferente do atual cendrio de Estado Democratico de Direito. De igual forma,

Roseto (2004, p. 39) afirma a necessidade de revisdo do Codigo de Processo
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Penal Militar, assim finalizando: “[...] nos deparamos com a legislagdo
substantiva castrense permeada de contradi¢des”.

Outro fator que vem causando debates € a alteracdo do art. 9, II, do
CPM, dada pela Lei n° 13.491/2017, a qual estendeu o rol de crimes,
passando entender como delitos militares “os crimes previstos neste Codigo e
os previstos na legislagdo penal”. Para Cunha (2019), a alterac¢@o tornou mais
rigida a submissdo dos militares a legislacdo castrense, ji4 que agora
quaisquer crimes praticados por militar no exercicio da fun¢do ou em razdo
dela serdo definidos como crimes militares, “ainda que previstos em outros
codigos ou leis esparsas”.

Apesar disso, contrapondo esse argumento, os doutrinadores
Hoffman e Costa (2019) aduzem que tal interpretagdo € forgosa ao admitir
que leis esparsas (tortura, abuso de autoridade e crime organizado) sejam
tratadas como crimes militares, haja vista que o legislador ao definir
“legislag@o penal” se referiu apenas aos dispositivos do Cédigo Penal e ndo a
legislag@o penal especial como um todo. No entanto, a prépria jurisprudéncia
vem encampando a ideia de que a legislacdo penal equivale a toda legislagao
penal especial.

Destarte, independentemente de existir divergéncias quanto a
extensdo do inciso “II” entre alguns doutrinadores, é certo que o art. 9° do
CPM define o que sera considerado crime militar em tempo de paz. Partindo
desse pressuposto, segundo Assis (2004, p. 79), Hoffman e Costa (2019), é
possivel classificar os delitos em crimes propriamente militar e
impropriamente militar.

Desta maneira, para os citados doutrinadores, serd considerado
crime propriamente militar quando estiver previsto no Cédigo Penal Militar
de 1969, via de regra, por militar da ativa, por exemplo, a violéncia contra
superior (art. 157). Ao ponto que o crime impropriamente militar € aquele

previsto a0 mesmo tempo no Coédigo Penal Militar e na legislagdo penal
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comum, podendo ser praticado por militar da ativa, inativo e civil, como por
exemplo, lesdo corporal.

O objetivo ndo € exaurir as diversas nuangas previstas no CPM, mas
apenas apresentar uma breve sintese, a fim de nortear o presente estudo
quanto a legislacdo diversa aplicada aos militares. A partir dos fatos
apresentados, passa-se a analisar os principios que regem a atividade

castrense.

3 PRINCiPIO§ CONSTITUCIONAIS NORTEADORES DA
ADMINISTRACAO CASTRENSE E SUAS PONDERACOES

Dentre os varios conceitos para delinear o que seria “principio”,
merecem destaque as palavras do professor Mello (1986, p. 230), o qual
define como sendo “[...] mandamento nuclear de um sistema, um verdadeiro
alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-se o espirito e servindo de critérios para sua exata compreensao e
inteligéncia”. Assim, interpreta que “[...] violar um principio ¢ muito mais
grave que violar uma norma”.

Pelas breves palavras, € possivel compreender que os principios sdo
as bases e fundamentos essenciais para a validade do sistema, verificando-se
de total importancia compreendé-los, a fim de melhor interpretd-los junto ao
ordenamento juridico. Logo, avaliar os principais principios que norteiam os

militares € requisito essencial para a compreensio do assunto proposto.

3.1 Pedras de toque: hierarquia e disciplina

O principio da hierarquia e disciplina sdo os pilares fundamentais

aplicados aos militares. Possui previsdo expressa no texto constitucional,
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sendo conceituado no Estatuto dos Militares. A respectiva legislagdao
infraconstitucional leva o n® 6.880/80 e aduz:
Art. 14. A hierarquia e a disciplina sdo a base institucional
das Forgas Armadas [...].
§ 1°. A hierarquia militar é a ordenacdo da autoridade, em
niveis diferentes, dentro da estrutura das For¢cas Armadas. A
ordenacdo se faz por postos ou graduacdes; dentro de um
mesmo posto ou graduacdo se faz pela antiguidade no posto
ou na graduacdo. O respeito a hierarquia é consubstanciado

no espirito de acatamento a sequéncia de autoridade.

§2° Disciplina é a rigorosa observdncia e o acatamento
integral das leis, regulamentos, normas e disposi¢cdes que
fundamentam o organismo militar e coordenam seu
funcionamento regular e harmodnico, traduzindo-se pelo
perfeito cumprimento do dever por parte de todos e de cada
um dos componentes desse organismo (Brasil, 1980).

O regramento castrense e os principios da hierarquia e disciplina, em
que se baseiam os militares, demonstram que estes ndo se assemelham aos
regramentos impostos aos civis, mas que possuem uma maior obrigacdo para
com o Estado Democratico de Direito, conforme concluem os estudiosos
Marreiros, Rocha e Freitas (2015, p. 44) ao relatarem que certas condutas sdo
exigidas dos cidaddos fardados e podem ser consideradas de extrema
gravidade, mas para os civis ndo se revestem de dignidade penal,
particularmente quando atingem a hierarquia e disciplina.

Na doutrina os referidos principios s@o conhecidos como as pedras
de toque do direito militar, ndo comportando maiores digressdes. Por isso,
importante destacar a vertente do grande De Placido e Silva (1999, p. 396) ao
relatar que a hierarquia militar decorre da subordinacdo e obediéncia em que
se encontram aqueles que ocupam postos inferiores em relacio ao de
categoria mais elevada, para ele, na ordem militar: “[...] a obediéncia
hierarquica constitui principio fundamental a vida da institui¢do”. Quanto a

disciplina militar, De Placido e Silva, retoma como sendo “[...] a soma de
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todos os preceitos que devem ser obedecidos por todos os componentes de
uma corporacao militar”.

Pelos conceitos explanados infere-se que a vida do militar deve ser
pautada na disciplina e respeito aos seus superiores hierdrquicos, abdicag¢do
necessaria em prol da profissdo exercida. Ser “militar” significa exercer um
oficio que se condiciona e autolimita para o exercicio de sua missdo, ndao ha
como imaginar que soldados discutam ou ndo em atacar, pois o exercicio do
Comando pelo superior que devera decidir a hora do ataque (Oliveira, 2021).
Nao hd margens para questionamento e descumprimento de ordens legais, o
que torna a organizacdo militar uma instituicdo regrada e pautada em

preceitos morais predefinidos.

3.2 Do dever de obediéncia irrestrita

O respectivo dever de obediéncia estd atrelado ao fiel cumprimento
das ordens superiores como consequéncia hierdrquica inerente a
Administracdo Militar. Nas palavras de Oliveira (2005), as ordens e
determinagdes legais devem ser bem e fielmente cumpridas, sem que haja
qualquer forma de ampliacdo ou restricdo ao sentido que se exige a
determinagdo do superior hierdrquico, exceto se for ordem manifestamente
ilegal. O militar no exercicio da funcdo ndo avaliard a validade desta ou
daquela ordem, mas apenas cumprird em obediéncia, sob pena de sancdo
disciplinar.

A partir disso, surge a seguinte indagacdo: o que seria uma ordem
considerada ilegal? Para Romeiro (1994, p.124), a ordem ilegal seria a
préatica de um ato manifestamente criminoso, sendo esta a tnica possibilidade
em que um militar pode e deve desobedecer a ordem direta de um superior

hierdrquico sem incorrer no crime de insubordinacao.
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Ocorre que na prética, cita o 1° Tenente Costa (2001, p. 4), a
possibilidade de um subordinado contestar a matéria de servigo se torna
extremamente dificil j4 que hd presuncdo de legitimidade do ato
administrativo praticado pelo superior hierdrquico. Portanto, o militar, ao
desobedecer ao cumprimento de uma ordem ndo manifestamente criminosa,
estard incorrendo no art. 163 do Cédigo Penal Militar, com pena de detencdo
de um a dois anos.

Caso nao houvesse o dever de obediéncia irrestrita para os militares,
restaria comprometida a hierarquia e disciplina e ndo haveria Administracdo
Militar, j4 que como demonstrado, essa é a base de sustentagdo de todo o
sistema e faz com que a tropa siga regrada e respeitando seus superiores
hierdrquicos sem questionamentos por todas as ordens emanadas, ainda que
verbais, conforme confirma o professor Souza (2017) ao dizer que “o foco do
treinamento do militar é centrado na obediéncia e na submissao, pois s6 com
estas se convence um ser humano a enfrentar um exército inimigo, mesmo
em circunstancias adversas, sem abandonar o campo de batalha”.

Com base na andlise ja realizada referente a hierarquia e disciplina,
“Pedras de Toque” do Direito Militar, e da compreensdo da necessidade do
dever de obediéncia dentro das instituigdes militares, € possivel prosseguir

com o assunto proposto chegando aos dias atuais.

3.3 Da manifestacao de pensamento dos militares no século XXI

O fato de manifestar-se por meio de sinais, arte ou por discursos de
opinides € substancial da caracteristica humana de viver em sociedade. Com
o passar dos tempos, questionamentos surgem e contraposi¢cdes ganham
espaco. A fim de que esses conflitos de liberdade individuais sejam
considerados legitimos e nio firam outras manifestacdes de pensamento,

mostrou-se necessdrio um amparo legal.
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A CF/88, em seu art. 5°, inciso IV, averbou tal prerrogativa com a
seguinte redagdo: “¢ livre a manifestacdo de pensamento, sendo vedado o
anonimato”. A expressdo demonstra o esforco por um pais democratico e
com a busca de diferentes opinides. Ainda se preocupou o constituinte em
garantir a circulacio desses pensamentos ao se expressar no inciso IX, art. 5°,
da Carta Magna, aduzindo que “¢ livre a expressdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicac¢do, independentemente de censura ou
licenga” (Brasil, 1988).

Importante ainda € destacar os ensinamentos de Marmelstein (2011,
p- 128) a respeito da magnitude da liberdade de expressao:

J4 que se mencionou o direito a manifestagdo do pensamento,
vale comentar essa importante liberdade que € um
instrumento essencial para democracia, na medida em que
permite que a vontade popular seja formada a partir do
confronto de opinides, em que todos os cidadios, dos mais
variados grupos sociais, devem poder participar, falando,
ouvindo, escrevendo, desenhando, encenando, enfim,
colaborando da melhor forma que entenderem. A esse
respeito, Stuart Mill, um dos principais defensores da
liberdade de expressdo, argumentou que a verdade tem maior
probabilidade de vir a tona quando existe um “mercado” de
ideias livremente divulgadas e debatidas, de modo que os
cidaddos poderdo tomar decisbes mais acertadas se as

diversas opinides politicas puderem circular sem
interferéncias. (grifo nosso)

E evidente que esse principio busca garantir a liberdade individual a
todos, pois estd no rol “dos direitos e garantias fundamentais”, sendo
considerado cldusula pétrea. A liberdade de expressdo fortalece o Estado
Democrético de Direito, mediante a participagdo dos cidaddos por opinides
que possam contribuir nas decisdes politicas e na tomada de decisdes pelos
governantes.

Situacdo que ndo se pode negar nos dias atuais € que o principal
meio de manifestacdo com o crescente acesso a internet sao as redes sociais,
blogs e propagadores de videos. Mecanismos como Facebook, Instagram,

Twitter, WhatsApp e Youtube sdo exemplos claros de ferramentas utilizadas
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para a propagacdo de informacdes e de interacdo com opinides sobre 0s mais
diversos assuntos mesmo sem conhecimento técnico para tal.

Notadamente, aquele que venha a cometer excessos na liberdade de
expressdo e ofenda a outrem responderd na medida de sua culpabilidade,
conforme garante o art. 5°, X, da CF/88, a saber: “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo”. Para tanto, a analise acurada da medida tomada ¢ necessaria para a
reparagdo e sancao cabivel.

No que se refere aos militares estaduais, a liberdade de expressao
ainda se encontra mitigada por forca do Cddigo Penal Militar e até mesmo
por regulamentos internos das corporagdes, 0S quais preveem
responsabilidades severas para os que emitem opinides criticas para com atos
de seus superiores ou resolu¢des do Governo.

Cerca de uma década atrds, o Ministério da Justica e a Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica editaram a Portaria
Interministerial n® 02/2010, a qual estabelecia as Diretrizes Nacionais e
Defesa dos Direitos Humanos de Seguranga Piblica. O referido instrumento
contou com 14 eixos e 67 diretrizes, os quais buscavam acentuar a
necessidade de direitos fundamentais aos militares. Dentre os direitos

destacados pela portaria, merece relevancia os seguintes:

1) Adequar as leis e regulamentos disciplinares que versam
sobre direitos e deveres dos profissionais de seguranca
publica a Constituicao Federal de 1988.

2) Valorizar a participagdo das instituicdes e dos profissionais
de seguranca puiblica nos processos democriticos de debate,
divulgacdo, estudo, reflexdo e formulagdo das politicas
publicas relacionadas com a drea, tais como conferéncias,
conselhos, semindrios, pesquisas, encontros e féruns
temadticos

3) Assegurar o exercicio do direito de opinido e a liberdade
de expressdao dos profissionais de seguranca piblica,
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especialmente por meio da Internet, blogs, sites e féruns de
discussdo, a luz da Constituicdo Federal de 1988. (Brasil,
2010)

Na obra: “Reflexos sobre Direitos Humanos e Vitimizagdo Policial
Militar”, dos doutores Franga e Duarte, estes aos analisarem a Portaria
Interministerial e fatores internos que circundam as policias militares,
concluiram que “distantes de serem maquinas e, mesmo trabalhando em
situacdes como agentes coercitivos do Estado, o que pode implicar em
autuagdes autoritarias, ndo se deve eximir dos PMS o direito que todos t€m
enquanto cidaddos vivendo em democracia” (Franga; Duarte, 2017, p. 10).

A portaria do Governo Federal trouxe promessas aos militares, de
forma que fossem relativizadas certas liberdades como a do direito de
opinido, mas acabou ndo sofrendo eficicia na prética por colidirem com
regulamentos internos das préprias corporagdes. Consequentemente, 0S
militares do século XXI devem seguir as regulamentagdes especiais, pois

divergem dos cidadaos civis.

4 DISCUSSOES ACERCA DA “PUBLICACAO OU CRITICA
INDEVIDA” NOS TERMOS DO CPM

4.1 Aspectos legais: art. 166 do Cédigo Penal Militar

O referido artigo encontra-se no capitulo V, “Da Insubordinagdo”,
tendo como sujeito ativo o militar, j4 como sujeito passivo se revela a propria

Instituicdo Militar. Por isso, possui o seguinte regramento:

Art. 166. Publicar o militar ou assemelhado, sem licenca, ato
ou documento oficial, ou criticar publicamente ato de seu
superior ou assunto atinente a disciplina militar, ou qualquer
resolucdo do Governo.

Pena — detencdo, de dois meses a um ano, se o fato ndo
constitui crime mais grave.
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Em andlise ao dispositivo, € necessdrio destacar alguns
posicionamentos para melhor compreensdo. Segundo Neto (2012, p. 132),
“Publicar significa tornar ptblico, notorio, divulgar”, ao passo que “Criticar
significa censurar; dizer mal de. No caso, o militar censura publicamente, ou
se seja, de modo a ser recebido por indeterminado ntimero de pessoas”. A
partir dai se dd o enquadramento para os militares que se manifestam em
redes sociais, pois, ao realizar uma postagem automaticamente, tomard
grandes proporcdes de formas diferentes para indeterminado nimero de
internautas das mais diferentes classes sociais.

Para Assis (2010, p. 248), para a primeira conduta — publicar — é
necessario considerar os reflexos danosos que poderdo advir da publicagéo,
pois, para caracterizagdo do art. 166, é necessaria uma conduta que afronte a
autoridade e as disciplinas militares. Quanto a segunda conduta — criticar —
seria relacionado a emitir um juizo de valor de ato de superior, podendo
abranger inclusive fatos que dizem respeito a vida privada.

Quanto a classificacdo adotada, trata-se de crime de mao prépria
(somente pode ser praticado por militar), doloso (vontade livre e consciente
de praticar a conduta, ndo admitindo a modalidade culposa), e de mera
conduta (ndo é necessario repercussdo ou outro resultado) (Marreiros, Rocha,
Freitas, 2015, p. 953-954). Portanto, ndo admite coautoria, mas pode haver a
participag@o do civil que incita o militar a praticar tal crime.

Ainda destaca os doutrinadores Marreiros, Rocha e Freitas (2015, p.
954) que a publicacdo envolvendo atos criminosos ou de improbidade
administrativa que estiveram ocultos da sociedade fica excluida de ilicitude,
pois estard caracterizado o exercicio regular de direito, legitima de defesa ou
até mesmo, em alguns casos, estado de necessidade. Entretanto, o 1° Tenente
Perciani (2010, p. 6) possui uma visdo mais conservadora, salientando em
suas palavras que: “[..] ndo pode o subordinado criticar o superior

hierdrquico quando este age de forma ilegal ou imoral, cabendo o
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subordinado levar o fato ao conhecimento de seu superior imediato e
representar, ainda assim em conformidade com a lei”.

Ainda complementa Perciani (2010, p. 7) que o art. 166 do CPM nio
visa proteger o superior imoral ou infrator, mas “impedir que todos os demais
subordinados que ndo tiveram ciéncia do ato fiquem descrentes das ordens
emanadas pelo superior”. Pela otica, os principios da hierarquia e disciplina
ndo devem ser feridos em nenhuma hipétese, ndo devendo o militar
subordinado publicar ou criticar o ato, a fim de ndo ferir a estrutura castrense.

E notério que o art. 166 proposto no Cédigo Penal Militar de 1969
buscava a protecio dos atos propalados por superiores, incluindo
governantes, o que o faz até os dias atuais. A busca pela hierarquia e
disciplina nas instituicdes castrenses solidificou na legislagdo o mencionado
dispositivo. Dessa forma, resta verificar o posicionamento dos tribunais
superiores ao longo dos tempos, com o propésito a aferir a

constitucionalidade.

4.2 Posicionamento dos tribunais superiores e a dtica da “ADPF 475”

Até o julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 475 no dia 13/04/2023, por relatoria do ministro Dias Toffoli,
era possivel observar alguns posicionamentos dos tribunais em julgamentos a
respeito da publicacdo ou critica indevida praticada por militares aos
superiores, por afronta ao art. 166 do CPM. Alguns merecem ser explorados,
a fim de que haja enriquecimento ao conteido exposto.

O Superior Tribunal Militar (STM), no julgamento da Apelagdo
0000023-40.2007.7.12.0012 — a qual teve como andlise a critica indevida
realizada por controladores de voo, na ocasido os militares teriam emitido
opinides perante a imprensa a respeito da disciplinar militar —, asseverou que

“o tipo penal ndo determina que a critica seja favoravel, desfavoravel ou

Revista do Ministério Publico Militar, a. 50, n. 41, Brasilia, nov. 2023, CC BY 4.0, Qualis B4,
pp. 35-64



Christian Del Anhol Pereira Bueno

neutra. O que importa para a tipificacdo da conduta € que haja manifestacao
publica quanto a matéria atinente a disciplina militar” (Brasil, 2010, p. 109).
Assim, pela percepg¢do do tribunal, o juizo de valor realizado pelos militares
na prética do ato ndo deve ser levado em consideragcdo para enquadramento
das condutas.

O Supremo Tribunal de Justica (STJ), no julgamento do Recurso
Ordindrio em Habeas Corpus 75.125/PB, ao analisar o compartilhamento de
publicacdo realizada por militar, a qual trazia conteiido de descontentamento
com puni¢do imposta a Bombeiro Militar, optou pelo provimento do recurso
e a determinacdo do trancamento da acdo penal militar por maioria dos votos,

conforme julgado:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CRIME
MILITAR. PUBLICACAO OU CRITICA INDEVIDA
(CPM, ART. 166). COMPARTILHAMENTO DE
PUBLICACAO EM REDE SOCIAL. DENUNCIA QUE
NAO INDICA O CONTEUDO DA PUBLICACAO
COMPARTILHADA. AUSENCIA DE EXATA
DESCRICAO DA CONDUTA IMPUTADA AO
RECORRENTE. TRANCAMENTO DO PROCESSO.
RECURSO PROVIDO.

1. A publicacdo original, compartilhada pelo recorrente,
evidencia descontentamento com a puni¢do imposta ao
bombeiro militar, em especial diante do ambiente ao qual foi
recolhido apés sua prisdo em flagrante delito.

2. E possivel inferir que, ao compartilhar a manifestacio de
outra pessoa em rede social, o texto passa a ser exibido na
pagina pessoal daquele que compartilhou, tornando-a visivel
a seus amigos e, por vezes, a terceiros, o que claramente
propaga a publicagéo inicial.

3. Nio € suficiente, no entanto, para fins de responsabilizacdo
penal, o mero ato de compartilhar dada noticia, sem que se
aduza qualquer circunstancia que possa identificar, no ato de
compartilhar, o animus dirigido a reproduzir uma critica ao
“ato de seu superior ou ao assunto atinente a disciplinar
militar” (Brasil, 2016).

Na ocasidao os ministros entenderam que o mero compartilhamento

de noticia ndo poderia ensejar a puni¢cdo, dado que a conduta prevista no art.
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166 do CPM deve ser livre e consciente em criticar o ato de superior ou
assunto atinente a disciplina militar.
Para finalizar merece destaque duas decisdes do Tribunal de Justigca

do Parana:

APELA(;AO~ CRIMINAL - CRIME MILITAR
PUBLICACAO OU CRITICA INDEVIDA — RECURSO

DA DEFESA - PLEITO ABSOLUTORIO -
IMPOSSIBILIDADE — MATERIALIDADE E AUTORIA
DEVIDAMENTE COMPROVADAS - CONJUNTO

PROBATORIO QUE DEMONSTRA QUE O ACUSADO
PUBLICOU CRITICA OFENSIVA A SUPERIOR
HIERARQUICO EM REDE SOCIAL - ALEGADA
INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 166 DO
CODIGO PENAL MILITAR — NAO ACOLHIMENTO -
AUSENCIA DE  VIOLACAO A  ORDEM
CONSTITUCIONAL - LIBERDADE DE EXPRESSAO
QUE NAO SALVAGUARDA A PRATICA DE
INFRACOES PENAIS - RECURSO DESPROVIDO -
(TJPR - 1* C. Criminal - 0014227-08.2018.8.16.0013 -
Curitiba - Rel.: Desembargador Clayton Camargo - J.
13.02.2020). (TJ-PR - APL: 00142270820188160013 PR
0014227-08.2018.8.16.0013 (Acérdio), Relator:
Desembargador Clayton Camargo, Data de Julgamento:
13/02/2020, 1* Camara Criminal, Data de Publicagdo:
17/02/2020)

POLICIAL MILITAR — CRIME DE PUBLICACAO OU
CRITICA INDEVIDA. 1. SUSCITADA NULIDADE DA
SENTENCA PELA SUPOSTA
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 166 DO
CODIGO PENAL MILITAR — NAO CONFIGURACAO —
HIGIDEZ DO DISPOSITIVO LEGAL IMPUGNADO -
MATERIA AINDA PENDENTE DE EXAME PELA C.
SUPREMA CORTE, EM SEDE DE ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF N° 475/DF, RELATOR: MIN. DIAS TOFFOLI). II.
PRETENDIDA ABSOLVICAO POR ATIPICIDADE DA
CONDUTA - INVIABILIDADE — ELEMENTOS DE
CONVICCAO COMPROBATORIOS DE QUE O
ACUSADO  CRITICOU, PUBLICAMENTE, O
COMANDO DA POLICIA MILITAR, ATRIBUINDO-
LHE, INDEVIDAMENTE, O CRESCIMENTO DO
CRIME ORGANIZADO, A AFRONTAR, ASSIM, OS
PRINCIPIOS DA DISCIPLINA E HIERARQUIA

MILITARES - MANIFESTACAO, INCLUSIVE,
GRAVADA POR TERCEIROS E DIVULGADA NAS
REDES SOCIAIS - DELITO CONFIGURADO -

CONDENACAO MANTIDA. III. RESPOSTA PENAL -
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DOSIMETRIA - PENA RESTRITIVA DE DIREITO -
PRESTACAO PECUNIARIA — PLEITO DE REDUCAO
DO VALOR ESTIPULADO - INADMISSIBILIDADE —
FIXACAO EM QUANTIA RAZOAVEIi E
PROPORCIONAL. 1V. PEDIDO DE ASSISTENCIA
JUDICIARIA GRATUITA - VIA IMPROPRIA -
COMPETENCIA DO JUIZO DA EXECUCAO PENAL.
RECURSO CONHECIDO EM PARTE E, NESSA
EXTENSAO, DESPROVIDO. (TJPR - 1* C.Criminal -
0029193-73.2018.8.16.0013 - Curitiba - Rel.:
Desembargador Telmo Cherem - J. 10.10.2020). (TJ-PR -
APL: 00291937320188160013 PR 0029193-
73.2018.8.16.0013 (Acérddo), Relator: Desembargador
Telmo Cherem, Data de Julgamento: 10/10/2020, 1°*
Céamara Criminal, Data de Publicacio: 14/10/2020).

Em ambos os julgamentos, o egrégio tribunal acompanha os
entendimentos superiores e se delimita a analisar a publicacdo e critica
praticada por policiais militares em redes sociais aos seus superiores
hierdrquicos. Dessa forma, utiliza-se dos principios da hierarquia e
disciplina como justificativa para pautar a necessidade de reprovacdo da
conduta e também de fundamento que a liberdade de expressdo ndo pode
servir para salvaguardar a pratica de infracdes penais.

E importante destacar que a ADPF 475 foi protocolada em
19.08.2017 pelo Partido Social Liberal (PSL), e todo o processo durou
quase seis anos para julgamento. Como fundamento principal, os
requerentes buscavam que fosse declarada a inconstitucionalidade do art.
166 do CPM, sob o argumento que membros das institui¢cdes castrenses
vinham sofrendo injusti¢as e cerceamento ao direito de se expressar.

Dentre os varios quesitos utilizados para fundamentar o protocolo
do instrumento com trinta e quatro paginas, destacava-se o seguinte trecho:
“ndo existe uma regra expressa sobre o uso da internet aplicada aos
militares [...] cada caso € analisado individualmente por processo
administrativo interno da corporag@o, nem sempre legitimo” (Brasil, 2017,
p. 18). O que, de fato, vinha causando uma inseguranca juridica e

disparidades entre a¢des andlogas.
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Ainda quanto ao objeto e cabimento afirmavam os requerentes que
“o CPM ¢ ultrapassado, editado numa época em que ndo prevalecia a
democracia, sendo reflexo direto do autoritarismo, motivo pelo qual
deveria ser revisto pelo Poder Legislativo [...], mas ndo ¢, ndo hd como
deixar de provocar o Poder Judiciario” (Brasil, 2017, p. 31).

Contudo, o Ministro Toffoli na qualidade de relator e exercendo
seu voto julgou improcedente o referido recurso, o qual foi acompanhado
pelos demais ministros do STF. Nesta ocasido, asseverou o excelentissimo

Ministro em alguns trechos:

[...] ndo ha direitos constitucionais absolutos. Devem todos
eles ser compreendidos dentro do sistema normativo-
constitucional vigente, de modo que a eles seja dada
maxima efetividade, sem se olvidar da coeréncia que o
sistema impde.

A previsdo normativa em apreco ndo ofende, a priori, os
principios e valores constitucionais protegidos [...] a norma
pretende evitar excessos no exercicio da liberdade de
expressdo que comprometam a hierarquia e disciplina
internas postulados indispensaveis as institui¢des militares.

[...] nada obsta, todavia, que sejam analisadas e sopesadas
todas as circunstincias de cada caso concreto, a fim de se
aferir se estdo presentes todas as elementares do tipo penal
(BRASIL, 2017, p. 6-17).

Portanto, resta evidente que o artigo 166 do Cédigo Penal Militar
ndo vai contra os preceitos previstos na Constituicdo de 1988, pois os
militares ao ingressarem na carreira submetem a um regime diferenciado, o
qual é pautado na hierarquia e disciplina, principios basilares das
institui¢des militares e meio norteador para manutengdo da ordem publica.

Dessa forma, corroborando com o nobre Ministro é possivel
utilizar a técnica de ponderagdo ou sopesamento criada por Robert Alexy
para avaliar a colisdo entre hierarquia e disciplina versus liberdade de
expressdo. Segundo Alexy (2008, p. 95), quando ha colisdo de principios,
permite-se que se fuja a légica da invalidade, determinando-se qual
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principio ganhard mais peso na relacdo de precedéncia condicionada e que,
por conseguinte, deverd regular o fato. Nas palavras do doutrinador ndo ha
principio absoluto, assim perante colisdes é necessdrio que uma operacio
16gico-hermenéutica venha a definir uma regra que vai decidir a situagdo.
No presente caso, a liberdade de expressdo do militar estadual ndo pode
imperar como um principio absoluto, mas mitigado por seu tratamento
diferenciado perante a sociedade.

Ao mesmo tempo € necessario o superior sopesar se a conduta
enquadra-se no elemento do tipo penal do art. 166 do CPM, a fim de que a
subjetividade ndo traga uma consequéncia muito gravosa ao militar
estadual.

Além de poderem responder por crimes, os militares no exercicio
da fungdo ja se encontram sujeitos a um regramento rigoroso e podem
cometer transgressdo disciplinar quando ndo atuam dentro dos conformes —
por exemplo, o Exército e algumas Policias Militares dos entes federativos
adotam o Regulamento Disciplinar do Exército (RDE), decreto n°
4.346/2002. Dessa forma, o superior deve avaliar a conduta e seguir o
principio da proporcionalidade ao enquadrar o militar na medida cabivel,

assegurado o direito de contraditério e a ampla defesa.

5 CONCLUSAO

Na busca de verificar o direito de liberdade de expressdo dos
militares diante da constitucionalidade do artigo 166 do Cdédigo Penal Militar
no julgamento da ADPF 475, foi possivel constatar que o julgamento do
recurso se deu em poucas palavras no seguimento dos principios da
hierarquia e disciplina, os quais diferenciam os militares da sociedade

comuim.
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Muito embora o Cédigo Penal Militar aplicado as condutas militares
possua mais de 50 anos, o militar estadual ainda segue um regramento
diferenciado como forma de harmonia da tropa com seus comandantes e
demais superiores. Deixar de seguir esses regramentos seria pairar a beira da
desordem e promover o caos dos que sdo 0s primeiros a trazer uma resposta
quando a ordem ptblica resta comprometida.

E importante destacar que o fato de o art. 166 do CPM nio ser
inconstitucional conforme julgamento pelos Ministros do STF, ndo se
permite o enquadramento por todo e qualquer fato. E necessério verificar se o
caso concreto enquadra-se no tipo penal citado, pois o militar estadual ja
possui regulamentos internos que regram as transgressoes disciplinares.

Por meio desta norma infraconstitucional € possivel mitigar a
liberdade de expressdo dos militares diante da publicagdo ou critica indevida,
sob o fundamento da quebra do alicerce da hierarquia e disciplina, mas
também € necessdrio verificar até que ponto a liberdade de expressdo pode
ser tolhida, a fim de que os membros da organizacdo militar ndo se tornem
serem indcuos em pleno século XXI.

O avango tecnoldgico alcangado por meio da infernet permitiu o
aperfeicoamento  dentro das préprias instituigdes, garantindo o
desenvolvimento de melhores técnicas de combate e facilitando o trabalho a
ser desenvolvido pelas forcas militares no tocante a disseminagdo de
informagdes. A partir disso, o militar estadual deve saber lidar, em sua rotina
didria, com essas atualizagdes, mas nunca tecendo publicacdes e criticas a
seus superiores dado a sua fungdo diferenciada perante a sociedade e a
repercussdo que poderd causar em toda a corporagao.

Portanto, € necessdria uma andlise apurada de caso a caso a respeito
da conduta praticada pelo militar estadual, de forma a verificar quando se
trata de um crime com enquadramento no artigo citado ou entdo em uma

transgressdo disciplinar. Ao mesmo tempo em que deve os tribunais
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propugnar pelo ndo cerceamento da liberdade de expressio de forma
absoluta, mas de forma relativa, com intuito de resguardar as corporacdes e

garantir uma convivéncia harmoniosa dos mantenedores da ordem publica.
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RESUMO: O artigo aborda o tema: “A VULNERABILIDADE DE
CRIANCAS NOS CONFLITOS ARMADOS”, convencionando utilizar o
termo crianca, tal qual consta do artigo 1° da Convencao sobre os Direitos da
Crianga da Organizacdo das Nacdes Unidas, de 20-11-1989, que entrou em
vigor no Brasil mediante o Decreto 99.710, em 21-11-1990. A triste realidade
das criancas-soldado estd presente nas convengdes e protocolos adicionais
que versam sobre o Direito Internacional Humanitario, como as Convengdes
de Genebra (12-08-1949) e seus protocolos adicionais (08-06-1977),
conforme veremos abaixo. Analisaremos a legisla¢do internacional no tocante
ao tema em estudo, “criangas-soldado” e sua protecdo sob a perspectiva dos
direitos humanos universais. Criangas, dada sua condi¢do de imaturidade,
enquanto seres em formacdo, por si s, sdo seres vulnerdveis, facilmente
violdveis e cooptaveis.

PALAVRAS-CHAVE: criangas; vulnerabilidades; conflitos armados;
Direito Internacional Humanitario; Direitos Humanos.

ENGLISH

TITLE: The vulnerability of children in armed conflicts.

ABSTRACT: In this article, we address the theme: “THE
VULNERABILITY OF CHILDREN IN ARMED CONFLICTS”, agreeing to
use the term children, as contained in Article 1, United Nations Convention
on the Rights of the Child, dated 11/20/1989, which entered into force in
Brazil through Decree 99.710, on 11/21/1990. The sad reality of child
soldiers is present in the additional conventions and protocols that deal with
international humanitarian law, such as the Geneva Convention (12-08-1949)
and its additional protocols (08-06-1977), as we will see below. We will
analyze international legislation regarding the topic under study, “child
soldiers” and their protection from the perspective of universal human rights.
Children, because their condition of immaturity, while beings in formation,
by themselves, are vulnerable beings, easily violable and easy to co-opt.

KEYWORDS: children; vulnerabilities; armed conflicts; international
humanitarian law; human rights.
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armados — 2.3 Regras Minimas das Nacdes Unidas para a Administracdo da
Justica Juvenil (Regras de Beijing) — 2.4 Diretrizes das Nagdes Unidas para
Prevencao da Delinquéncia Juvenil (Diretrizes de Riad) — 2.5 Regras das
Nagdes Unidas para Protecdo das Criangas e Adolescentes privados de sua
Liberdade (Regras de Téquio) — 2.6 Convencido sobre a Proibicdo das Piores
Formas de Trabalho Infantil e Ac¢fo Imediata para a Eliminagdo — 2.7 O
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional — 2.8 As Criangas nos
conflitos armados na Africa — 2.9 Os Conflitos Armados na Colémbia e no
Peru e suas consequéncias sobre as criangas — 3 Conclusio.

1 INTRODUCAO

Objetivo: Este artigo analisa, especificamente, as violagGes aos
principios da universalidade dos direitos humanos, da protecdo integral e da
prioridade absoluta das criangas, enquanto seres humanos em
desenvolvimento fisico, psiquico, psicolégico e espiritual, ao serem utilizadas
como soldado.

Metodologia: a pesquisa adota abordagem descritiva e usa técnica
de pesquisa bibliografica. Para pesquisar o tema proposto, foram analisados
os principais tratados, convengdes e protocolos adicionais internacionais, que
versam sobre a prote¢do internacional dos Direitos Humanos, do Direito
Internacional Humanitario e sua correlacdo com direito patrio.

Proposicao: Refletir sobre as normas internacionais universais de
protecdo da pessoa humana, a vedacdo legal do uso de criancas em conflitos
armados e sua utilizagdo.

Desde a Europa Medieval, tém-se noticias de que criangas eram
utilizadas como escudos, como o que ocorreu na Cruzada das Criangas ou

Cruzada dos Inocentes, no ano de 1212, com objetivo de chegarem a
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Jerusalém, por acreditarem que estas venceriam o inimigo sob a protecdo
divina'.

Foi somente no Século XIX - quando as guerras foram
empreendidas por grandes exércitos nacionais usando novas e mais
destruidoras armas, que deixaram um numero terrivel de soldados feridos e
abandonados no campo de guerra — que um direito de guerra, baseado em
convengdes multilaterais, foi desenvolvido®.

Henry Dunant, apds ter presenciado os horrores da Batalha de
Solferino®, onde milhares de soldados restaram feridos e abandonados, em
fevereiro de 1863, em Genebra, Suica, com a ajuda de alguns amigos, deu
inicio ao embrido do que mais tarde seria o Comité Internacional da Cruz
Vermelha, que desde o inicio teve como objetivo garantir a protecdo e a
assisténcia as vitimas de conflitos armados e tensdes.

Em agosto de 1864, Dunant e seu grupo de amigos convenceram 0s
governos a adotarem a primeira Convencdo de Genebra, tendo como escopo a
protecdo dos soldados feridos, independentemente de que lado pertencessem,
além de ter sido padronizado o emblema dos servicos médicos (cruz
vermelha sobre um fundo branco).

Um ponto fundamental nessa decisdo inicial de promover a
celebracio de wuma Convencdo de conteido humanitirio, e nos
aperfeicoamentos que vieram depois, ¢ a atribuicdo de carater juridico aos
instrumentos de socorro e protecdo aos feridos. Com efeito, poderia ter sido

imaginada uma acdo de cardter filantropico, baseada em preceitos religiosos

" HISTORIA DO MUNDO. A Cruzada das Criangas. Disponivel em:
https://www_.historiadomundo.com.br/idade-media/a-cruzada-das-criancas-.htm. Acesso em: 10
set. 2021.

2ROVER, C. de. Para Servir e Proteger — Direitos Humanos e Direito Internacional
Humanitdrio para Forgas Policiais e de Seguranga. Comité Internacional da Cruz Vermelha.
2005, p. 112.

* Lembranga de Solferino. Em 23/06/2016. Disponivel em:
https://www.icrc.org/pt/publication/lembranca-de-solferino. Acesso em: 01 fev. 2023.
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ou morais e que se desenvolvesse com o consentimento das partes
beligerantes.

Em lugar disso foi celebrada uma Convenc¢do, um acordo
internacional em forma juridica, colocando ja a nog¢do de um Direito
Humanitério. Isso, para muitos, deverd ter parecido inadequado, pela
dificuldade de conceber um titular desse direito e pela previsivel dificuldade
para lhe dar eficicia. Entretanto, a Conven¢do obteve resultados muito
positivos, como fica evidente pela evolug@o do Direito Humanitério, de 1864
até nossos dias.”*

Dentre as muitas defini¢des e enquadramentos atribuidos ao DIH por
juristas e doutrinadores, uma ¢é particularmente elucidativa e didatica,
vejamos:

(...) é o conjunto de normas internacionais, de origem
convencional ou consuetudindria, especificamente destinado
a ser aplicado nos conflitos armados, internacionais ou nio-
internacionais, e que limita, por razdes humanitérias, o direito
das Partes em conflito de escolher livremente os métodos e os

meios utilizados na guerra, ou que protege as pessoas € 0s
bens afetados, ou que possam ser afetados pelo conflito.”

O CICV paulatinamente assumiu posicdo de destaque no cendrio
internacional no que tange a protecdo humanitdria nos conflitos armados e
tensdes, intervindo para que as partes beligerantes renunciassem ao uso de
armas que causassem sofrimentos.®

Finda a Primeira Grande Guerra Mundial, em 1919 foi criada a Liga
das Sociedades da Cruz Vermelha, destinada a ser o futuro orgdo
coordenador e patrocinador do Movimento, contudo, nas duas décadas

subsequentes, o CICV mais uma vez assumiu posicdo de relevo, expandindo

* DALLARI, Dalmo de Abreu. Origem e Atualidade do Direito Humanitdrio. Disponivel em:
https://corteidh.or.cr/tablas/R21403.pdf. Acesso em: 02 maio 2023.

> CINELLY, Carlos Frederico Gomes. Direito Internacional Humanitdrio. 2. ed. rev. atual.
Curitiba: Jurud, p. 58.

% Em 1918 o CICV, durante a Primeira Guerra Mundial, exortou os beligerantes a renunciarem
ao uso do gis mostarda.
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suas agdes para Etiépia, América do Sul, Extremo Oriente e em guerras
civis.”

A Juventude Hitlerista ou Juventude Hitleriana, no periodo de 1922
a 1945, treinou criangas de 6 a 18 anos, de ambos os sexos, para atender os
interesses nazistas. Estima-se que no periodo entre os anos de 1922 a 1938,
no total, 7,7 milhdes de criangas foram recrutadas.’

As bases do DIH estdo previstas nas quatro Conven¢des de Genebra
de 1949 e em seus Protocolos Adicionais I e II de 1977 e no Protocolo III de
2005.°

O Direito Internacional Humanitario — DIH é uma ramificacdo do
Direito Internacional e regula as normas aplicdveis aos conflitos armados,
objetivando a assegurar o respeito a pessoa humana, em consonincia com 0s
requisitos militares e a ordem publica, atenuando os sofrimentos acarretados
pelos conflitos armados.

Com a Segunda Grande Guerra Mundial, o CICV e a Liga atuaram
conjuntamente, prestando assisténcia humanitdria a prisioneiros de guerra e a
civis.

No que pese o engessamento para atuar com as vitimas do
holocausto, ap6s 1945 o CICV vem paulatinamente se solidificando,
conclamando os Estados partes a cumprirem as Convengdes de Genebra
ratificadas e a implementarem nos seus ordenamentos vigentes as bases do
Direito Internacional Humanitério.

Em 1949, com a revisdo das trés Convengdes de Genebra existentes
(as que abordam o tratamento dado a feridos e doentes em campos de batalha,

a vitimas de guerras navais e a prisioneiros de guerra) e a ado¢do de uma

’ Histéria do CICV. Disponivel em: https://www.icrc.org/pt/historia-do-cicv. Acesso em: 01 fev.
2023.

§ WIKIPEDIA. Juventude Hitlerista. Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Juventude_Hitlerista. Acesso em: 10 set. 2020.

? Convengdes de Genebra. Disponiveis em: https://www.icrc.org/pt/guerra-e-o-direito/tratados-e-
direito-consuetudinario/convencoes-de-genebra. Acesso em: 01 fev. 2023.
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quarta: a que protege 0s civis que vivem sob o controle do inimigo, foi
outorgado ao CICV o principal mandato em situacdes de conflito armado. '

O Direito Internacional dos Direitos Humanos, igualmente, pertence
ao Direito Internacional e “estabelece as obrigagdes dos governos de agirem
de determinadas maneiras ou de se absterem de certos atos, a fim de
promover e proteger os direitos humanos e as liberdades de grupos ou
individuos”."

A titularidade juridica internacional do ser humano é hoje uma
realidade inegdvel, cabendo agora consolidar sua plena capacidade juridica
no plano internacional.

Temos — todos — o dever inescapédvel de dar nossa contribuicdo neste
sentido, ainda mais por corresponder o reconhecimento da centralidade dos
direitos humanos ao novo ethos de nosso tempo. '

Os primeiros tratados e normas internacionais regulando o uso de
criangas-soldado" surgiram na década de 70.

Em 5 de fevereiro de 2007 ocorreu, na Franga, a Conferéncia de
Paris, quando foi elaborado um programa “de protegdo, libertagdo e
reintegracdo das criancas soldado, por meio de experiéncias colhidas em
programas realizados ao longo dos tltimos dez anos”'*. Contudo, o programa

ndo possui forga vinculante.

' Histéria do CICV. Disponivel em: https://www.icrc.org/pt/historia-do-cicv. Acesso em: 01 fev.
2023.

" NACOES UNIDAS BRASIL. O que sdo os direitos humanos. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/. Acesso em 05 jul. 2020.

"2 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. A Humanizacéo do Direito Internacional. 2. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 17.

'3 Optou-se por manter o termo criangas-soldado, em conformidade com os textos das Nacoes
Unidas.

4 DW. “Crianga soldado" é tema de Conferéncia Internacional em Paris.

Disponivel em: https://www.dw.com/pt-br/crian%C3%A7a-soldado-%C3%A9-tema-de-
confer%C3% A Ancia-internacional-em-paris/a-2338040. Acesso em: 05 jul. 2020.
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Os “Principios de Paris” asseveram que crianga-soldado ¢ “qualquer
pessoa menor de 18 anos recrutada ou utilizada por um grupo ou uma forga
armada, independentemente da funcdo que exerca”.

O Estatuto de Roma'” tipifica como crime de guerra o recrutamento
e o uso de criangcas menores de quinze anos como soldados,
independentemente de o recrutamento ter sido obrigatério ou voluntario.

As criangas-soldado, infelizmente, sdo uma realidade assustadora e
cruel, estando com frequéncia presentes nos conflitos armados mundiais, seja
diretamente nos combates, empunhando armas, seja como apoio, enquanto
cozinheiros, espides, mensageiros ou escravos sexuais. Nesse sentido,
vejamos:

Existem muitas maneiras de as criancas se associarem as forgas e
grupos armados. Algumas criancas sdo sequestradas e espancadas até a
submissdo, outras se juntam a grupos militares para escapar da pobreza,
defender suas comunidades, por um sentimento de vingangca ou por outros
motivos.'®

O Fundo das Nag¢des Unidas para Infancia — UNICEF, em 30-12-
2019, denunciou que, nos ultimos 10 anos, foram cerca de 170 mil violagdes
graves sofridas por criangas que se encontravam em algum conflito armado, o
que equivale a 45 violagdes didrias, como as constatadas na Siria, onde
criancas sdo feridas, assassinadas, recrutadas por grupos rebeldes, detidas,

encarceradas, violadas ou vendidas como escravas sexuais, obrigando-se as

15 Art. 8°., 2., b), xxvi) Recrutar ou alistar menores de 15 anos nas forcas armadas nacionais ou
utilizd-los para participar ativamente nas hostilidades. Estatuto de Roma. Disponivel em:
https://acnudh.org/pt-br/estatuto-de-roma-del-tribunal-penal-internacional/. Acesso em: 01 fev.
2023.

' UNITED NATIONS. Child Recruitment and Use. Disponivel em:
https://childrenandarmedconflict.un.org/six-grave-violations/child-soldiers/. Acesso em: 10 maio
2020.
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meninas ao casamento com membros do Islamic State in Iraq and Syria —
1818."”

A Anistia Internacional denunciou a crueldade que se comete com as
criangas-soldado: privadas de sua infancia e da convivéncia familiar, as
criangas sdo vitimas especialmente vulnerdveis. Em paises como I€men,
Somdlia e Suddao do Sul, destroem-se escolas e hospitais, que sdo locais

protegidos pelo Direito Internacional Humanitario.'®

Crianca soldado vigiando outros combatentes islamistas da Al Shabab em
treinamento militar ao norte de Mogadiscio, Somdlia. AP Photo/ Farah Abdi
Warsameh (2019)"

Segundo o UNICEF, meninos e meninas s@o recrutados por distintas
razdes. As guerras deterioram a situagdo econdmica e social, agravando as

dificuldades econdmicas e sociais das familias, tendo como consequéncia o

' NOTICIAS ONU. Nifios en conflitos armados. Disponivel em: news.un.org/es/tags/ninos-en-
conflictos-armados. Acesso em 10 maio 2020.

'8 NAVARRO, Nieves Gascén. Equipo de Menores de Amnistia Internacional. Nifias y nifios
soldados, vulnerabilidades ocultas. Disponivel em: https://www.es.amnesty.org/. Acesso em 05
maio 2020.

' Nifias y nifios soldados, vulnerabilidades ocultas. Amnistia Internacional Espafia. Disponivel
em: https://www.es.amnesty.org/. 12 fevereiro de 2019. Acesso em: 20 jul. 2019.
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recrutamento voluntdrio de criangas, que assegura, assim, sua alimentacio e
sobrevivéncia.

O recrutamento de criangas para atuarem em conflitos armados é
uma pratica nos conflitos armados ocorridos no Afeganistdo, Chade,
Republica Democrética do Congo, Iraque, Mianmar, Siria, Somadlia, Sudao
do Sul, Suddo e Iémen.”” Segundo a Organizagdo das Nacdes Unidas, mais de
7 mil criancas foram recrutadas para conflitos armados, sendo que 12 mil
criancas foram mortas ou feridas e ocorreram mais de 24 mil violacdes
registradas em 20 conflitos, no ano de 2018.%

As criancas-soldado perdem sua infincia e sdo vitimas de extrema
brutalidade. Ha registros de grupos armados que as drogam antes de envid-las
aos combates, obrigando-as a cometer atrocidades contra suas préprias
familias, a fim de destruir os lagos familiares e comunitarios. As meninas sdo

utilizadas sexualmente pelo comandante ou sdo vitimas de violagdes em

grupo. 2223

2 DESENVOLVIMENTO

As quatro Convengdes de Genebra de 1949 entraram em vigor seis

meses apods dois instrumentos de ratificagdo. No Brasil, o Decreto n. 42.121,

% NOTICIAS ONU. Nifios en conflitos armados. Disponivel em: news.un.org/es/tags/ninos-en-
conflictos-armados. Acesso em 10 maio 2020.

I G1. Mais de 7 mil criangas foram recrutadas para conflitos armados em 2018, diz ONU.
Disponivel

em: https://g1.globo.com/mundo/noticia/2019/07/31/mais-de-7-mil-criancas-foram-recrutadas-
para-conflitos-armados-em-2018-diz-onu.ghtml. Acesso em: 28 set. 2020.

2 UNICEF. Guia del protocolo facultativo sobre la participacién de nifios y nifias em los
conflitos armados. Disponivel em:
gttps://www.unicef.org/spanish/publications/files/SPANISHnw.pdf. Acesso em: 28 set. 2020.

> IBDEM.
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de 21 de agosto de 1957**, promulgou as Convengdes concluidas em
Genebra, a 12 de agosto de 1949, destinadas a proteger as vitimas da guerra.
As Convencdes de Genebra e seus Protocolos Adicionais sdo
tratados internacionais que contém as normas mais relevantes que limitam as
guerras. Elas protegem pessoas que ndo participam dos combates (civis,
pessoal de satde, profissionais humanitdrios) e as que deixaram de participar

(militares feridos, enfermos e ndufragos, prisioneiros de guerra). Veja-se:

* A T Convengdo de Genebra protege os soldados feridos e
enfermos durante a guerra terrestre.

Esta Convencdo representa a quarta versdo atualizada da
Convengdo de Genebra sobre os feridos e enfermos adotada
anteriormente em 1864, 1906 e 1929. Contém 64 artigos que
preveem a proteg@o para os enfermos e feridos, mas também
para o pessoal sanitdrio e religioso e os transportes e unidades
sanitdrias. A Convengdo também reconhece os emblemas
distintivos. Possui dois anexos com uma minuta de acordo
relativa as zonas sanitdrias e um modelo de cartio de
identidade para o pessoal sanitdrio e religioso.

* A II Convengdo de Genebra protege os militares feridos,
enfermos e ndufragos durante a guerra maritima.

Esta Convencdo substituiu a Convencado da Haia de 1907 para
a Adaptagdo a Guerra Maritima dos Principios da Convengdo
de Genebra. Mantém a estrutura e conteido das disposi¢oes
da primeira Convengdo de Genebra. Possui 63 artigos
aplicdveis de modo especifico a guerra naval, protegendo, por
exemplo, os navios hospitais. Contém um anexo com um
modelo de cartdo de identidade para o pessoal sanitdrio e
religioso.

* A 1II Convengdo de Genebra aplica-se aos prisioneiros de
guerra.

Esta Convencdo substituiu a Convengdo relativa aos
Prisioneiros de Guerra de 1929. Contém 143 artigos,
enquanto que a Convengdo de 1929 possuia somente 97. As
categorias de pessoas com direito ao estatuto de prisioneiro
de guerra foram ampliadas de acordo com as I e II
Convengdes. As condicoes e locais de cativeiro foram
definidas com mais precisdo, em especial com relacdo ao
trabalho dos prisioneiros de guerra, seus recursos financeiros,
a ajuda que recebem e os processos judiciais contra eles.

A Convengdo determina o principio de que os prisioneiros de
guerra devam ser soltos e repatriados sem demora apds
cessarem as hostilidades ativas. A Convengdo possui cinco

* BRASIL. Decreto n. 42.121/1957. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D42121.htm. Acesso em 01/02/2023.
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anexos com varios modelos de regulamentos e de cartdes de
identidade, entre outros.

* A IV Convengao de Genebra outorga protecdo aos civis,
inclusive em territério ocupado.

As Convengdes de Genebra, que foram adotadas antes de
1949, somente tratavam dos combatentes e nao dos civis. Os
acontecimentos da II Guerra Mundial demonstraram as
consequéncias desastrosas da auséncia de uma convenc¢io
para a protecdo dos civis em tempos de guerra. A Convengado
adotada em 1949 leva em consideragdo as experiéncias dessa
guerra. Consiste de 159 artigos. Contém uma breve secdo
sobre a prote¢do geral das populagdes contra certas
consequéncias da guerra, sem abordar a condugdo das
hostilidades como tal, a qual foi examinada posteriormente
nos Protocolos Adicionais de 1977. A maior parte da
Convencdo trata do estatuto e tratamento das pessoas
protegidas, distinguindo entre a situacdo dos estrangeiros no
territério de uma das partes em conflito e dos civis em
territério ocupado. Estipula as obrigacdes da Poténcia
Ocupante em relagdo a populagdo civil e contém disposi¢des
pormenorizadas sobre o socorro humanitirio as populacoes
em territério ocupado. Também apresenta um regime especial
para o tratamento dos internados civis. Possui trés anexos
com modelos de acordo para zonas sanitdrias e de seguranga,
de regulamentos sobre o socorro humanitdrio e de cartdes de
identidade. **

O Protocolo I, de 1977, relativo a Protecio das Vitimas dos
Conflitos Armados sem Carater Internacional, em seus artigos 77 e 78, prevé
a protecdo e a evacuacio de criancas nos conflitos armados.”

Em caso de conflito armado internacional, as criancas que
participam diretamente das hostilidades t€m, apesar das regras de protecdo
referidas, o Estatuto de Combatentes — por oposi¢do ao Comité Internacional
da Cruz Vermelha da pessoa civil — e se beneficiam, em caso de captura, do

Estatuto de Prisioneiro de Guerra na acep¢do da CG III.

» COMITE INTERNACIONAL DA CRUZ VERMELHA — CICV. As Convengdes de Genebra
de 1949 e seus Protocolos Adicionais. Disponivel em: https://www.icrc.org/pt/doc/war-and-
law/treaties-customary-law/geneva-conventions/overview-geneva-conventions.htm. Acesso em:
06 jul. 2020.

% BRASIL. Decreto n° 849, de 25 de junho de 1993. Promulga os Protocolos I e I de 1977
adicionais as Convencdes de Genebra de 1949, adotados em 10 de junho de 1977 pela
Conferéncia Diplomadtica sobre a Reafirmagéo e o Desenvolvimento do Direito Internacional
Humanitdrio aplicavel aos Conflitos Armados. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0849.htm. Acesso em: 05 jul. 2020.
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Os Protocolos Adicionais também estipulam que as criancas

combatentes menores de 15 anos tém direito a tratamento preferencial: elas

continuam a se beneficiar da protecdo concedida as criangas pelo DIH.**

O Protocolo II, de 1977, adicional as Convengdes de Genebra, no
que tange aos direitos fundamentais das criangas, em seu artigo 4, paragrafos

3c e 3d, assim determina:

3 - As criangas receberdo os cuidados e a ajuda de que
carecam e, nomeadamente:

a) Deverdo receber uma educagdo, incluindo educacdo
religiosa e moral, tal como a desejarem os seus pais ou, na
falta destes, as pessoas que tiverem a sua guarda;

b) Todas as medidas adequadas serdo tomadas para facilitar o
reagrupamento das familias momentaneamente separadas;

c) As criancas de menos de 15 anos ndo deverdo ser
recrutadas para as forcas ou grupos armados, nem autorizadas
a tomar parte nas hostilidades;

d) A protecdo especial prevista no presente artigo para as
criangas de menos de 15 anos continuard a ser-lhes aplicavel
se tomarem parte direta nas hostilidades, apesar das
disposi¢des da alinea c), e forem capturadas;

e) Serdo tomadas medidas, se necessdrio e sempre que for
possivel com o consentimento dos pais ou das pessoas que
tiverem a sua guarda, de acordo com a lei ou costume, para
evacuar temporariamente as criancas do sector onde as
hostilidades se desenrolarem para um sector mais seguro do
pafs, e para as fazer acompanhar por pessoas responsaveis
pela sua seguranca e bem-estar.

Desta forma, sob a 6tica do DIH e em consondncia com o que
preceitua o Protocolo II, criangas sdo aquelas menores de 15 anos de idade.
As situagdes reconhecidas de conflito armado nfo internacional

(CANI) sdo tratadas no artigo 3° comum® as quatro Convencdes de Genebra

" CICR. Protecci6n juridica de los nifios en los conflictos armados. Disponivel em
https://www.icrc.org/es/download/file/3633/ninos.pdf. Acesso em: 25 jan.2023.

% En un conflicto armado no internacional, el nifio goza también de las garantias fundamentales
estipuladas en favor de las personas que no participan directamente en las hostilidades (art. 3
comtn a los cuatro CG y P II, art. 4) y se beneficia del principio segtin el cual "No serdn objeto
de ataque la poblacidn civil como tal, ni las personas civiles" (P II, art. 13). IBDEM.

# Art. 3°. No caso de conflito armado sem carter internacional e que surja no territério de uma
das AltasPartes Contratantes, cada uma das Partes em luta serd obrigada a aplicar pelo menos, as
seguintesdisposi¢des:
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de 1949, e, nas hipéteses de conflito armado ndo internacional de alta
intensidade, também pelo Segundo Protocolo Adicional, de 1977. Este dltimo
estabelece, em seu artigo 4°, garantias fundamentais ao tratamento humano
de individuos que ndo participem, ou ndo mais, das hostilidades. O artigo 4.3,
alineas ‘a’ até ‘e’, determina as medidas especiais aplicaveis ou relevantes
para as criangas, pertinentes no tocante educacdo; reencontro de familias
temporariamente separadas; idade minima a participag¢@o nas hostilidades ou
recrutamento as forgas armadas; protecdo as criangas combatentes capturadas
com idade inferior a quinze anos; deslocamento tempordrio de criangas por

~ . . 31
razdes relacionadas ao conflito armado.

1) As pessoas que ndo participem diretamente das hostilidades, inclusive os membros de forgas
armadas que tiverem deposto as armas e as pessoas que tiverem ficado fora de combate por
enfermidade, ferimento, detenc¢do, ou por qualquer outra causa, serdo, em qualquer circunstancia,
tratadas com humanidade sem distingdo alguma de carater desfavoravel baseada em raca, cor,
religido ou crenga, sexo, nascimento, ou fortuna, ou qualquer outro critério andlogo.

Para esse fim estdo e ficam proibidos, em qualquer momento e lugar, com respeito as pessoas
mencionadas acima:

a) os atentados a vida e a integridade corporal, notadamente o homicidio sob qualquer de suas
formas, as mutilagdes, os tratamentos cruéis, as torturas e suplicios;

b) a deteng@o de reféns;

¢) os atentados a dignidade das pessoas, especialmente os tratamentos humilhantes e
degradantes;

d) as condenagdes pronunciadas e as execugdes efetuadas e sem julgamento prévio proferido por
tribunal

regularmente constituido, que conceda garantias judicidrias reconhecidas como indispensaveis
pelos povos civilizados.

2) Os feridos e enfermos serdo recolhidos e tratados.

Um organismos humanitdrio imparcial, tal como o Comité Internacional da Cruz Vermelha,
poderd oferecer os seus servicos as Partes em luta.

As partes em luta esforcar-se-ao, por outro lado, para por em vigor, por meio de acordos
especiais, o todo ou partes das demais disposi¢oes da presente Convencao.

A aplicacdo das disposicoes precedentes nio tera efeito sdbre o estatuto juridico das Partes em
luta.

Disponivel em: https://www.icrc.org/pt/document/artigo-30-comum-quatro-convencoes-de-
genebra. Acesso em: 01 fev. 2023.

% Convengdes de Genebra. Disponivel em: https://www.icrc.org/pt/guerra-e-o-direito/tratados-e-
direito-consuetudinario/convencoes-de-genebra. Acesso em 01 fev. 2023.

*! DHNET - DIREITOS HUMANOS NA INTERNET. Caderno 12: Aplicagio da Lei no caso de
Grupos Vulnerdveis Criangas e Adolescentes. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/dados/manuais/dh/mundo/rover/c12.htm. Acesso em 07 jul. 2020.
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Segundo o ACNUR?, alguns comandantes observaram que as
criangas-soldado sdo “mas obedientes, no cuestionan las érdenes y son mas
faciles de manipular que los soldados adultos”.

Na FEtiépia, nos anos 80, milicias, policia e o préprio exército
recrutavam qualquer crianga que encontravam nas ruas, sempre as mais
pobres e, por consequéncia, mais vulnerdveis. Em Myanmar, criancas entre
15 e 17 anos eram incorporadas ao exército a forca. Em Ruanda, a
doutrinacdo ideoldgica teve consequéncias desastrosas, resultando naquele
que é conhecido como um dos maiores massacres da humanidade.™

Nesse sentido, destaca-se que, sob a 6tica do DIH, criangas s@o as
menores de 15 anos de idade, sendo necessdrio que ocorra uma interpretacio
sistemdtica das normas nacionais e internacionais mais favoraveis.

Apenas como exemplo, ressaltamos que no caso brasileiro, as
escolas preparatorias das FFAA (EsPCEx, EPCAr e Colégio Naval)
ministram instrugdes com armamentos e ocorre o alistamento de voluntdrios
menores de 18 anos para o Servico Militar inicial.

Diversos estudos atestam que meninas sao recrutadas e obrigadas a
manter relacdes sexuais, como em Uganda, onde sdo sequestradas pelo
Exército da Resisténcia do Senhor para se casarem com dirigentes rebeldes.
Se o homem morre, as meninas sdo submetidas a rituais de limpeza e

. A 34
submetidas a novo matrimdnio com outro rebelde.

32 NACIONES UNIDAS. Quincuagésimo primer perfodo de sesiones - Tema 108 del programa
provisional - PROMOCION Y PROTECCION DE LOS DERECHOS DEL NINO —
Repercusiones de los conflictos armados sobre los nifios. Disponivel em:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2008/6260.pdf. Acesso em: 10 jul. 2020.
3 VAZQUEZ, Daniel Rodriguez. El genocidio de Ruanda: analisis de los factores que influyeron
em el conflito. Disponivel em:
http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_opinion/2017/DIEEEO59-
2017_Genocidio_Ruanda_DanielRguezVazquez.pdf. Acesso em: 10 jul. 2020.

* PARRA, Paola Diana Reys. Los nifios y las nifias como victimas en los conflictos armados:
participacion en las hostilidades. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/tablas/t32744.pdf.
Acesso em: 09 jul. 2020.
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A TV Convencgdo de Genebra, em seu artigo 24, prevé que:

As Partes no conflito tomarao as disposi¢des necessdrias para
que as criancas com menos de 15 anos que fiquem 6rfas ou
separadas de suas familias em consequéncia da guerra ndo
sejam abandonadas a si proprias para que sejam facilitadas,
em todas as circunstancias, a sua manutencdo, a prdtica da
sua religidio e a sua educacdo. Esta serd, tanto quanto
possivel, confiada a pessoas da mesma tradi¢@o cultural.

As Partes no conflito facilitardio o acolhimento destas
criangas num pais neutro durante a dura¢do do conflito com o
consentimento da Poténcia protetora, se a houver e se tiverem
a garantia de que os principios enunciados no primeiro
pardgrafo sdo respeitados. Além disso, esforcar-se-do por
tomar as medidas necessdrias para que todas as criancas com
menos de 12 anos possam ser identificadas, pelo uso de uma
placa de identidade ou por qualquer outro meio.*

Em situagdes de CANI, o Direito Internacional dos Direitos
Humanos e o Direito Internacional dos Conflitos Armados se convergem de
maneira mais precisa e se reforcam reciprocamente.

A complementaridade faz compreender que ha um ntcleo duro de
garantias que sdo inderrogdveis, em qualquer situagao, e faz afastar a ideia de
que, na existéncia de um conflito armado, o Direito Internacional dos
Conflitos Armados precludiria a aplicagdo dos Direitos Humanos em
decorréncia de seu sfatus de lei especial. Ao contrdrio, esse sistema
complementar confere mais eficicia na protecdo legal em todas as
circunstancias, incluindo as criangas como destinatdrios de protecdo integral.

No ambito regional, esse é o entendimento seguido no Sistema de
Protecdo Interamericano de Direitos Humanos, podendo ser confirmado pelas
Normas de Interpretagdo da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos evidenciou que
disposicoes relevantes das Convengdes de Genebra podem ser tomadas em

conta como elementos de interpretacdo da prépria Convencdo Americana,

* UNIVERSIDADE DE SAO PAULO (USP) - BIBLIOTECA VIRTUAL DE DIREITOS
HUMANOS. Convengido de Genebra IV - 21 de outubro de 1950. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/
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demonstrando convergéncia e complementaridade entre os ramos do direito
internacional.*®

No que pese as Convencdes de Genebra e seus Protocolos, adotados
em 1949 e 1977, respectivamente, o grafico abaixo comprova que em 1998

muitos Estados recrutavam menores de 18 anos para suas For¢as Armadas.”’

ESTADOS GUE RECLUTAN MENORES DE 18 Afi0s

EN LAS FUERZAS ARMADAS*
NOVIEMBRE DE 1998

(El rechutamiento la il i
© aceplacion de una persona en las fuerzas armadasy

Estado Edad minima para Estado Edad minima para
reclutamienta participacion™ reclutamiento participacién®
Alemania 17 {vohmtarios) 18 Traq 15 {(valuntarios)
16 (guarding de fronters) Irdanda 17 (voluntarios)
Angala 17 {conseriptos) Israet 17 (voluntarios)
Australia 17 (voluntarios) 13 Ttalia 17 {voluntarios)
Austria 17 (voluntarios) Japén 15 (ese. militar) 18
Bangladesh 16 (voluntarios) Jordania 17 tvoluntarios)
Bélgica 16 (woluntarios) 18 Lao 15 fronacriptos)
Bhutin 16 (voluntkarios) Libia 17 (voluntarios)
Brasil 17 {voluntarios) Luxembowge 17 (valuntarics)
Burundi 16 {voluntarios) Mauritania 16 (voluntarics)
Canada 16 {voluntarios) 18 Meéxica 16 (voluntatios)
Chile 16 (voluntarios} Namibia 16 {comscriptan)
Colombia 146 {voluntarios) 13 Nueva Zelandia 17 (voluntarios} 1=
Corea (Rep. de} 17 {voluntarios) Nicaragua 17 {woluntarios)
Croacia 17 {woluntarios) 18 Notuega*t 17 (voluntarios) 18
Cuiba 16 {conacriptos) 18 Paises Bajos 17 (voluntarios) 13
El Salvador 16 (voluntarios) Pakistin 16 (voluntarias)
Estados Unidos Pays-Bas 17 {voluntarios) 18
de Amétiea 17 (voluntarios) Derti 16 (vahmtarics)
Estonia 17 (eonscriptos) Portugal®* 17 (voluntarins}
Finlandia** 17 {voluntarios) 18 Qatar 17 (voluntarios)
Francla 17 (voluntarios) 18 Reing-Unida 16 {voluntarios) 17
Honduras 17 {woluntarios) Suddlrica*™® 17 (voluntarios) 18
India 16 {voluntarios) 18 Suddan 16 (voluntarios)
Tndonesia 17 (voluntacios) Uganda 13 {voluntarios - exceptionalmente)
Trén 16 Yugoslavia RE 17 (voluntarios)
* La edad para la cafegorls jén" sdlo so cuanda ez diferente de Iz edad de
Fuante: Children: The Invisible Soldiers, op. cil, declaraciones ai Grupo da Trabajo de las Naciones Unidas sobre e
del Profocolo f 8 informes af Comité sobre las Derechos dai Nifo.

** Estos pafsas han sefialade su voluntad de lerminar con ef reclufamiente de mencres en ccasidn de t2 adopeitn
de un Protocalo 'direeta a os 18 afias’ en fa Convencién de fos Derechos def Nifo.

*** En el preciso momento en que aste documento estaba siendo enviade a fa imprenla, Sudafrica se encontraba en
el procaso de finelizar con ef reciutamiento da niflas menares da 18 afios.

3% CAVALCANTI, Eduardo Bittencourt. Reconhecer um conflito armado ndo confere
legitimidade aos grupos armados organizados para confrontarem o Estado. Revista do Ministério
Publico Militar. pp. 113- 132. Brasilia, 2021.

37 Alto a la utilizacién de los nifios soldado. Biblioteca Conjunta Corte Direitos Humanos.
Disponivel em: https://biblioteca.corteidh.or.cr/tablas/29389.pdf. Acesso em: 17 fev. 2023.
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No contexto em andlise, merecem ainda destaque os seguintes
Tratados e normas internacionais:

Convencio sobre Direitos da Crianga, de 1989;
Protocolo Facultativo relativo ao envolvimento de criangas
em conflitos armados, adotado pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas em 25 de maio de 2000;
Regras Minimas das Nagdes Unidas para a Administracdo da
Justica Juvenil (Regras de Beijing);
Diretrizes das Nagdes Unidas para Prevencdo da
Delinquéncia Juvenil (Diretrizes de Riad);
Regras Minimas das Nagdes Unidas para a Elaboracdo de
Medidas nio Privativas de Liberdade (Regras de Téquio);
Convencio sobre a Proibi¢do das Piores Formas de Trabalho

Infantil e A¢do Imediata para a Eliminacao;
O Estatuto de Roma da Corte Penal Internacional.

Passaremos a discorrer sobre cada um dos dispositivos acima

mencionados.

2.1 Convencio dos Direitos da Crianca

A Convengdo dos Direitos da Crianga, de 20 de novembro de 1989,
entrou em vigor em 2 de setembro de 1990 e foi o instrumento de direitos
humanos mais aceito na histéria universal®®, tendo sido ratificada por 196
paises.

Considerando-se que os tratados s@o acordos internacionais regidos
pelo Direito Internacional, os Estados contratantes, ao ratificarem-nos,
obrigam-se a observar e aplicar suas normas, conforme previsto na
Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 23 de maio de 1969.%

Nesse sentido, a Convengdo, nos seus artigos 32 a 36, pde a crianga

a salvo de toda forma de violéncia, negligéncia ou exploracao.

¥ UNICEF BRASIL. Convengio sobre os Direitos da Crianga. Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca. Acesso em: 06 jul. 2020.
% BRASIL. Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convengio de Viena
sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e
66. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d7030.htm. Acesso em: 06 jul. 2020.
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O artigo 38 prevé que os Estados Partes se comprometam a respeitar
e a fazer com que sejam respeitadas as normas do direito humanitirio
internacional aplicdveis em casos de conflito armado no que diga respeito as
criangas, adotando as medidas possiveis a fim de assegurar que todas as
pessoas que ainda ndo tenham completado quinze anos de idade ndo
participem diretamente de hostilidades, abstendo-se de recrutar pessoas que
ndo tenham completado quinze anos de idade para servir em suas forcas
armadas, e adotando todas as medidas necessdrias para assegurar a protecao e

o cuidado das criangas afetadas por um conflito armado.

2.2 Protocolo Facultativo relativo ao envolvimento de criancas em
conflitos armados

O Protocolo Facultativo da Convengdo sobre os Direitos da Crianga
relativo 2 participacio de criangas em conflitos armados®, adotado em 25 de
maio de 2000, entrou em vigor em 12 de fevereiro de 2002. Em seus artigos
1° a 4°, reconhece que os menores de 18 anos tém direito a uma protecao
especial, em consondncia com o pardgrafo 3° do artigo 38 da Convencdo
sobre os Direitos da Crianca, vetando, em qualquer circunstincia, que
menores de 18 anos sejam recrutados.!

Desta forma, de acordo com o Protocolo, os Estados devem adotar

medidas para a protecdo das criangas, evitando que sejam recrutadas e

“ Protocolo Facultativo da Convengio sobre os Direitos da Crianga relativo a participacdo de
criangas em conflitos armados. La Convencién sobre los Derechos y sus tres Protocolos
Facultativos, noviembre de 2014. Disponivel em:
https://www.unicef.org/argentina/media/571/file/CDN.pdf. Acesso em: 02 maio 2020.

I ACNUDH. Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la
participacién de nifios en los conflictos armados. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/fOPACCRC.aspx. Acesso em: 06 jul. 2020.
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envolvidas em hostilidades, fornecendo, em casos de recrutamento, servigos

de apoio 2 recuperagio fisica e psicolégica, assim como reintegracio social. **

2.3 Regras Minimas das Nacdes Unidas para a Administracao da Justica

Juvenil (Regras de Beijing)

As Regras de Beijing, adotadas pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas na sua Resolugdo 40/33, de 29 de novembro de 1985, “desenvolvem e
ampliam aqueles artigos da CDC que tratam de tépicos como captura,
detencdo, investigacdo e acdo penal, julgamento e sentenca, e tratamento
institucional e ndo institucional de infratores juvenis”.*

Nesse sentido, convém citar os comentarios acerca das Regras de
Beijing do Ministério Puiblico de Portugal:

A regra 9 visa evitar qualquer confusdo na interpretacdo e aplicacdo
das presentes Regras em conformidade com os principios consagrados em
instrumentos € normas de direitos humanos pertinentes em vigor ou em
elaboracdo a nivel internacional, tais como a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, o Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais e o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos,
a Declaragdo dos Direitos da Crianca e o projeto de Convengdo sobre os
Direitos da Crianca. Deve entender-se que a aplicagdo das presentes Regras
ndo prejudica a aplicag@o de qualquer instrumento internacional que contenha

disposicdes de ambito mais lato.

“ MINISTERIO PUBLICO PORTUGAL. Regras minimas das Nagdes Unidas para a
administrac@o da justica de jovens (Regras de Beijing). Disponivel em:
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/regras_minimas_beijing.pdf. Acesso em: 06
jul 2020.

4 ROVER, Cees de. Para Servir e Proteger. Direitos Humanos e Direito Internacional
Humanitdrio para Forcas Policiais e de Seguranca. Manual para Instrutores. CICV. 1998.
DHNET - DIREITOS HUMANOS NA INTERNET. Regras minimas das na¢des unidas para a
administracdo da justica, da infancia e da juventude (Regras de Beijing). Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/c_a/lex47.htm. Acesso em: 10 jul. 2020.
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A atitude moderna consiste em perguntar se uma crianga consegue
estar a altura das componentes morais e psicolégicas da responsabilidade
penal; isto é, se uma crianga, dada a sua capacidade de discernimento e de
compreensdo, pode ser considerada responsdvel por um comportamento
essencialmente antissocial. Se a idade da responsabilizacdo penal for fixada
num nivel demasiado baixo ou se ndo existir qualquer limite minimo, a no¢éo
de responsabilidade deixara de ter qualquer sentido. Em geral, existe uma
estreita ligacdo entre a no¢do de responsabilizacdo por um comportamento
delituoso ou criminoso e outros direitos e responsabilidades sociais (tais
como o direito de contrair matrim6nio ou a maioridade civil).

Deverdo, pois, ser feitos esfor¢os para encontrar um limite de idade
razodvel, que seja internacionalmente aplicavel.**

Desta forma, podemos asseverar que as Nagdes Unidas, ao
elaborarem e aprovarem as Regras de Beijing, impuseram aos Estados Partes
o dever de tutela e protecdo que a crianca-jovem capturada, detida ou
investigada, sob julgamento ou sentenciada, faz jus. A falta de maturidade,
seja fisica, mental ou social, requer um esforco conjunto, no qual familia,
sociedade e Estado possuem o dever integral de protecdo previsto

internacionalmente na Convengio sobre os Direitos da Crianga.

2.4 Diretrizes das Nacoes Unidas para Prevencdo da Delinquéncia
Juvenil (Diretrizes de Riad)

As Diretrizes de Riad invocam todas as camadas da sociedade a
trabalharem na prevencdo da delinquéncia juvenil, tendo por base a

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (Resolugdo 217 A [III] da

# MINISTERIO PUBLICO PORTUGAL. Regras minimas das Nagdes Unidas para a
administra¢do da justi¢a de jovens (Regras de Beijing). Disponivel em:
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/regras_minimas_beijing.pdf. Acesso em: 06
jul. 2020.
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Assembleia Geral, de 10 de dezembro de 1948); o Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos (Resolucdo 2200 A [XXI] da Assembleia Geral, anexo, de
16 de dezembro de 1966); como também outros instrumentos internacionais
relativos aos direitos e ao bem-estar dos jovens, entre eles as normas
pertinentes estabelecidas pela Organizacdo Internacional do Trabalho; a
Declara¢do de Direitos da Crianca (Resolucdo 1386 [XIV] da Assembleia
Geral, de 20 de novembro de 1959); a Convengdo sobre os Direitos da
Crianca (Resolu¢do 44/25 da Assembleia Geral, de 20 de novembro de
1989); e as Regras Minimas das Nagdes Unidas para a Administracdo da
Justica da Infancia e da Juventude — Regras de Beijing (Resolucdo 40/33 da
Assembleia Geral, de 29 de novembro de 1985).

Os Principios Orientadores das Na¢des Unidas para a Prevengdo da
Delinquéncia Juvenil (Regras de Riad) assevera ser a familia a unidade
central responsdvel pela socializagdo inicial das criangas, merecendo especial
destaque o item 15, vejamos:

(..) dar atengdo especial a criangas de familias afetadas por
problemas decorrentes de mudangas bruscas e desiguais no
aspecto econdmico, social e cultural, em especial a criangas
de familias indigenas, migrantes ou refugiadas. Uma vez que
tais mudangas podem atrapalhar a capacidade social da
familia de garantir fungdes tradicionais de educagdo e
sustento das criangas, o que frequentemente resulta em
conflitos de fungdo e culturais, devem-se elaborar

modalidades inovadoras e socialmente construtivas para a
socializagio destas criancas.*

4> BRASIL - Ministério da Justica. Secretaria Nacional de Justiga. Normas e Principios das
Nagdes Unidas sobre Prevencdo ao Crime e Justiga Criminal. Disponivel em:
https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-
reform/projects/UN_Standards_and_Norms_CPCJ_-_Portuguesel.pdf. Acesso em: 10 jul. 2020.
p. 81.
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2.5 Regras das Nacoes Unidas para Protecdo das Criancas e
Adolescentes privados de sua Liberdade (Regras de Téquio)

As Regras de Téquio foram adotadas pela Assembleia Geral das
Nacgdes Unidas em 14 de dezembro de 1990 e, segundo Rover, estipulam que
medidas custodiais sdo permitidas. As condi¢des e salvaguardas legais para
sua aplicacdo devem ser incorporadas pela legislacao nacional.

Foram elaboradas tendo por base a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, a
Convencdo Contra a Tortura e outras Penas ou Tratamentos Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, a Convengdo sobre os Direitos da Crianga,
assim como outros instrumentos internacionais relativos a prote¢do dos
direitos e ao bem-estar dos jovens: as Regras Minimas para o Tratamento de
Reclusos adotadas pelo Primeiro Congresso das Nacgdes Unidas para a
Prevengdo do Crime e o Tratamento dos Delinquentes e o Conjunto de
Principios para a Protecao de Todas as Pessoas Sujeitas a Qualquer Forma de
Detencdo ou Prisdo, aprovado pela Assembleia Geral na sua Resolucao
43/173, de 9 de dezembro de 1988.4

Dentre as perspectivas fundamentais, as Regras de Téquio preveem
que o sistema de justica de menores deve respeitar os direitos e a seguranca
dos menores e promover o seu bem-estar fisico e mental, devendo a privacio
de liberdade ser o dltimo recurso e limitada a casos excepcionais, em periodo

minimo necessario.

6 UNIVERSIDADE DE SAO PAULO (USP) - BIBLIOTECA VIRTUAL DE DIREITOS
HUMANOS. Regras das Nacdes Unidas para a protecdo dos Menores Privados de Liberdade -
1990. Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Crian%C3%A7a/regras-
das-nacoes-unidas-para-a-protecao-dos-menores-privados-de-liberdade.html. Acesso em: 18 jul.
2020.
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2.6 Convencao sobre a Proibicao das Piores Formas de Trabalho Infantil
e Acao Imediata para a Eliminacao

A Convengdo 182 da OIT — Organizagdo Internacional do Trabalho
foi adotada em 17-06-1999, tendo por base a Conferéncia Internacional do
Trabalho — 83? Sessdo, realizada em 1996, e a Convengado sobre os Direitos
da Crianca, adotada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 20 de
novembro de 1989.

A Convengdo considera, dentre outros tépicos, que a eliminacdo
efetiva das piores formas de trabalho infantil requer acdo imediata e geral que
leve em consideracdo a importincia da educagdo bdsica gratuita e a
necessidade de libertar as criangas afetadas de todas essas formas de trabalho
e garantir sua reabilitagdo e insercdo social, atendendo as necessidades de
suas familias.

Em seu artigo 3, a Convencdo 182 considera o recrutamento forcoso
e obrigatério de criangas em conflitos armados como uma das piores formas

de trabalho infantil.*’

2.7 O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional

Impende destacar a importancia do Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional (TPI), ratificado por 124 Estados, que assumiram o
compromisso de investigar e perseguir os individuos acusados de genocidio,
crimes de lesa humanidade e de guerra, incluindo o recrutamento e o uso de

: 4
criangas-soldado menores de 15 anos.*

7 CONFERENCIA INTERNACIONAL DE TRABAJO. Disponivel em:
https://www.oas.org/dil/esp/Convenio_182_OIT.pdf. Acesso em: 14 jul. 2021.

4 COALICION POR LA CORTE PENAL INTERNACIONAL. La CPI reafirma: los nifios no
son soldados. Disponivel em: http://www.coalitionfortheicc.org/es/news/20170219/la-cpi-
reafirma-los-ninos-no-son-soldados. Acesso em: 14 jul. 2020.
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Conforme o art. 8°, XXVI, constitui crime de guerra recrutar ou
alistar menores de 15 anos nas forcas armadas nacionais ou utiliza-los para
participar ativamente nas hostilidades.*

O TPI foi criado pelo Estatuto de Roma, em 1998, e passou a
funcionar em 2002, promovendo, desde entdo, julgamentos histéricos,
conforme se vera abaixo:

A jurisdicdo do TPI € subsididria a dos sistemas juridicos dos
Estados Partes. Assim, com base no principio da complementaridade, o TPI
sO poderd intervir quando o Estado com jurisdicdo sobre o caso nao estiver
em condi¢des de investigar e eventualmente julgar o acusado, ou ndo revelar
disposicdo de fazé-lo.

Portanto, a fim de assegurar a repressdo em nivel nacional, os
Estados devem dispor de legislacdo e meios que lhes permitam efetivamente

processar os autores de tais crimes.

2.8 As criancas nos conflitos armados na Africa

As Nagdes Unidas asseveram que a Africa Ocidental e a Central
possuem o maior nimero de criangas-soldado do mundo, recrutados por
for¢as governamentais e grupos armados.

O recrutamento de criangas pode ocorrer de forma voluntaria ou por
meio de sequestros, muitas criancas sofrem ainda abusos e violéncia sexual. >

A maior parte das meninas recrutadas na Reptiblica Democratica do
Congo era submetida a escraviddo sexual. Em Serra Leoa, Libéria e Angola,

. . . 51
muitas meninas foram submetidas a casamentos forcados.

* NACIONES UNIDAS - DERECHOS HUMANOS - OFICINA DEL ALTO
COMISIONADO. Estatuto de Roma del Tribunal Penal Internacional. Disponivel em:
http://acnudh.org/pt-br/estatuto-de-roma-del-tribunal-penal-internacional/. Acesso em: 10 jul.
2020.

50 Centro e Oeste da Africa lideram taxas globais de criangas-soldado BR. Em 21 nov. 2021.
Disponivel em: https://news.un.org/pt/story/2021/11/1771622. Acesso em 12 fev. 2023.
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A Carta Africana sobre Direitos e Bem-Estar da Crianca, de 11 de
julho de 1990, reafirma a adesdo aos principios dos direitos e bem-estar da
crianga contidos na declaracdo, convengdes e outros instrumentos da
Organizacdo de Unidade Africana (OUA) e nas Nagdes Unidas, e, em
particular, a Convencdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianca, e da
Declaracdo dos Chefes de Estado e de Governo da OUA sobre os Direitos e
Bem-Estar da Crianca Africana.Em seu artigo 22, prevé a protecdo da crianca

nos conflitos armados:

1. Estados Partes na presente Carta comprometem-se a
respeitar e a garantir o respeito pelas regras do direito
humanitario internacional aplicdvel em conflitos armados que
afetam a crianca.

2. Estados Partes do presente Carta devem tomar todas as
medidas necessarias para garantir que nenhuma crianga deve
tomar uma parte direta nas hostilidades e se abstenham, em
especial, da contratacio de qualquer crianca.*

| const g, RN

Jovens soldados da Libéria. Fonte: DW (2007)

' En 18 Paises se Sigue Reclutando Menores Soldado. Em 15 fev. 2015. Disponivel em:
https://www.savethechildren.es/actualidad/en-18-paises-se-sigue-reclutando-menores-soldado.
Acesso em: 12 fev. 2023.

*> COMISSAO AFRICANA DOS DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS. Carta Africana dos
Direitos e Bem-Estar da Crianga. Disponivel em:
https://www.achpr.org/pr_legalinstruments/detail?id=46. Acesso em: 14 jul. 2020.
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A Carta Africana sobre Direitos e Bem-Estar da Crianga foi o
primeiro tratado regional que estabeleceu a idade minima de 18 anos para
todo tipo de recrutamento e participagdo em qualquer tipo de hostilidade.

A Anistia Internacional, dentre outras organizacdes, advertiu que, na
guerra Ird x Iraque, criangas foram recrutadas, inclusive para limpar campos
minados, correndo na frente dos soldados iranianos. Na Africa, o uso de
criangas-soldado em guerras civis e em conflitos tribais ¢ um habito comum,
ocasionando a muitas criangcas a dependéncia quimica por entorpecentes,
privacdo de carinho e uma obsessao fria pela morte, tteis para as tribos rivais,
que os utilizam massivamente por sua lealdade e pouca nocdo do perigo a que
estdo expostos.53

Calcula-se que cerca de seis milhdes de criangas e jovens padecem
de sequelas decorrentes dos conflitos armados ocorridos na década de 90, e
que dois milhdes morreram nos mesmos conflitos, muitos assassinados com

. 4
extrema brutalidade, como ocorreu em Ruanda, no Congo e no Nepal.5

Nesse sentido, vejamos:

Especialmente a regido africana dos Grandes Lagos (Uganda,
Ruanda, Burundi e Republica Democritica do Congo),
castigada por sucessivas guerras civis e ditaduras militares,
possui um histérico e também registros atuais de
recrutamento de criancas-soldado [...] Estima-se que o LRA
tenha sequestrado e treinado entre 60 mil e 80 mil pessoas,
em sua maioria jovens do sexo masculino na faixa de 14
anos. Entretanto, uma quantidade significativa de criangas-

soldado também € recrutada na Coldmbia, no Sri Lanka e em
Myanmar (Birmania).”

> AMNISTIA INTERNACIONAL ESPANA. Nifias y nifios soldados, vulnerabilidades ocultas.
Disponivel em: https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/blog/historia/articulo/ninas-y-ninos-
soldados-vulnerabilidades-ocultas-10/. Acesso em: 03 jul. 2020.

3 LOPEZ, Francisco Javier Fernandez. Infancia y adolescéncia: una vision desde los derechos
humanos. Disponivel em: https://www.aepap.org/sites/default/files/aepap2008_libro_361-
374_derechos_humanos.pdf. Acesso em: 03 jul. 2020.

* SAAB, Gabriela. 300 mil criangas sdo recrutadas como soldados no mundo. Disponivel em:
https://portal.aprendiz.uol.com.br/arquivo/2013/05/08/300-mil-criancas-sao-recrutadas-como-
soldados-no-mundo/. Acesso em: 03 jul. 2020..
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Segundo as Nagdes Unidas, na Libéria uma guerra civil que durou
de 1989 e 1995 matou mais de 200 mil vidas, produziu mais de 700 mil
refugiados e deslocou cerca de 1,4 milhdo de pessoas. Em setembro de 1999,
a Guiné acusou as forcas do governo liberiano de atacar aldeias fronteirigas
em seu territério. As Forcas Armadas da Libéria — AFL foram acusadas de
sequestrar, brutalizar e depois fornecer infantaria bdsica e treinamento para
criancas do leste da Serra Leoa.™

Ante a relevancia, importante trazermos os depoimentos abaixo:

Los nifios, querido Hermano, son los mejores luchadores del
siglo. Tienen mds energia que la gente y resisten sin sentir
dolor fisico”. Lucien, 12, ex nifio soldado de la Republica
Democritica del Congo.

“A nuestra edad es mas complicado para los rebeldes, asi que
usan cosas mas flertes, como drogas o dinero, para
provocarnos y obligarnos a andar. Recuerdo el ataque a la
ciudad de Njola Kombouya, en el sur de Sierra Leona. Nos
despertaron a la 1 de la madrugada y andamos hasta las 7.
Lleg6 un doctor. Tenia un bol pequefio con agua fria y, cada
dos inyecciones, lavaba la aguja en el agua. Siempre era una
ampolla con liquido rojo. Al principio siempre me sentia
débil y después sentia una fuerza abrumadora. Me sentia
capaz de cualquier cosa... Tenia rabia, odio, queria destruir
todo. Es imposible comprenderlo, nos ponian en el estado que
nos refamos a pesar de toda esa violéncia, lo encontrdbamos
fascinante, no teniamos limites”. Moussa, 15, ex nifio soldado
en Sierra Leona.”’

O Tribunal Penal Internacional — TPI, em 14-03-2012, condenou
Thomas Lubanga Dyilo, o “Senhor da Guerra”, por crime de guerra contra a
infancia, por recrutamento de criancas no movimento armado.’®

Em 30-05-2012, o ex-presidente da Libéria, Charles Taylor, foi
condenado pelo Tribunal Penal Internacional, com uma pena de 50 anos de

prisdo, por ter ajudado os rebeldes de Serra Leoa. Dentre as atrocidades

% REFWORLD. Child Soldiers International, Child Soldiers Global Report 2001 — Liberia.
Disponivel em: https://www.refworld.org/docid/498805e813.html. Acesso em: 12 jul. 2020.

ST HUMANIUM. Nifios de Mozambique: Descubriendo los Derechos del Nifio en Mozambique.
Disponivel em: https://www.humanium.org/es/mozambique/. Acesso em: 06 jul. 2020.

% TPI condena Lubanga por recrutar criangas para guerra do Congo. Em 14/03/2012. Disponivel
em: https://www.rfi.fr/br/geral/201203 14-tpi-condena-thomas-lubanga-por-recrutar-criancas-na-
guerra-civil-do-congo. Acesso em: 11 fev. 2023.
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descritas por Lussick estavam a amputacdo de membros — marca registrada
desse conflito —, um estupro coletivo em que a vitima teve os olhos
arrancados para ndo poder identificar os agressores, € 0 caso de uma mae
obrigada a carregar um saco com cabecas humanas, inclusive as de seus
filhos. Segundo Lussick “Ela foi forcada a rir enquanto carregava o saco com
sangue escorrendo”, disse ele. “Ela viu as cabegas dos seus filhos”.”

Em julho de 2019, o lider da milicia congolesa Bosco Ntaganda foi
considerado culpado de cinco acusac¢des de crimes contra a humanidade e
treze de crimes de guerra supostamente cometidos na regido de Ituri, no leste
da RDC, enquanto era vice-chefe militar do grupo rebelde Forcas Patridticas
para a Libertagdo de Congo (FLPC), em 2002-2003. O julgamento foi aberto
em 2 de setembro de 2015. Em 7 de novembro de 2019, Bosco Ntaganda foi
condenado a um total de 30 anos de prisdo. O tempo que ele passou na prisao
do TPI, de 22 de marco de 2013 a 7 de novembro de 2019, serd deduzido
desta sentenca. O veredito est atualmente sujeito a recursos.*

Na Nigéria, em 2019, 44 criangas-soldado foram libertadas e o
Exército nigeriano declarou mais de 1,6 mil criangas-soldado inocentes do

. _— 61
crime de associagdo a grupos armados.

2.9. Os Conflitos Armados na Colombia e no Peru e suas consequéncias
sobre as criancas

O uso de criangas-soldado € um fendmeno relativamente novo no

conflito colombiano. Nos anos 1950, muitas criangas viviam com suas

% REUTERS - ESCRITT, Thomas; DEUTSCH, Anthony. Ex-lider liberiano Charles Taylor é
condenado a 50 anos de prisdo. Disponivel em:
https://br.reuters.com/article/topNews/idBRSPE84T02D20120530. Acesso em: 13 jul. 2020.
% COALITION FOR THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT. Bosco Ntaganda.
Disponivel em: http://coalitionfortheicc.org/cases/bosco-ntaganda. Acesso em: 13 jul. 2020.
®! Criangas suspeitas de integrar grupos armados libertadas na Nigéria. Em 04 out. 2019.
Disponivel em: https://news.un.org/pt/story/2019/10/1689782. Acesso em: 12 fev. 2023
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familias em acampamentos guerrilheiros, mas raramente essas eram
empregadas nas hostilidades.®

A partir de 1990, guerrilheiros e paramilitares passaram a recrutar
criancas, que eram empregadas nos combates, sendo que muitas meninas,
além de sofrerem abusos sexuais, eram submetidas a matrimdnios forcados
com guerrilheiros das FARC.

Em 2011, de acordo com estatisticas oficiais do governo, 2/3 de
todas as criancas colombianas viviam abaixo da linha da pobreza, ou seja,
uma grande quantidade de menores estava sujeita ao recrutamento por causa
do agravamento de fatores estruturais que levariam a isso.*®

Na Colombia, muitas criancas se entregaram de forma voluntdria,
mas além daquelas recrutadas forcadamente, outras nasceram dentro da
guerrilha, sendo filhos de guerrilheiros, como exemplo, citamos os filhos do
Comandante das FARC Martin Caballero, que envolveu seus filhos na luta
armada.*!

Os conflitos armados internos no Peru, sobretudo na década de 80,
ocasionaram o recrutamento forcado (por meio da coag@o, ameagca ou
sequestro) ou voluntério de inimeras criangas menores de 14 anos de idade.®

No Peru, no que pese a vedagdo imposta no ordenamento juridico66

vigente nos anos 80, estipulando que a idade para recrutamento para homens

¢ MARTUSCELLI, Patricia Nabuco. Criancas Soldado na Coldmbia: A Construgio de um
Siléncio na Politica Internacional. Dissertac@o apresentada ao Instituto de Rela¢des
Internacionais da Universidade de Brasilia como requisito parcial a obtengdo do titulo de Mestre
em Relagdes Internacionais. Disponivel em:
https://repositorio.unb.br/bitstream/10482/18991/1/2015_Patr%c3 %adciaNabucoMartuscelli.pdf.
Paginas 92/93. Acesso em 12 fev 2023.

% IBDEM.

8 XIMENA, Pachén C. La infancia perdida en Colombia: los menores en la guerra. Universidad
Nacional

de Colombia 2009. Disponivel em:

https://pdba.georgetown.edu/CLAS %20RESEARCH/Working%20Papers/WP15.pdf. Acesso em
12 fev. 2023.

% Decreto Legislativo 264, Servicio Militar Obligatorio, del 8 de noviembre de 1983, Decreto
Legislativo 264, Servicio Militar Obligatorio, del 8 de noviembre de 1983, asi como su
reglamento, el Decreto Supremo 072-84-PCM del 16 de noviembre de 1984.
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era dos 18 aos 50 anos de idade e para mulheres, dos 18 aos 45 anos de idade,
criangas foram recrutadas pelas Forgas Armadas e Policiais, sobretudo nas
zonas rurais e mais pobres do pais, com a anuéncia de autoridades judiciais.”’

O Partido Comunista Luminoso — PCP-SL, o Movimento
Revoluciondrio Tupac Amaro — MRTA e milicias civis utilizavam criancas
com idades entre 07 e 17 anos, que atuavam como cozinheiros, vigilantes,

espides e combatentes.

-~ WA 3 J -~ 1
Ronderos adultos y nifigs sotdados €n1a comunidad de Cutivireni
7 ke y ! ¢

(©Alejandro Balaguer)7 3

)

VILLASANTE, Mariella. Los campos de concentracion senderistas y los nifios soldados en el
Pert1: desafios para el derecho humanitario peruano.®®

% IBDEM.

" MAYO, Yeysson Urbano Jiménez. Derecho a la Reparacién de los Nifios Soldados en el Perti.
Tesis para obtener el titulo de Magister en Derecho con énfasis en Derechos Humanos y Justicia
Transicional. FACULTAD DE JURISPRUDENCIA dEL Universidad del Rosario 2022.

% VILLASANTE, Mariella. Los campos de concentracion senderistas y los nifios soldados en el
Peru: desafios para el derecho humanitario peruano. Revista Ideele N°275 Novembro de 2017.
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Em 1995 se estima que 4 mil criangas-soldado integravam os
comités de autodefesa.

O PCP-SL criou campos de “concentracdo”, também conhecidos
como “comités de base” ou “bases de apoio”. As mulheres indigenas
ashaninka foram convertidas em escravas sexuais, € as meninas entre 10 e 13
anos, quando comegcavam a menstruar também eram levadas. Os meninos
ashaninka foram obrigados a trabalhar e a combaterem no conflito armado. O
Partido decidia quem deveria viver e quem deveria morrer.”

Segundo a Comissdo da Verdade e Reconciliagdo, o PCP-SL ¢
responsavel por 49,72% dos assassinatos de criangas no massacre de
Ayacucho, Hudnuco e Junin. Entre os anos de 1983 e 1985 e entre 1987 e
1990, o recrutamento forcado de criancas representou 42,34% do total
reportado 2 CVR.”

Destaca-se que, em outros paises latinos, os direitos da crianca
também restaram violados, como no caso de El Salvador, que importou em
condenacgdo por parte da Corte Interamericana de Direitos Humanos; e, no
Caso Rochac Hernandez e outros vs. El Salvador, com sentenga proferida em
14-10-2014, que condenou o Estado pelo desaparecimento forcado de
criancas durante os conflitos armados. Nesse sentido, vejamos:

Situacgdo de conflito armado e desaparecimento for¢cado de criangas:

110. [...] De forma complementar, meninas e meninos, que
s30 mais vulneraveis a sofrer violagdes de seus direitos
durante os conflitos armados, sdo beneficiarios de protecdo
especial em fungdo de sua idade, razdo pela qual os Estados
devem prestar-lhes aten¢do e ajuda. O Artigo 38 da
Convengéo sobre os Direitos da Crianga também reflete esse

principio. Dentro do catdlogo de medidas dessa natureza que
incorporam os tratados de direito internacional humanitario

Disponivel em: https://www.revistaideele.com/2022/07/08/los-campos-de-concentracion-
senderistas-y-los-ninos-soldados-en-el-peru-desafios-para-el-derecho-humanitario- peruano/.
Acesso em 12 fev. 2023.

% Ibdem.

™ Ibdem.
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estdo aquelas cujo objetivo € preservar a unidade familiar e
facilitar a busca, identificagdo e reunificacdo familiar de
familias dispersas devido a um conflito armado e, em
particular, de criancas desacompanhadas e separadas. Além
disso, no contexto dos conflitos armados ndo internacionais,
as obrigacdes do Estado em favor das criangas estdo definidas
no artigo 4.3 do Protocolo Adicional II as Convengdes de
Genebra, que dispde, entre outros, que: “b) tomard as
medidas apropriadas para facilitar o reagrupamento de
familias temporariamente separadas [...]. 111. A luz das
consideragdes anteriores, correspondia ao Estado a protegdo
da populagdo civil no conflito armado e especialmente de
meninas € meninos, que se encontram em situacdo de maior
vulnerabilidade e risco de ver seus direitos afetados. Pelo
contrario, no presente caso 0s agentes estatais atuaram
totalmente a margem do ordenamento juridico, utilizando-se
das estruturas e instalagdes do Estado para perpetrar o
desaparecimento for¢cado de meninas e meninos, pelo carater
sistematico da repressdo a que foram submetidos certos
setores da populagdo considerados subversivos ou
guerrilheiros, ou de alguma forma contrarios ou contrarios ao
governo. Consequentemente, a Corte considera que o Estado
interferiu na vida familiar da entdo menina Emelinda Lorena
Hernandez e dos entdo filhos José Adrian Rochac Hernandez,
Santos Ernesto Salinas, Manuel Antonio Bonilla e Ricardo
Abarca Ayala, ao se apoderar deles e reté-los ilegalmente,
violando seu direito de permanecer com sua familia nuclear e
estabelecer relagdes com outras pessoas que dela fazem parte,
em violagdo dos artigos 11.2 e 17 da Convengdo Americana,
em relagdo aos artigos 19 e 1.1 da mesma.”

As criangas tém experimentado a violéncia de maneira dramadtica e
crua, porque t€m sido testemunhas de fatos atrozes, como o assassinato e
tortura de seus pais, maes, familiares e vizinhos, incéndio e destrui¢do de
seus lares, animais e objetos pessoais.

Elas tém ficado com marcas permanentes em seus corpos, t€m tido
seus membros amputados por minas antipessoais, tém sofrido abuso sexual,
tortura, recrutamento ilicito, treinamento para a guerra por parte dos grupos
armados, tém sido recrutadas por esses grupos armados, entregues para serem

criadas pelas familias de seus capturadores, arrancadas de suas familias e

I CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS - Anotada com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e da Corte Interamericana de Direitos Humanos. 2 a
edigdo. P. 371. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudencialnternacional/anexo/STF_ConvencaoAmerican
aSobreDireitosHumanos_SegundaEdicao.pdf. Acesso em 14/02/2023.
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comunidades; e os que sobrevivem, fogem da guerra em condi¢do de

deslocamento forgado.

3 CONCLUSAO

A utilizagdo de criancas em conflitos armados é uma dura e cruel
realidade, com violagcdes macicas de direitos humanos fundamentais, dentre
eles os direitos a vida, a sadde, a convivéncia familiar e ao pleno
desenvolvimento material e psicoldgico.

A vulnerabilidade das criancas, por serem seres em formagao e,
portanto, imaturos, resta demonstrada a partir do momento em que, muitas
das vezes, o recrutamento voluntario esconde as marcas da miséria e da fome,
sendo a guerra a ultima ratio para seres ainda em formacao, servindo como
forma de alimentar a si e as proprias familias. No recrutamento forcado,
como verificamos, as criangas sdo sequestradas ou levadas a forca de seus
seios familiares.

As agressoes fisicas e psicoldgicas vao se perpetrando, gravando nos
pequenos seres marcas profundas e que, por certo, jamais serdo apagadas.

Criangas sdo vitimas faceis de serem capturadas, sdo extremamente
vulnerdveis, cruelmente tratadas, vitimizadas e abusadas, desintegrando-se
por completo sua autoestima e amor proprio.

O Estado, mesmo tendo o dever de garantidor das normas de
protecdo internacional dos direitos humanos, acaba por ser um dos violadores
das normas ratificadas, sendo muitas das vezes o préprio abusador ou
conivente com os abusos.

As Nacoes Unidas, por meio do ACNUR e do UNICEF, buscam
conscientizar os lideres politicos quanto ao problema mundial. Julgamentos
histéricos ocorreram, com a consequente condenacdo de Bosco Ntaganda

(Congo), Thomas Lubanga Dyilo (Congo) e Charles Taylor (Libéria),
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contudo, no que pese as normas internacionais vedando tal pratica e o esforco
das agéncias humanitdrias, a utilizagdo de criangas em conflitos armados

continua ocorrendo. Até quando?
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RESUMO: O presente artigo explora, por meio da revisdo bibliogrifica, as
facetas do crime militar de publicacdo ou critica indevida (Art. 166 CPM), a
luz da atual sociedade brasileira em relacdo a autoexposicdo em redes sociais
e os parametros trazidos pela ADPF 475, julgada pelo Supremo Tribunal
Federal. A pesquisa teve como objetivo contribuir com o debate avancado
pela suprema corte brasileira, tomando como premissa o julgamento em tela,
de forma a robustecer o tratamento juridico acerca da conduta penal militar
em abstrato. E, por fim, concluiu-se que a andlise de violagdo ao bem juridico
e, subsequentemente, da necessidade de resposta penal condizente, deverd
levar em conta os critérios previstos no Art. 13, 1, alineas “a” e “b”, da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, de forma a trazer maior
segurancga juridica na andlise do delito militar supracitado.

PALAVRAS-CHAVE: direito militar; Processo Penal Militar; crime militar;
publicacdo ou critica indevida; Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental.
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ABSTRACT: This article explores, through bibliographic review, the facets
of the military crime of publication or undue criticism (Art. 166 CPM), in
light of the current Brazilian society about self-exposure on social networks
and the parameters brought by ADPF 475, judged by the Federal Supreme
Court. The research aimed to contribute to the debate advanced by the
Brazilian supreme court, taking the trial in question as a premise, in order to
strengthen the legal treatment regarding military criminal conduct in the
abstract. And, finally, it was concluded that the analysis of violation of legal
rights and, subsequently, the need for a suitable criminal response, must take
into account the criteria set out in Article 13, 1, paragraphs “a” and “b”, of
the American Convention on Human Rights, in order to bring greater legal
certainty in the analysis of the aforementioned military crime.
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SUMARIO

1 Introducdo — 2 Andlise doutrindria e jurisprudencial sobre o crime militar
de publicacdo ou critica indevida (Art. 166 do Cédigo Penal Militar) — 2.1
Ponderacdes quanto a primeira parte do tipo penal — 2.2 Pondera¢des quanto
a segunda parte do tipo penal — 3 A ADPF 475 e o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal sobre a matéria — 4 Conclusao.

1 INTRODUCAO

Dentre todas as caracteristicas do século XXI, talvez a mais
marcante seja a hiperconectividade, oriunda de avancos tecnoldgicos
importantissimos, ndo apenas encurtando espacos entre pessoas distantes,
mas também permitindo maior pluralizacdo de opinides, exaradas sob o

prisma democritico de uma sociedade plural em valores e crencas, sendo
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certo que a maior expressividade de tais condutas foi propulsionada pelas
redes sociais (Friedman, 2007).

Com o advento da multiplicagdo de redes sociais nas ultimas
décadas e a consequente democratizacdo das opinides publicas, verifica-se
também certo incremento na autoexposi¢do opinativa, fazendo com que a
intimidade e a privacidade sejam relativizadas em nome da publiciza¢do da
vida particular e da opinido pessoal de cada um, seja de ordem
politica/econdmica ou ainda em questdes mais triviais e mundanas do dia a
dia.

Por serem partes integrantes da sociedade, os militares — sejam da
ativa ou da reserva — foram (e sdo) afetados pelos fendmenos das redes
sociais. Porém, a qualidade de militar impde ao sujeito que lhe ostenta alguns
cuidados adicionais aqueles tipicos dos demais cidaddos, sobretudo ao exarar
sua opinido a rede mundial de computadores, notadamente por conta dos
brocardos contidos, a exemplo, no Estatuto dos Militares — Lei 6.880 de 9 de
dezembro de 1980.

De mais a mais, o Decreto-Lei 1.001 de 21 de outubro de 1969 —
Codigo Penal Militar — destaca, dentre as condutas ali descritas, a vedagdo ao
militar em publicar, sem licenga, ato ou documento oficial, ou, ainda, criticar
publicamente ato de seu superior, assunto atinente a disciplina militar ou
mesmo qualquer resolu¢do do Governo (Art. 166, CPM).

O dispositivo supracitado encontra-se na tutela da subordinac¢do que
todo militar deve aos seus superiores e também a sua patria, atendendo as
fun¢des constitucionais contidas no Art. 142 da Carta Magna.

Ocorre que, no ano de 2017, foi apresentada Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental perante o Supremo Tribunal
Federal — autuada simplesmente como ADPF 475 — impugnando a validade
do dispositivo previsto no Art. 166 do Cédigo Penal Militar, largamente

sobre o crescente argumento da liberdade de expressdo, enquanto garantia
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fundamental de todo individuo brasileiro, enquanto membro deste estado
democritico de direito.

A questdo foi recentemente pacificada pelo Supremo Tribunal
Federal, consolidando quaisquer debates acerca da constitucionalidade do
dispositivo legal em questdo, bem como trouxe algumas particularidades
acerca da matéria, que, certamente, serdo relevantes a doravante
hermenéutica dos dispositivos legais indicados.

O objetivo do presente artigo visa contribuir com o debate avancado
pela suprema corte brasileira, tomando como premissa o julgamento em tela,
de forma a robustecer o tratamento juridico acerca da conduta penal militar

em abstrato.

2 ANALISE DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL SOBRE O
CRIME MILITAR DE PUBLICACAO OU CRITICA INDEVIDA
(ART. 166 DO CODIGO PENAL MILITAR)

A conduta ora em andlise ndo € novidade no ordenamento juridico
brasileiro, sendo deveras relevante, sob o ponto de vista da disciplina militar.

Historicamente, a tutela penal da publicagdo ou critica indevida ja
havia sido inaugurada pelo Decreto-Lei 6.227 de 24 de janeiro de 1944, nos
tempos em que as relacdes diplomdticas com Itdlia, Alemanha e Japdo
estavam rompidas, por advento do esfor¢co de guerra brasileiro junto aos
aliados na 2* Guerra Mundial, protagonizado nacionalmente pela Forca
Expediciondria Brasileira — FEB.

Com a promulgacdo do Decreto-Lei 1.001 de 21 de outubro de 1969,
por iniciativa da junta militar, foi mantida a tipificacdo do crime militar de
publicacdo ou critica indevida, como parte da repressdo aos atos de
insubordinagdo da tropa, questdo que, por sua vez, detém intima relagdo com

os preceitos de hierarquia e disciplina, atinentes aos crimes militares, além de

Revista do Ministério Publico Militar, a. 50, n. 41, Brasilia, nov. 2023, CC BY 4.0, Qualis B4,
pp. 107-128



Revista do Ministério Publico Militar

outros valores especificos aos armigeros, razdo pela qual se faz mister sua
transcricdo, para melhor compreensdo de suas particularidades:
Art. 166. Publicar o militar ou assemelhado, sem licenga, ato
ou documento oficial, ou criticar publicamente ato de seu
superior ou assunto atinente a disciplina militar, ou a
qualquer resolu¢@o do Governo:

Pena - detengdo, de dois meses a um ano, se o fato nio
constitui crime mais grave.

O tipo penal traz consigo duas condutas nucleares — “publicar” e
3 T4 9 : o~
criticar” — que, apesar de avaliadas em separado para a melhor compreensao,
detém o mesmo bem juridico tutelado, qual seja, a disciplina militar.
Neste sentido, colhe-se o entendimento de Cicero Coimbra e
Marcello Streifinger, com o seguinte alerta:
(...) o bem juridico protegido € a disciplina militar perturbada
pela afronta da publicagdo ou da critica; entretanto, se o alvo

da conduta for ato de superior, teremos também o ferimento a
autoridade de quem o praticou (Neves; Streifinger, 2023).

A disciplina militar pode ser definida como a rigorosa observancia e
o acatamento integral das leis, regulamentos, normas e disposi¢cdes que
fundamentam o organismo militar e coordenam seu funcionamento regular e
harmdnico, traduzindo-se pelo perfeito cumprimento do dever por parte de
todos e de cada um dos componentes desse organismo, nos precisos termos
do Art. 14, §2°, do Estatuto dos Militares — Lei 6.880, de 9 de dezembro de
1980.

Porém, para melhor compreender o conceito de disciplina, ¢é
necessario também esclarecer o sentido de “dever militar”. Para tanto,
transcreve-se o exposto no Art. 31 do Estatuto dos Militares — Lei 6.880, de 9
de dezembro de 1980:

Art. 31. Os deveres militares emanam de um conjunto de

vinculos racionais, bem como morais, que ligam o militar a
Pitria e ao seu servigo, e compreendem, essencialmente:
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I - a dedicacdo e a fidelidade a Pétria, cuja honra, integridade
e instituicdes devem ser defendidas mesmo com o sacrificio
da prépria vida;

II - o culto aos Simbolos Nacionais;

III - a probidade e a lealdade em todas as circunstancias;

IV - a disciplina e o respeito a hierarquia;

V - o rigoroso cumprimento das obrigacdes e das ordens; e
VI - a obrigag@o de tratar o subordinado dignamente e com
urbanidade.

Como se observa, o cerne do “dever militar” tem intima relagdo com
a dedicagdo e a fidelidade a Patria, ao sacrificio da prépria vida, em
acréscimo a garantia dos poderes constitucionais e a garantia da lei e da
ordem, sob o cumprimento do compromisso tracado na Carta Magna.

Trata-se, em suma, da promessa mais significativa que se pode pedir
de qualquer individuo, em nome de sua Nac¢do, que, por sua vez, somente
serd obtida mediante rigida disciplina, por parte de todos os membros das
Forcas Armadas, justificando-se assim, a tutela ao bem juridico em questao.

Justamente por tais motivos, eventual critica a disciplina militar
revela-se verdadeiro contrassenso, uma vez que esta se trata de um dos
pilares do militarismo, como serd mais bem exposto adiante.

Ainda em cardter propedéutico, convém mencionar que o sujeito
ativo do tipo penal em questdo recai sobre o militar da ativa, incorporado as
Forgas Armadas, mas também ao militar da reserva ou reformado, desde que
empregado na administragdo militar, na forma do Art. 12 do Cddigo Penal
Militar.

Por fim, cabe consideragdo pontual em relagdo a figura do
“assemelhado”, indicados por diversas vezes ao longo do Codigo Penal
Militar, ndo sendo mais aplicado, na prética, pelos operadores do direito
atuantes no Direito Militar, tornando-se um conceito indcuo em tempos

modernos’.

! Neste particular, faz-se mengdo também a supressio da figura do “assemelhado” no Projeto de
Lei do Senado Federal n°. 2.233/2022, que a contar do momento de confeccdo deste artigo,
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Neste sentido, rememora-se a equiparagdo do aluno de colégio
militar ou instituicdo de ensino andloga sob dire¢do e disciplina militar, desde
que completados dezessete anos, aos imputdveis por crimes militares, nos
termos do Art. 51 do Cédigo Penal Militar.

Tal classificacdo ndo € mais utilizada, uma vez que o referido artigo
ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal vigente, que, expressamente,
afirma que os menores de dezoito anos sdo penalmente inimputaveis~.

Ultrapassadas tais questdes, e em atencdo as particularidades do tipo
penal aqui citado, sobretudo quanto aos niicleos verbais distintos, cabe a
separagdo em topicos proprios, para a melhor exposicdo das ideias aqui

contidas.

2.1 Ponderacdes quanto a primeira parte do tipo penal

A primeira parte da conduta versa sobre a publicacdo de ato ou
documento oficial por militar (ou assemelhado), desde que ndo tenha licenca
para a realizag@o do ato. O ato de “publicar”, em si, significa tornar ptblico,
disseminando ou fazendo conhecer determinada informagéo a outrem.

Porém, a tutela penal do nicleo verbal deve ser acompanhada da
figura adjetiva do tipo, qual seja: “ato ou documento oficial”, desde que nao
esteja licenciado ou permitido para tanto. Verifica-se na presente hipdtese
que a iniciativa do legislador foi de resguardo e preservacdo da cadeia de
comando natural das Forcas Armadas e das Forcas Auxiliares, visto que a
tutela de dissemina¢do da informacdo — ou de ato oficial — deve ser de
discricionariedade do Comando Militar, sobretudo pela sensibilidade da

matéria, que, ndo raras vezes, detém contornos especificos proprios da

aguarda sancdo presidencial apds ser aprovado na Camara dos Deputados e no Senado Federal, o
que demonstra o qudo antiquado o referido conceito se tornou em tempos atuais.

% Art. 228. Sdo penalmente inimputéveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da
legislac@o especial.

Revista do Ministério Publico Militar, a. 50, n. 41, Brasilia, nov. 2023, CC BY 4.0, Qualis B4,
pp. 107-128



Leonardo Cardoso de Castro Dickinson

seguranc¢a nacional e da defesa da Patria, tornando-se parte integrante de sua
missdo constitucional, nos termos do Art. 142 da Constituicdo Federal da
Republica Federativa do Brasil.

Ademais, ndo raras vezes, a conduta traz consigo outro crime
praticado em conjunto.

Isto porque, o ato ou documento oficial indevidamente publicado
pode conter caracteristicas proprias de sigilo funcional, devendo ser mantido
em segredo até a permissdo oficial pelo Comando Militar a que pertence o
documento ou informac¢do em questdo. Caso tal situacdo ocorra, praticard
também o agente o tipo penal de violacdo ao sigilo funcional, previsto no Art.
326 do Cédigo Penal Militar.

Ainda a titulo de exemplo, caso a publicagdo do documento ou ato
oficial contradiga ordem direta da autoridade militar, incorrerd o agente no
crime militar de desobediéncia, previsto no Art. 301 do Cédigo Penal Militar.

Ultrapassadas tais questdes, ndo se ignora que o sigilo dos atos
administrativos serd admitido apenas em cardter excepcional, uma vez que
estes sdo pautados pela publicidade, nos termos contidos no Art. 37, caput, da
Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil.

Em igual sentido, leciona Rafael Carvalho Rezende Oliveira:

O principio da publicidade impde a divulgagio e a
exteriorizagdo dos atos do Poder Publico (art. 37 da CRFB e
art. 2° da Lei 9.784/1999). A visibilidade (transparéncia) dos
atos administrativos guarda estreita relagdo com o principio
democritico (art. 1° da CRFB), possibilitando o exercicio do
controle social sobre os atos piblicos. A atuagdo
administrativa obscura e sigilosa ¢é tipica dos Estados
autoritarios. No Estado Democridtico de Direito, a regra é a
publicidade dos atos estatais; o sigilo é excecdo. Ex.: a
publicidade € requisito para producdo dos efeitos dos atos

administrativos, necessidade de motivacdo dos atos
administrativos (Oliveira, 2019).

Ou seja, o ato de publicagdo do documento oficial tem consigo

consequéncias graves ao ordenamento juridico, uma vez que se trata de
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elemento essencial a eficidcia dos atos administrativos, que, por sua vez,
classifica-se como pressuposto de exequibilidade de toda e qualquer ordem
oficial militar, uma vez que também sujeita aos principios da Administracio
Publica.
Sobre o conceito de eficacia, valemo-nos da doutrina de José dos
Santos Carvalho Filho:
Eficicia € a idoneidade de que tem o ato administrativo para
produzir os seus efeitos. Em outras palavras, significa que o
ato estd pronto para atingir o fim a que foi destinado. Se o ato
completou seu ciclo de formacdo, podemos considera-lo

eficaz, e isso ainda que dependa de termo ou condicéo futuros
para ser executado (Carvalho Filho, 2016).

Noutro sentido, cabe alertar que, na andlise do tipo penal em questdo
nio se discute a idoneidade do ato ou documento oficial, tampouco a
veracidade do contetdo ali contido, visto que tais condutas recaem em tipos
penais proprios — Art. 311 e Art. 312 do CPM, respectivamente — mas tdo
somente na acdo por parte de militar (ou de assemelhado) que, sem a devida
licenca ou autorizacdo, torna publico ato ou documento oficial, havendo
quebra da disciplina e da hierarquia, pilares atinentes a toda organizacdo
militar.

A publicagdo do ato ou do documento pode utilizar-se de inimeros
meios de comunicagdo, tais como sifes da rede mundial de computadores;
periddicos de grande circulagdo; ou, mais comumente, a propria rede social
privativa do militar. Todos s@o instrumentos aptos a facilitar a pratica do
crime aqui em andlise.

Ora, nd3o hd como ignorar que as redes sociais fazem parte da
realidade socioldgica mundial, sendo certo que as pessoas — militares ou nio
— valem-se do alcance obtido por seus ciclos sociais para expor suas ideias e
seus pensamentos, ou até mesmo uma simples fotografia ou video do dia a

dia.
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Ocorre que, ao estender-se tal simples ato a caserna, percebe-se que
a publicacdo de algo aparentemente simples pode gerar controvérsias, uma
vez que a natureza da conduta — apesar de aparentemente licita — pode ser
incompativel com o decoro das For¢as Armadas/Auxiliares ou mesmo com o
pundonor militar e demais os valores contidos na realidade da caserna.

Por tais razdes, as institui¢des militares t€m por habito a emissao de
cartilhas explicativas, indicando os riscos naturais a autoexposi¢do do militar
— especialmente quando se encontra em servico — e também os limites para a
dissemina¢do de conteiido nas redes sociais, de forma a preservar o préprio
militar e também a Organizagdo Militar como um todo.

Alerte-se, contudo, que se trata de condicdo essencial a
criminalizacdo da conduta que o militar publique — em rede social ou ndo —
ato ou documento oficial sem a devida licenca de seu superior, nos termos do
Principio da Legalidade, sendo certo que qualquer outra publicacdo devera
ser avaliada sob o prisma da transgressao disciplinar, de maneira casuistica.

Por fim, saliente-se que a aproximacdo das Forgas
Armadas/Auxiliares a sociedade civil é importante, devendo ser estimulada,
desde que tal exposi¢do ndo atente aos valores naturais e basilares da
realidade militar, devendo, em tais hipdteses, ser coibida nos termos do

ordenamento juridico vigente.

2.2 Ponderacdes quanto a segunda parte do tipo penal

A segunda parte do dispositivo versa sobre a critica indevida do
militar a trés hipdteses distintas: (a) ato do seu superior; (b) assunto atinente a
disciplina militar; ou (c) qualquer resolu¢do do Governo.

Primeiramente, saliente-se que o verbo “criticar”, no contexto

tratado, aduz a atribuicdo de termo negativo por parte do militar s condig¢des
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acima descritas, trazendo contexto de “desvalor” ou “reprovacdo” a essas
condigdes, de forma a prejudicar a disciplina da tropa.

Quanto a primeira hipdtese da segunda parte do tipo penal, tem-se
que o conceito de superior contido no tipo penal trata-se de norma penal em
branco homogénea, sendo possivel seu complemento no bojo do préprio
dispositivo legal, especificamente o Art. 24 do Cédigo Penal Militar: “Art.
24. O militar que, em virtude da fungdo, exerce autoridade sobre outro de
igual posto ou graduacdo, considera-se superior, para efeito da aplicacdo da
lei penal militar”.

Nio hé ddvidas de que a necessidade do tipo penal estd em preservar
a estrutura hierarquica prépria da Organizacio Militar, sob pena de desordem
e desarranjo interno da tropa.

Por outro lado, eventuais criticas a disciplina militar — e também as
resolucdes de Governo — tratam, como sugerido, de amparo a prépria
disciplina militar, também essencial, tal como a hierarquia, a sistemdtica do
militarismo.

Em verdade, busca-se coibir a pritica de atos que possam, de alguma
maneira, perturbar a regular organizacdo e atuacdo da tropa, por meio de
criticas indevidas as hipéteses previstas no Art. 166 do Cédigo Penal Militar,
sendo indiferente o meio utilizado — virtual ou fisico.

Neste sentido, colaciona-se entendimento adotado pelo Tribunal de
Justica Militar de Minas Gerais:

APELACAO CRIMINAL - CRITICA INDEVIDA - ART.
166 DO CPM - CONFIGURACAO - PENA - BASE -
FUNDAMENTOS  INSUFICIENTES - REFORMA -
APLICACAO NO MINIMO LEGAL - PROVIMENTO
PARCIAL. - Comete o crime tipificado na segunda parte do
art. 166 do CPM o policial militar que envia mensagem
através do correio eletronico da Corporagdo para trés
destinatarios distintos, sendo dois deles referentes a caixas

administrativas da Corporac¢do as quais mais de uma pessoa
possui acesso, com o objetivo de criticar assunto atinente a
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disciplina militar (Tribunal de Justica Militar de Minas
Gerais, 2019).

No caso supracitado, observa-se que a Corte Militar Estadual
entendeu possivel a prética do crime na modalidade omissiva, visto que o
acesso aos correios eletronicos de caixas administrativas da Corporacdo é
comum e de acesso indistinto a diversos militares, o que se conclui pela
prescindibilidade de sujeito passivo certo e identificado na andlise da conduta
em questao.

Nao por outro motivo, entende-se que o sujeito passivo imediato € a
Unido ou o Estado Federado, no caso das For¢as Armadas ou das Forcas
Auxiliares, respectivamente; ao passo que o sujeito passivo mediato serd o
superior aviltado pelas criticas em questio.

Neste particular, colhe-se o entendimento de Cicero Coimbra e
Marcelo Strefinger sobre o tema:

O sujeito passivo, titular dos bens juridicos aviltados, é o
Estado, por meio de sua prépria Instituicdo Militar, que se vé
lesada em sua disciplina. Ademais, na forma de critica de ato
de superior, o praticante do ato ¢é atingido pela conduta

nuclear, sendo, portanto, sujeito passivo mediato (Neves;
Strefinger, 2023).

Interessante também pontuar que a “critica” ndo precisa ser publica,
uma vez que tal caracteristica ndo é elemento constitutivo do tipo penal,
sendo necessdrio apenas que seja acintosa de forma a abalar
significativamente a disciplina militar da tropa.

Por outro lado, cabe a ressalva de que o crime militar de publicagéo
ou critica indevida é subsididrio a crimes de maior desvalor tais como a
calunia (Art. 214 do CPM) ou o desacato a superior (Art. 298 do CPM).
Entendemos que, nessas hipéteses apresentadas, a ofensa deve ser
direcionada a autoridade do superior, de forma a lhe menoscabar, e ndo ao ato

em si, perfazendo, portanto, crime especifico e mais grave.
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Outrossim, o Superior Tribunal Militar j4 se posicionou em igual

sentido, como ora se colaciona com o seguinte aresto:

APELACOES. IRRESIGNACAO DO MPM E DA
DEFESA. CRIMES DE CALUNIA E PUBLICACAO OU
CRITICA INDEVIDA. PRELIMINARES DEFENSIVAS.
REJEICAO. OFENSAS. IMPUTACAO CATEGORICA
DOS FATOS. ONUS DA PROVA. LIBERDADE DE
MANIFESTACAO DO PENSAMENTO. GARANTIA
CONSTITUCIONAL. CRIME SUBSIDIARIO.
PROVIMENTO DOS RECURSOS. A conduta pela qual o
Réu foi denunciado teria ocorrido quando ainda ostentava a
situacdio de militar da ativa, enquadrando-se, sem sombra de
didvidas, na competéncia prevista no art. 9°, inciso II, alinea
"a", do CPM. Na hipétese, além de descaber falar em
necessidade de representacdo dos Ofendidos com fundamento
na Lei de Imprensa, também ndo se cogita falar em prescri¢do
desse direito de representagdo. Nao constituem requisitos
necessdrios para a caracterizacdo do delito de Calinia que os
destinatdrios das ofensas se sintam ofendidos pelas
imputacdes feitas e que haja a imputag@o categérica dos fatos
aos Ofendidos. Ademais, o dnus de comprovar a veracidade
das imputacdes incumbe a pessoa que as fez, o que ndo
ocorreu no caso. Em que pese vigorar em nosso ordenamento
juridico, como em qualquer Estado Democritico de Direito, o
direito fundamental a liberdade de manifestacio do
pensamento, esse direito, como toda garantia constitucional,
pode ser exercido em sua plenitude até o limite em que ndo
confronte com outros direitos igualmente previstos na
Constitui¢ao Federal. Induvidosamente delineado, na espécie,
o delito de Caltnia, conforme recortado no artigo 214, caput,
do CPM, e pelo qual o Acusado restou absolvido na 1*
instancia. Por outro lado, encontram-se ausentes causas que
excluam a culpabilidade ou afastem a ilicitude do proceder do
Réu. O delito de Publicagdo ou critica indevida constitui
crime subsididrio, cuja incidéncia somente ocorre quando o
fato definido no tipo legal ndo constituir delito mais grave.
Dessa feita, tendo em vista a condenagdo que ora se impde ao
Réu, como incurso nas penas do delito de Calinia, o delito
subsididrio de Publicacdo ou critica indevida, previsto no art.
166 do CPM, ndo mais subsiste, devendo o Acusado ser
absolvido desta imputagdo. Rejeicdo das preliminares
defensivas, por unanimidade. Provimento dos Recursos da
Defesa e do Ministério Publico Militar, por maioria (Superior
Tribunal Militar, 2015).

De mais a mais, verifica-se que a critica a disciplina militar foge ao
escopo da missdo constitucional das Forcas Armadas, amparadas pelos

valores trazidos na Carta Magna e nas leis esparsas do ordenamento juridico,
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uma vez que tem o conddo de desmoralizar a propria esséncia do militarismo
— marcado justamente pelo valor (disciplina) da critica abstrata em comento —
sendo, portanto, uma contradicdo em si perante as Forcas Armadas e também
diante das Forcas Auxiliares.

Isto porque a mencionada missdo constitucional vai além da
predilecdo politica dos integrantes da tropa, que, caso exposta de maneira
desmedida, poderia trazer riscos concretos a disciplina e a hierarquia,
gerando turba entre os discordantes; persegui¢do no interior dos quartéis; ou
mesmo Vir a sugerir que a tropa nio passaria de milicia privada, aliadas nao
ao Poder Executivo, nos termos constitucionais, mas a representante
transitério do povo na figura do chefe de Estado, ao arrepio dos Poderes
Constitucionais.

Outrossim, cabe lembrar que a manifestagdo de ordem politica é
somente permitida ao militar inativo, e, ainda assim, nos limites contidos no
bojo da Lei Federal n°. 7.524/1986, ao passo que o militar da ativa encontra
impedimentos especificos no interior dos regulamentos disciplinares da Forca
a que pertence.

Em verdade, ao fazer parte da tropa, o militar sacrifica parte da sua
individualidade, em respeito ao interesse publico, nos termos mencionados
pela Constituicio Federal, devendo, por ébvio, realizar suas relevantes
fungdes institucionais, sem perder seu propdsito de defesa da Patria, sendo
certo que tal impessoalidade — imprescindivel ao militar — relativiza-se com a
incidéncia de criticas, seja a atos do superior; assuntos atinentes a disciplina
militar ou; mesmo a resolucdes do Governo Federal — leiam-se entes
federados.

A propésito, entendeu o Superior Tribunal Militar, por unanimidade,
nos autos do Recurso em Sentido Estrito n°. 0000022-06.2013.7.03.0203, que
mesmo as criticas a legislagdo militar — em especial o Cédigo Penal Militar e

o Cédigo de Processo Penal Militar — teriam o conddo, ao menos a prima

Revista do Ministério Publico Militar, a. 50, n. 41, Brasilia, nov. 2023, CC BY 4.0, Qualis B4,
pp. 107-128



Revista do Ministério Publico Militar

facie, de justificar o prosseguimento de acdo penal militar em desfavor de

oficial das Forcas Armadas, como ora se transcreve:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. PUBLICACAO OU
CRITICA INDEVIDA. REJEICAO DA DENUNCIA.
ANALISE DA TIPICIDADE. E remansoso na jurisprudéncia
desta Corte que, estando revestida das formalidades legais e
subsidiada em elementos de convic¢gdo que demonstram
haver materialidade do crime e indicios de autoria, deve-se
receber a dentncia, dando ao Conselho de Justica a
oportunidade de analisar a tipicidade material e subjetiva da
conduta do acusado. A discussdo se a conduta € crime ou
infracdo disciplinar é competéncia do Conselho, que fard o
exame aprofundado da prova. O Juiz-Auditor fard em juizo
de cogni¢do sumadria, quando do juizo de delibagdo, salvo
quando esta se demonstra manifestamente atipica, o que ndo
é o caso dos autos. Configuram a tipicidade estabelecida no
art. 166 do CPM criticas a legislagdo militar, sobretudo o
contido no CPM e no CPPM. Avulta-se a necessidade de ser
o mérito analisado pelo Conselho Especial de Justica, tendo
em vista ser o denunciado Oficial com histérico de
condenagdes por crimes afetos ao desrespeito a disciplina.
Recurso conhecido e provido. Dentincia recebida. Unanime
(Superior Tribunal Militar, 2013).

Ao que pese o posicionamento adotado pelo Superior Tribunal
Militar, entendemos, respeitosamente, que eventuais criticas ao Cédigo Penal
Militar e ao de Processo Penal Militar ndo se amoldam, especificamente, as
hipéteses de subsuncdo do Art. 166 do codex milicien, uma vez que tais
dispositivos mencionados ndo versam, expressamente, a disciplina militar,
tutela que recai aos regulamentos disciplinares das Forcas Armadas e das
Forgas Auxiliares.

No mesmo sentido, o termo “qualquer resolu¢cdo do Governo”,
também trazido pelo tipo penal supracitado, deve ser interpretado de forma
restritiva, notadamente quanto a atividades tipicas do Poder Executivo — em
especial aquelas proprias do Ministério da Defesa — por meio de decretos,
portarias, ordens de servigo e afins — das quais o Cédigo Penal Militar e o

Cédigo de Processo Penal Militar ndo fazem parte.
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Cabe também comentar que o Projeto de Lei do Senado Federal n°.
2.233 de 10 de agosto de 2022, encaminhado a sancdo presidencial no
momento de confeccdo deste trabalho escrito, suprimiu a parte final da
redacdo do Art. 166 do Coédigo Penal Militar, notadamente a expressdo
“qualquer resolugdo do Governo”, ndo sendo mais, portanto, de vontade do
Poder Legislativo que seja mantida a criminaliza¢do a eventuais criticas por
militares as disposi¢cdes legais dos entes federados.

Tal esclarecimento se faz deveras relevante, visto que ndo se estd a
afirmar que a Forca impede manifestacdes legitimas ou censura mengdes
positivas por parte de seus membros.

Pelo contrario, ela adota medidas concretas a auxiliar seus agregados
no comportamento social responsavel, em particular nas redes sociais, que,
dentre todos os exemplos, indica-se o Manual de Conduta nas midias sociais
no dmbito do Comando da Aerondutica (2023), divulgado nos sites oficiais

da Forga Aérea Brasileira e do Governo Federal.

3 A ADPF 475 E O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL SOBRE A MATERIA

No ano de 2017, determinado partido politico apresentou Arguigdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF — perante o Supremo
Tribunal Federal, com objetivo de questionar a recep¢@o constitucional do
Art. 166 do Cédigo Penal Militar, objetivando a revogacdo do dispositivo
legal, caso a agd@o constitucional viesse a ser julgada procedente.

A fundamentacdo trazida pelo requerente utilizou como base,
principalmente, os argumentos de que: (a) a livre manifestacdo, como parte
integrante da liberdade de expressdo, compde os direitos e garantias
fundamentais, previstos no Art. 5°, IV, IX e XIV, da Carta Magna, além do

Art. 19 da Declarac¢do Universal dos Direitos Humanos; (b) o impedimento a
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manifestacdo caracterizaria censura, vedada pelo estado democritico de
direito, na forma do Art. 220 da Constituicdo Federal; (c) as criticas —
chamadas manifestacdes — contribuiriam positivamente para a seguranca
publica, uma vez que denunciam e revelam informacgdes que estdo sendo
escondidas pela populacdo (Supremo Tribunal Federal, 2023).

Saliente-se, ainda, que o inconformismo ali contido se limitava, tao
somente, a segunda parte do tipo penal ora estudado, notadamente quanto ao
brocardo “criticar publicamente ato de seu superior ou assunto atinente a
disciplina militar, ou a qualquer resolu¢do do Governo”, ao que pese nio
constar expressamente da peticao inicial.

Apds manifestacdes dos gabinetes dos ministros das Forgas
Armadas, bem como da Advocacia-Geral da Unido, a referida acdo
constitucional foi julgada improcedente, por unanimidade, no més de marco
de 2023, e a Suprema Corte sedimentou a constitucionalidade do Art. 166 do
Cédigo Penal Militar.

Neste particular, verifica-se que conclusdo similar foi obtida nos
autos da ADPF n°. 353, de relatoria da Ministra Carmen Lucia, julgada
anteriormente pelo pleniario do Supremo Tribunal Federal, cujo objeto
disciplinava a penalizacio normativa, por transgressdo disciplinar, a
manifestagdo de apreco ou desapre¢o a quaisquer autoridades por policiais
civis do Distrito Federal e da Unido — Art. 43, III, da Lei Federal n°.
4.878/1965 — tendo o Tribunal mantido a coeréncia nos parametros
delimitados nas a¢des constitucionais andlogas (Supremo Tribunal Federal,
2021).

Com efeito, extrai-se trecho do voto exarado pelo Ministro Dias
Toffoli, relator da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental:

(...) E ndo € novidade que esse tdo significativo direito
constitucional seja, a um sé tempo, resultado e condicdo de

existéncia de um pais democrético. No entanto, a despeito de
sua imprescindibilidade, é possivel que sofra restricdes —
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como qualquer direito fundamental —, tendo a Suprema Corte
assentado, ndo poucas vezes, a inexisténcia de direitos
intocéveis. (...) (Supremo Tribunal Federal, 2023).

Em outras palavras, ndo se nega que a liberdade de expressao seja
parte integrante e agrega diferentes liberdades fundamentais, porém, assim
como outros incontdveis direitos e garantias constitucionais, podem ser
flexibilizada, a depender do bem juridico tutelado que esteja em vias de se
preservar.

Desta feita, entendeu o plendrio do Supremo Tribunal Federal que a
hierarquia e a disciplina, elementos basilares da justica castrense,
prevalecem, abstratamente, sobre a liberdade de expressdo, como garantias
fundamentais dos militares da ativa, também sujeitos de direito no Estado
Democritico. Tal conclusao foi obtida em decorréncia da ponderacdo de
valores constitucionalmente relevantes, por meio de critérios de razoabilidade
no caso concreto.

Assim, segue o voto do Ministro Relator:

(...) Pode-se concluir, portanto, que restricdo é, em verdade,
uma ingeréncia que se coloca no ambito de protecdo de um
direito fundamental. Ingeréncia essa motivada pela
existéncia, no respectivo ordenamento juridico, de outros
valores e circunstancias, igualmente protegidos, a serem

sopesados no caso concreto (...) (Supremo Tribunal Federal,
2023).

Ora, ndo hd como negar que o militar é parte integrante da
sociedade, ndo devendo ser excluido do contexto de participacido popular,
tendo dignidade e ndo sendo equiparado a mero instrumento da sociedade
brasileira ou, tampouco seu inimigo ou antagonista (Galvao, 2022, p. 182-
183).

Contudo, sabe-se também que a carreira militar ¢ marcada por
caracteristicas proprias, com sacrificios a direitos e garantias fundamentais

historicamente adquiridos, tal como, a exemplo, a proibi¢do expressa a

sindicalizagdo e a greve, na forma do Art. 142, IV, da Constitui¢do Federal.
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Neste sentido, cabe aqui a reflexdo de que a abnegacdo
constitucional a tais direitos por parte dos militares tem como objetivo
também a protecdo da soberania nacional e, consequentemente, do Estado
Democritico de Direito, nos termos da missdo constitucional, para que todos
os demais individuos possam ter tais garantias renunciadas ao seu alcance.

Em outras palavras, a classe dos militares sacrifica parte de seus
direitos justamente para que o Estado Democratico de Direito possa continuar
a florescer.

Outrossim, tal como citado no voto elaborado pelo Ministro Relator
no bojo da ADPF n°. 475, cabe aqui transcrever trecho da Convencdo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), da qual o
Brasil € signatario desde 25 de setembro de 1992, que assim versa:

ARTIGO 13

Liberdade de Pensamento e de Expressao

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de
expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar,
receber e difundir informagdes e idéias de toda natureza, sem
consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo
de sua escolha.

O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode
estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades
ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei a ser
necessarias para assegurar:

a) o respeito aos direitos ou a reputagdo das demais pessoas;
ou

b) a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da

satde ou da moral piblicas.

-

Como se observa, mostra-se perfeitamente possivel a
responsabilizagdo de agentes — no caso militares — em situacdes de criticas
indevidas, desde que verificadas, na hipdtese concreta, necessidade de
protecdo da seguranga nacional, da ordem pitiblica, ou da satde e moral
publicas, tendo sido esse o pardmetro principiolégico sopesado pelo Supremo
Tribunal Federal para considerar recepcionado o dispositivo previsto no Art.
166 do Co6digo Penal Militar.
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4 CONCLUSAO

Ante todo o exposto, verifica-se que a decisdo exarada nos autos da
ADPF n°. 475 ndo apenas refor¢a a constitucionalidade do Art. 166 do
Cdédigo Penal Militar, mas, também, permite a inferéncia de outras
consideragdes que solidificam a jurisprudéncia nacional quanto ao direito
castrense.

Neste sentido, mostra-se correto afirmar que o direito a liberdade de
expressao do militar ndo € absoluto, devendo ser sopesado a luz da hierarquia
e da disciplina em atencdo a missdo constitucional exercida pelas Forcas
Armadas e pelas Forcas Auxiliares.

Contudo, tal como elucidado no voto do Ministro Dias Toffoli, a
Convencdo Americana de Direitos Humanos traz relevante contribuicio
hermenéutica a tipificacdo do crime militar de publicacdo ou critica indevida,
devendo, inclusive, ser parte integrante do referido dispositivo, notadamente
quanto ao sopesamento do bem juridico, a ser avaliado de maneira casuistica.

Por fim, a anélise de violacdo ao bem juridico e, subsequentemente,
da necessidade de resposta penal condizente, deverd levar em conta os
critérios previstos no Art. 13, 1, alineas “a” e “b”, da Conven¢do Americana
de Direitos Humanos, de forma a trazer maior seguranga juridica na andlise

do delito militar supracitado.
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RESUMO: O objetivo deste artigo € aprofundar o entendimento do bem
juridico no contexto do Direito Penal Militar, fornecendo informagdes para
estudantes, académicos e profissionais do Direito interessados nessa area
especifica. Ao analisar detalhadamente o conceito, a relevancia e a legislacdo
associada ao bem juridico militar, buscamos enriquecer a compreensio e o
uso do Direito Penal Militar em nossa sociedade, que, ao entender essas
diferencas, ganha uma visdo mais profunda da importincia do Direito Penal
Militar e seu papel na preservacdo da ordem e da seguranga nacional. Longe
de esgotar a temdtica, o objetivo é comecar a chamar a atengdo para um
pequeno ponto do vasto campo juridico de um ramo negligenciado do
Direito, meta de vida do mestre de todos nés, o eterno professor Couto.
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ABSTRACT: The objective of this article is to deepen the understanding of
the legal good in the context of military criminal law, providing information
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1 INTRODUCAO

Desafiadora e prestigiosa € a responsabilidade de abordar o campo
do Direito Penal Militar. E desafiadora devido a escassez de pesquisas em
razdo da limitada literatura disponivel no mercado; e, prestigiosa, devido a
drdua tarefa de destacar um campo que muitas vezes é negligenciado no
cendrio académico do Direito.

No conhecimento limitado deste ramo especializado do Direito
Penal, € crucial ressaltar a negligéncia dos profissionais juridicos em relacao
a essa area. Isso ndo se limita apenas aos crimes militares, que t€m sua
prépria legislacdo, mas abrange todo o conjunto de leis destinadas aos
militares. Trata-se de uma drea do Direito marcada pela sua
multidisciplinaridade cativante, capaz de fascinar tanto aqueles que estdo
comecando a estudar o Direito quanto os estudiosos mais experientes. E por
essa razdo que estamos empenhados em transformar e promover a divulgacao
deste campo do Direito.

Por que o Direito Penal Militar se diferencia do Direito Penal
comum e por que essa diferenciagdo tem como elemento central o conceito
de bem juridico?

A complexidade e singularidade do Direito Penal Militar tém raizes
na necessidade de salvaguardar os interesses das Forgcas Armadas e, por
extensdo, da nagdo. Por isso, a especialidade do Direito Penal Militar se
manifesta na distin¢do entre as infragdes militares e os crimes comuns, bem
como em determinadas normas e procedimentos que regem O pProcesso € os
julgamentos dos militares. A especializacdo desse Direito reconhece que as
Forcas Armadas operam em um ambiente singular, no qual a disciplina, a
obediéncia hierdrquica e a capacidade de cumprir missdes sdo cruciais.

O Direito Penal Militar € um ramo juridico singular que desempenha

um importante papel na preservacdo da ordem, da seguranga nacional e da
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eficdcia das For¢as Armadas. Em seu nicleo, esse direito concentra-se na
protecdo do que é denominado “bem juridico militar”, um conceito que difere
substancialmente do bem juridico comum encontrado no Direito Penal
convencional. Este artigo propde uma andlise detalhada do bem juridico no
contexto do Direito Penal Militar, para tanto, exploraremos o conceito do
bem juridico e seu significado especifico no 4ambito militar, investigaremos o
objetivo do Direito Penal Militar em relacdo a esse bem juridico e
discutiremos a importancia de uma compreensao aprofundada desse conceito.
Além disso, examinaremos a amplitude do bem juridico militar, destacando
suas diferencas em relacdo ao bem juridico comum enfocando a
especialidade do Direito Penal Militar. Serd realizado, também, um exame do
Cédigo Penal Militar, o diploma que regulamenta a prote¢do do bem juridico
militar.

Este artigo visa, portanto, fornecer uma compreensdo aprofundada
do bem juridico no Direito Penal Militar, oferecendo insights para estudantes,
académicos e profissionais do direito interessados nessa drea especifica. Ao
examinar o conceito, a importincia e a legislacdo relacionada ao tema,
esperamos contribuir para uma melhor compreensdo e aplicacdo do Direito
Penal Militar em nossa sociedade.

Para realizar uma anélise abrangente sobre o bem juridico no Direito
Penal Militar, esta pesquisa adotou uma metodologia interdisciplinar,
combinando revisdo bibliografica extensiva e andlise critica.

Foi realizada uma revisdo da literatura existente sobre o tema,
explorando obras académicas e artigos relacionados ao tema.

Realizou- se uma andlise comparativa entre o bem juridico militar e
o bem juridico comum, explorando as diferencas entre esses conceitos em
ambos 0s contextos, com o objetivo de proporcionar uma compreensao mais

profunda das especificidades do bem juridico no &mbito militar.
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Ao adotar essa metodologia diversificada, esta pesquisa buscou
oferecer uma andlise holistica e informada sobre o bem juridico no Direito
Penal Militar, contribuindo significativamente para o entendimento e

aplicacdo desse campo especializado do Direito.

2 O BEM JURIDICO NO DIREITO

O conceito de “bem juridico” € uma pedra angular no campo do
Direito Penal e desempenha um papel central na elaboracao, interpretagcdo e
aplicacdo das leis em qualquer sistema juridico. O bem juridico é um
conceito que se refere a interesses, valores, direitos e necessidades
reconhecidos e protegidos por um determinado ramo do Direito. Em outras
palavras, € aquilo que a lei considera digno de protecdo legal. O bem juridico
€ a base sobre a qual as leis sdo criadas e aplicadas, e sua viola¢do resulta em
responsabilidade legal ou em medidas punitivas ou reparatdrias.

A definicdo de bem juridico é essencial para o funcionamento de
qualquer sistema juridico por determinar, por exemplo, no Direito Penal
Militar, quais condutas devem ser consideradas crimes. Ademais, o bem
juridico atua como limitagdo do poder estatal, pois a sua determinacio
significa que o Estado s6 pode intervir na vida dos cidaddos quando ha uma
ameaca real ou potencial a um componente do bem juridico. Dito isto, os
bens juridicos podem ser conceituados como os bens merecedores da
protecdo do Direito.

De acordo com a explicagdo fornecida por Prado (2018), a
concep¢do de bem juridico é flexivel e representa uma avaliacdio em
constante evolucdo das oportunidades criminais. Portanto, ela deve sempre
estar alinhada com o conjunto de valores e principios estabelecidos na
Constituicdo, ou seja, deve estar em conformidade com a concep¢dao do

Estado Constitucional.
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E importante destacar que a Constituicio Federal, logo no seu artigo
5°, reconhece a existéncia do crime militar em nosso Estado e ressalta a
necessidade de que esse ramo do direito seja especializado e diferenciado em
relag@o ao Direito Penal comum.

Nesse contexto, podemos observar que o principio da hierarquia e
disciplina, protegido pelo Direito Penal Militar, encontra respaldo na
Constituicao, embora isso ndo signifique que seja o Unico interesse protegido
pelo Direito Castrense.

Gomes (2002) salienta que os bens juridicos podem ser classificados
em vdrias categorias, a exemplo dos bens individuais do Direito Penal que
incluem a vida, a integridade fisica, a liberdade pessoal, a propriedade, a
honra e a privacidade. Existem, também, os bens coletivos do Direito Penal
comum que englobam valores que beneficiam a sociedade como um todo,
como a ordem publica, o meio ambiente e a saide publica.

Portanto, a teoria do bem juridico impde mais uma barreira para o
direito de punir estatal, j4 que condiciona a atividade legislativa concernente
a criacdo de tipos penais incriminadores a selecao de condutas que causem
lesdo (ou exponham a perigo concreto) a bens juridicos dotados de dignidade
penal.

Em conclusio, o principio da exclusiva protecdo dos bens juridicos,
consectario 16gico da teoria e pressuposto do Direito Penal Militar, apresenta-
se, ao lado dos demais principios constitucionais penais, como limitador do
ius puniendi, regendo a selecdo dos bens a serem tutelados, ao apontar os
valores mais caros ao ramo do Direito, condicionando a atividade de
criminalizacdo as condutas que ofendam intoleravelmente aqueles bens

juridicos.
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3 OBJETIVO DO DIREITO PENAL MILITAR E O SEU BEM
JURIDICO

A investiga¢do sobre o bem juridico protegido pelo Direito Penal
Militar € essencial para fundamentar sua regulamentacdo em um sistema
préprio. A natureza singular da atividade militar, que visa proteger a
soberania nacional e a ordem social dentro do atual Estado Democrético de
Direito, por si s, justifica a necessidade de um tratamento diferenciado no
ambito do Direito Penal Militar. Por isso, o estudo do objetivo do Direito
Penal Militar é fundamental para compreensao do seu bem juridico.

Como vimos, o bem juridico se refere aos interesses que sdo
protegidos sob as leis do Direito. Nesse sentido, Toledo (2008, p. 17), ao
dissertar sobre o tema, afirma como bem juridico “aquilo que esteja a exigir
uma prote¢do especial, no aAmbito das normas de Direito Penal, por se
revelarem insuficientes, em relacdo a ele, as garantias oferecidas pelo
ordenamento juridico, em outras areas extrapenais”.

Segundo Bitencourt (2016), o objetivo principal do Direito Penal
Militar € a protegdo das instituicdes militares e da ordem interna das Forcas
Armadas. Além disso, busca-se garantir a disciplina e a hierarquia militares, a
protecdo da integridade fisica e psicoldgica dos militares, bem como a
prevencdo de crimes militares que possam afetar a efetividade operacional
das For¢as Armadas.

Lobo (2019) destaca que o Direito Penal Militar é essencial para o
cumprimento da missdo constitucional das Forcas Armadas e para a
manutenc¢do da ordem e da disciplina no ambiente militar. O autor ressalta
que os militares estdo sujeitos a uma série de deveres e obrigagdes que nao se
aplicam aos civis, e que o Direito Penal Militar busca garantir a efetividade

desses deveres e obrigacdes.
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Sendo o escopo do Direito Penal Militar garantir a seguranga, a
disciplina, a efetividade das instituicdes militares, bem como proteger os
militares, para a realizagdo da defesa da soberania do pafs, o bem juridico
militar desse sistema vai se referir aos valores e interesses que sdo
considerados essenciais para a seguranca, a disciplina e a eficdcia das
instituigdes militares.

Assim, o bem juridico militar estd ligado aos objetivos de protecao
aos valores e interesses das Forcas Armadas considerados essenciais para a
sua seguranga, efetividade e o cumprimento da sua missdo constitucional.
Desse modo, o Direito Penal Militar tem como objetivo proteger o seu bem
juridico, ou seja, seus objetivos e valores, por meio da puni¢do dos crimes

que os violam.

4 IMPORTANCIA DE COMPREENDER O BEM JURIDICO
MILITAR

A sociedade, muitas vezes, ndo entende o rigor do Direito Militar
por ndo compreender plenamente as nuances que o diferenciam do Direito
Penal comum. Uma das questdes centrais que frequentemente causa mal-
entendido é a diferenca no conceito de bem juridico militar. Essa falta de
compreensdo pode levar a criticas infundadas, principalmente em razido da
aplicacdo de certos institutos legais, de forma diferente do Coédigo Penal
comum, aos jurisdicionados castrenses.

O bem juridico, no contexto militar, abrange uma série de interesses
e valores essenciais que devem ser protegidos para o funcionamento das
forcas armadas e para a manuten¢do da ordem e seguranca nacional. Esses

valores sdo fundamentais para garantir que as institui¢des militares possam

cumprir sua missao de defesa da soberania e seguranga do pafs.
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No entanto, a falta de conhecimento sobre esses principios leva a
criticas injustas sobre o rigor do Direito Militar. Por exemplo, a
criminalizacdo de atos que podem parecer excessivos para 0s civis muitas
vezes € necessdria para manter a ordem, a coesdo e a eficiéncia nas fileiras
militares, pois a ndo conformidade com esses preceitos pode ter
consequéncias graves em um contexto das obrigacdes militares.

Nesse sentido, o rigor, por exemplo, em relagdo a criminalizagdo do
uso, porte e a posse de drogas por membros das Forcas Armadas é uma
dessas questdes ndo compreendidas. No entanto, € importante reconhecer
que, no contexto militar, as condutas relacionadas ao uso de drogas adquirem
uma relevancia e gravidade particular, uma vez que os militares lidam com
armas, artefatos explosivos, pilotam aeronaves e desempenham papéis
cruciais na defesa da patria. Por isso, é fundamental compreender porque tais
condutas sdo tratadas de maneira mais severa no Direito Penal Militar.

As Forcas Armadas sdo responsdveis pela defesa da soberania e
seguranca nacional, o que implica lidar com situagdes de risco e
potencialmente letais em um contexto de conflito. Militares sdo treinados
para operar armamentos sofisticados, e conduzir missdes criticas que exigem
um alto grau de foco, disciplina e coordenagdo. Nesse cendrio, qualquer
comprometimento da capacidade fisica, mental ou emocional de um militar
pode representar uma ameacga direta a vida de seus colegas de farda, a
seguranca nacional e a eficdcia das operacdes militares.

No Direito Penal Militar ndo é possivel tolerar falhas graves no
desempenho individual, tdo pouco condutas que minem a confianca e a
coesdo dentro de uma unidade. A confianga mitua e a capacidade de
trabalhar em equipe s@o essenciais para o sucesso das operacdes militares, e
qualquer desvio de padrdo pode comprometer a seguranca de todos os
envolvidos. Por isso, ndo sdo aceitos comportamentos regidos por falta de

controle emocional e decisdes impulsivas, pois eles podem gerar uma
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catdstrofe. Um ato imprudente de um militar pode resultar em acidentes
graves envolvendo armas, veiculos ou aeronaves militares, com
consequéncias potencialmente fatais.

Da mesma forma ¢ preciso entender que a criminaliza¢do ou sangdo
mais rigorosa de crimes como desacato, desobediéncia, recusa de obediéncia,
motim e revolta, no Direito Penal Militar, desempenha um papel fundamental
na protecdo do bem juridico especifico. Nesse sentido, as instituicdes
militares dependem fortemente da hierarquia e disciplina, porque necessitam
operar de maneira eficiente e cumprir suas missdes, por isso que a
criminalizacdo de determinadas condutas é essencial para garantir que as
ordens dos superiores sejam seguidas sem questionamento indevido,
mantendo a coesdo e a unidade.

A recusa de obediéncia a ordens legitimas pode ter consequéncias
graves em um contexto militar, incluindo riscos a seguranga das tropas e ao
sucesso das missdes. Da mesma forma, a conteng@o de distirbios internos
com a criminalizacdo das condutas de motim e revolta é especialmente
importante para conter qualquer ameaca a ordem interna nas forcas armadas.
Essas infragdes visam prevenir situacdes em que grupos de militares possam
se unir contra as autoridades superiores, evitando assim a desintegragdo das
instituigdes militares e possiveis riscos a seguranga nacional.

Além do mais, a unidade e a coesdo sdo elementos essenciais na
forca militar. A criminaliza¢do dessas condutas ajuda a manter a lealdade e o
compromisso dos membros das Forcas Armadas com a instituicao e o pafs,
garantindo que todos atuem em conformidade com os valores e objetivos
estabelecidos.

Portanto, o rigor do Direito Penal Militar € justificado pela
necessidade de manter a disciplina, a seguranga, os valores e a eficdcia das
Forcas Armadas. Algumas condutas sdo tratadas com mais gravidade no

contexto militar, porque o risco envolvido nas atividades militares ¢é
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significativamente maior do que na vida de um cidaddao comum. A protecio
da patria e a seguranca de todos os cidaddos dependem do funcionamento
eficaz e da integridade das Forcas Armadas.

E decisivo que a sociedade compreenda que o Direito Militar ndo é
apenas uma extensdo do Direito Penal comum, mas um campo especializado
que lida com questdes dnicas relacionadas a tépicos como a propria defesa
nacional. A aplicacdo de certos institutos legais pode parecer rigorosa a
primeira vista, mas € essencial para manter a ordem e a eficdcia das Forcas
Armadas.

Portanto, promover uma compreensdo do bem juridico militar é
essencial para evitar criticas infundadas e promover um didlogo construtivo

sobre a importancia do Direito Militar na defesa dos interesses nacionais.

5 A ABRANGENCIA DO BEM JURIDICO MILITAR

O Direito Penal Militar é frequentemente mal compreendido e
erroneamente associado apenas a protecdo da hierarquia e disciplina nas
Forgas Armadas. No entanto, é fundamental reconhecer que esse ramo do
direito ndo se limita a esses dois aspectos pois desempenha um papel de suma
importincia para a salvaguarda daquilo que pode ser influenciado pela
realizagdo das atividades militares.

Conforme Galvao (2018, p.65), “o Direito Penal Militar se interessa
essencialmente por proteger todos os bens juridicos que possam ser afetados
pela realizacdo inadequada dos servicos militares”, e o equivoco de que o
Direito Penal Militar se concentra exclusivamente na hierarquia e disciplina
decorre, em parte, da falta de familiaridade da sociedade com as
complexidades do sistema legal militar.

As Forgcas Armadas s3o responsdveis por uma ampla gama de

atividades que vao além da manuten¢do da hierarquia e disciplina. Elas
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desempenham um papel vital na seguranca nacional, na protecio de
informagdes confidenciais, na defesa do territério e em varias outras missdes
criticas. Em cada uma dessas dreas, a transgressdo ao Direito Penal Militar
pode resultar em danos significativos.

Por exemplo, a seguranga nacional, que compde a prote¢do do bem
juridico militar, ¢ de suma importancia e estd intrinsecamente ligada as
operacdes das Forcas Armadas. A divulgac@o de informagdes sensiveis ou a
negligéncia na protecdo de segredos de Estado pode representar uma ameaga
direta a seguranca do pais. Da mesma forma, erros na execucdo de operagdes
militares podem resultar em danos fisicos e ambientais irreparaveis.

O Direito Penal Militar, portanto, abrange uma série de crimes e
infragdes que visam proteger uma ampla gama de itens que compdem o seu
bem juridico, incluindo a seguranga nacional, a democracia e a existéncia e
divisdo dos poderes. Ele ndo se limita apenas a manutencao da ordem interna
nas instituicdes militares, mas tem um impacto significativo na segurancga e
no bem-estar da sociedade como um todo. Ainda de acordo com Galvio
(2018, p. 65), as institui¢cdes militares, os servigos que prestam a sociedade
brasileira, o “Direito Penal Militar e a Justica Militar estdo inseridos no
contexto do Estado Democrdtico de Direito e sob este prisma devem ser

compreendidos”.

6 AS DIFERENCAS ENTRE O BEM JURIDICO COMUM E O BEM
JURIDICO MILITAR

No Direito Penal comum, os bens juridicos protegidos incluem a
vida, a integridade fisica, a liberdade, a propriedade, a honra, a dignidade
sexual, a ordem publica, entre outros. Esses bens sdo considerados essenciais

para a convivéncia pacifica e harmdnica da sociedade em geral.
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Ja no Direito Penal Militar, existem outros elementos que sio
especificos das Forcas Armadas, como a hierarquia, a disciplina, a eficicia
operacional das Forgas Armadas, a seguranga nacional e a defesa da
democracia. Esses bens sdo essenciais para o cumprimento da missdo
constitucional das Forcas Armadas.

Assim, o Direito Penal Militar tem uma aplicacdo mais restrita, pois
as suas normas sio especificas para tutelar a missao e a eficiéncia da forca.
Essas normas sao, portanto, diferentes das normas do Direito Penal comum,
ja que os militares estdo sujeitos a uma série de deveres e obrigacdes que nao
se aplicam aos civis.

A especificidade da matéria, a selecdo de bens a serem tutelados, as
condutas lesivas no Direito Penal Militar diferem das situagdes protegidas
pelo do Direito Penal comum, pois o objetivo do Direito Penal Militar
consiste, em suma, em uma prevencdo mitigada, ou seja, a de promover e
proteger o sadio desempenho das missdes concernentes as Forcas Militares, a
despeito do Direito Penal comum, que tem um objetivo geral de protecdo a
sociedade.

Nesse sentido, Neves e Streifinger (2023) advertem, ainda, que o
bem juridico-penal militar difere do Direito Penal comum, visto que se deve
pensar ndo somente na lesdo daquele que seria o bem juridico-penal em
primeira linha, mas também em um bem juridico consequente que seria o
sadio desempenho das missdes concernentes as forgas militares.

Em resumo, a diferenca entre o bem juridico militar e o bem juridico
do Direito Penal comum estd na sua natureza especifica, sendo que o bem
juridico militar estd voltado para a protecio dos valores e interesses
especificos das Forcas Armadas e, em ultima andlise a seguranca nacional,
enquanto o bem juridico do Direito Penal comum estd voltado para a

protecdo dos valores e interesses que afetam a sociedade em geral.
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Portanto, quando os interesses devem ser protegidos pelo Direito
Penal Militar, a exegese do Direito deve ser feita de maneira diferente, pois
algumas regras legais devem ser aplicadas de forma distinta, levando em
conta as particularidades do Direito Penal Militar. Nao estamos sugerindo
que os dois ramos do Direito devem sdo completamente separados, mas sim
que as normas legais devem ser aplicadas com consideracdo a natureza

especifica do Direito Penal Militar.

7 A ESPECIALIDADE DO DIREITO PENAL MILITAR EM RAZAO
DO BEM JURIDICO TUTELADO

O Direito Penal Militar pode classificado como uma ramificagido do
Direito Penal comum ou como uma divisdo do Direito Penal que se aplica
aos militares das Forcas Armadas e as Forcas Auxiliares, bem como ao civil
em determinados casos. Sua natureza juridica é, portanto, sui generis, devido
as particularidades que envolvem as atividades militares. Esse ramo do
direito € caracterizado por sua especializagdo e singularidade, refletindo as
peculiaridades das atividades militares com a necessidade de manter a
disciplina, a hierarquia e a eficdcia das operagdes militares.

No Direito Penal Militar, a protecdo é precipuamente destinada a
administracdo militar e aos principios basilares da hierarquia e disciplina,
tratando-se de, portanto, de um conjunto de normas que definem os crimes
contra a ordem juridica militar (Assis, 2014). Portanto, uma das principais
caracteristicas do Direito Penal Militar € o objetivo de garantir aspectos
fundamentais para o cumprimento das missdes atribuidas as Forcas Armadas.

A Lei Penal Militar, dada a sua complexidade e as particularidades
inerentes as atividades das Forcas Armadas, ¢ um campo que suscita debates
sobre sua natureza juridica. Nesse contexto, duas principais abordagens

surgem para compreender essa questdo: a teoria do Orgdo e a teoria
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processualistica. Embora ambas reconhe¢cam a distingdo do Direito Penal
Militar em relacdo ao Direito Penal comum, elas apresentam nuances
significativas.

A complexidade do sistema juridico muitas vezes nos leva a
questionar como as diversas categorias de direitos sdo aplicadas e em que
medida elas se diferenciam devido ao 6rgdo jurisdicional responsdvel. Nesse
contexto, a Teoria do Orgdo surge como uma corrente doutrindria que analisa
a especialidade da Justica Militar com base no 6rgao encarregado de aplicar o
Direito objetivo. Damdsio de Jesus contribuiu para essa discussdo,
estabelecendo uma distincdo fundamental, a de que a norma pode ser
considerada especial quando requer a atuacdo de Orgdos especiais
constitucionalmente previstos, ou comum quando sua aplicacdo € atribuicdo
da justica comum.

Portanto, a Teoria do Orgdo destaca a importincia do 6rgio
jurisdicional como fator determinante na classificagcdo das normas legais.
Segundo essa perspectiva, a diversificacdo das jurisdicdes estd
intrinsecamente ligada a natureza da norma a ser aplicada. Quando uma
norma exige a atuacdo de 6rgdos judiciais especializados, ela é considerada
de cardter especial. Por outro lado, se sua aplica¢do pode ser conduzida pela
justica comum, ela é classificada como comum.

De outro lado, a teoria processualista critica a classificacdo da
especialidade do ramo do Direito Penal Militar tendo como parametro o
6rgdo judicidrio encarregado de aplicar tal direito. Nesse sentido, Lobdo
(2006, p. 43) disserta:

Classificar o Direito Penal Especial em fung¢do do 6rgdo
judicidrio encarregado de aplicar o direito objetivo demonstra
confusdo entre o Direito Penal especial e Direito Processual
Penal especial, talvez em razdo de existir, igualmente, Direito
Processual Penal comum e Direito Processual Penal especial,
que se diversificam porque o ‘primeiro ¢ aquele que se aplica

a todos os sujeitos, regulamentado pela legislacdo geral,
enquanto que o segundo resulta de uma legislacdo especial,
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intuitu personae ou ratione materiae, tendo uma esfera de
aplicagdo limitada’.

Afirma, ainda, Lobdo (2006, p. 42-45) que “a doutrina ndo oferece
critério cientificamente aceitdvel para a do Direito Penal Militar, tendo em
vista a separacdo nitida dos conceitos de tipos de ilicito e de jurisdi¢do”.
Assim, Lobdo entende que nao basta o direito objetivo ser aplicado por 6rgio
especial, € preciso concorrer ainda, a importancia do bem juridico tutelado
pela norma penal para o direito ser considerado especial, como demonstra ao
asseverar que o Direito Penal Militar é considerado especial por dois motivos
intrinsecamente interligados. O primeiro motivo seria a sua aplicacdo a uma
classe especifica de individuos: os militares das For¢as Armadas, o segundo
motivo seria a natureza do bem juridico tutelado.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal Militar endossa a perspectiva
processualistica do Direito Penal Militar ao afirmar que o Direito Penal
Militar € especial devido a sua aplicacdo restrita aos militares e a sua
competéncia exclusiva em relacdo aos crimes militares. Essa jurisprudéncia
reconhece que a natureza dos crimes militares e a singularidade dos
individuos envolvidos justificam a existéncia de uma jurisdicao especializada
(STM Ap. N.°7000397-15.2021.7.00.0000).

O principio da especialidade é, também, o principal fundamento
utilizado na Corte Castrense para a ndo aplicagdo de uma série de preceitos
inseridos na legislacdo penal comum aos processos em curso na Justica
Militar.

Nesse sentido, Martins (2008, p. 262) ressalta que:

(...) sabem, aqueles que elegem a carreira das Armas, que a
hierarquia e a disciplina sdo os alicerces da organiza¢do das
Forcas Armadas e que tais hierarquia e disciplina ndo

permitem que se discutam ordens ou se interpretem, com
elasticidade, as instru¢des superiores.
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Portanto, por serem as Forcas Armadas uma carreira da obediéncia
especial, somente “os militares poderdo compreender em profundidade os
militares porque t€ém a mesma vocagdo” (Martins; Gandra, 2008, p. 263).

Destaca-se que, inobstante esteja-se a discorrer sobre um ramo do
Direito ou de uma justiga considerados ‘“especiais” em razdo dos bens
juridicos que tutela, a justica militar ndo sé atua em processos cujos
jurisdicionados sejam integrantes das Forcgas, os civis, nas hipdteses e na
forma da lei penal militar, mesmo sem submeterem-se a hierarquia e
disciplina militar, em situacdes especificas devem ser processados e julgados
pela Justica Militar Federal.

Destarte, a particularidade no julgamento de civis pela Justica
Militar é uma diferenga da Justica Militar da Unido em relacdo a Justica
Militar Estadual, conforme ensina Assis (2014, p. 8):

A atual competéncia da Justica Militar da Unido para o
julgamento de crimes militares definidos em lei,
independentemente de quem seja o seu autor, permitindo,
assim, o julgamento de civis, quando sujeitos ativos, coautor
ou participes de crimes militares previsto em lei. A Justica
Militar da Unido ndo sofre a mesma limitacdo imposta pela

Constituicdo da Justica Militar estadual, que somente pode
julgar “os militares dos Estados”, nos crimes militares.

Portanto, existe uma ordem juridica exclusiva para atuar como
sustentdculo das Institui¢des Militares, entendida como o complexo de
normas juridicas destinadas a assegurar a realizacdo dos fins essenciais
dessas Institui¢des, que sdo as missdes constitucionais atribuidas as Forcas
Armadas (Assis, 2014).

Estamos, portanto, diante de um dos ramos especiais do Direito
Penal pelos bens juridicos que tutela ou pela classe dos sujeitos que a ela

estdo jurisdicionados.
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8§ O C(’)D~IGO PENAL MILITAR: O DIPLOMA QUE REGULA A
PROTECAO DO BEM JURIDICO MILITAR

A Constituicdo Federal expressamente define que: “a Justica Militar
compete processar e julgar os crimes militares definidos em lei, e a legislacdo
que define tais crimes € o C6digo Penal Militar”. O Brasil adotou, portanto,
para a definicio do crime militar o aspecto formal, no qual o legislador
enumera, taxativamente, as condutas. Assim, crime militar sdo as condutas
descritas no Cédigo Penal Militar — CPM, Decreto-Lei n° 1.001 de 21 de
outubro de 1969.

O Cédigo Penal Militar, portanto, ¢ o conjunto de leis e
regulamentos que estabelece os crimes e suas penalidades relacionados as
atividades militares. Ele desempenha um papel essencial na manutengdo da
disciplina, na protecdo dos interesses nacionais e na promogao da justi¢a nas
Forgas Armadas.

Uma das principais razdes para a existéncia de um Coédigo Penal
especifico para os militares reside na natureza e na missdo das Forcas
Armadas. As atividades desempenhadas pelos militares estdo intimamente
ligadas a defesa do Paifs, a seguranca nacional e a manutencdo da ordem
interna. Essas tarefas exigem uma estrutura normativa propria, que proteja
elementos juridicos especificos que compdem o bem juridico militar tendo
em vista, sobretudo, as peculiaridades da vida militar e as situacdes
enfrentadas pelos militares.

O Cédigo Penal Militar (CPM) foi criado em 1969, durante o
periodo da ditadura militar, por uma comissao formada de juristas e militares,
na qual os entdo Ministros da Marinha de Guerra, do Exército e da
Aerondutica, usando das atribui¢des que lhes conferia o art. 3° do Ato

Institucional n° 16, de 14 de outubro de 1969, combinado com o § 1° do art.
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2°, do Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968, decretaram o
documento que rege os crimes militares até hoje.

O elenco do Cédigo indica os crimes militares e suas respectivas
sangdes penais, sistematizando as suas normas em uma Parte Geral e outra
Parte Especial, sendo a tdltima subdivida em dois Livros — um concernente
aos crimes militares em tempo de paz e outro dedicado aos crimes militares
em tempo de guerra. Consubstanciam-se, portanto, em normas que figuram
como disciplinadoras, reguladoras e protetoras dos bens fundamentais
inerentes ao Direito Penal Militar.

O Codigo Penal Militar estabelece normas para que seja respeitada a
estrutura hierdrquica militar, prevendo as consequéncias penais para condutas
que possam comprometer a disciplina e a ordem militar. Assim, assegura-se a
manuten¢do de um ambiente propicio para o cumprimento das missdes e
tarefas militares. Além disso, o Coédigo Penal Militar também aborda
questdes relacionadas a seguranca e a efetividade das Forcas Armadas,
estabelecendo normas e puni¢cdes para condutas que possam ameagar a
integridade e a coesdo das unidades militares e sangdes para acdes que
possam prejudicar a prontiddo operacional das Forcas Armadas em
momentos de crise ou conflito. Outro aspecto relevante é a necessidade de
garantir a prote¢do dos segredos de Estado e das informagdes sensiveis
relacionadas a defesa nacional, nesse sentido, o Cédigo Penal Militar prevé
sangdes especificas para condutas que envolvam vazamento de informacgdes
sigilosas ou trai¢do a patria, assegurando assim a salvaguarda dos interesses
do Pafs.

Em sintese, o Cédigo Penal Militar disciplina os crimes militares
visando tutelar o bem juridico protegido pelo Direito Penal Militar,
garantindo a ordem e a disciplina no &mbito militar com o objetivo de

assegurar a efetividade das instituicdes militares. Por isso, elege elementos
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especificos de protecdo afetos as particularidades da vida militar e aos

objetivos do Direito Penal Militar.

9 CONCLUSAO

O assunto estd longe de ser esgotado; na verdade, o que foi
apresentado aqui € apenas uma modesta contribuicdo, um breve vislumbre
com o propdsito de promover a divulgacdo desse fascinante e ainda pouco
explorado campo do direito penal especializado.

Depois de apresentar o trabalho com o objetivo de iniciar uma
discussdo sobre a importincia de entender os interesses que sdo relevantes
para o Direito Penal Militar, agora chegamos a parte final para reforcar o que
foi discutido.

Primeiro, a Constituicdo Federal de 1988 constata a existéncia da
justica militar e do crime militar previsto em lei especifica, o que significa
dizer que se trata de um tema especializado seguindo a prépria vontade do
constituinte.

Quanto ao tema do nosso estudo, o bem juridico, este se define
como elemento é essencial para o funcionamento de qualquer sistema
juridico por determinar quais condutas devem ser consideradas crimes.
Acrescenta-se que o bem juridico penal atua como limitacdo do poder estatal,
pois a sua determinacdo significa que o Estado sé pode intervir na vida dos
cidadaos quando hd uma ameaca real ou potencial a um componente do bem
juridico. Dito isto, os bens juridicos podem ser conceituados como os bens
merecedores da protecdo do Direito.

O Direito Penal Militar tem por objetivo a protecdo das instituicdes
militares, da ordem interna das Forcas Armadas e também busca garantir a
disciplina e a hierarquia militares, a protecdo da integridade fisica e

psicolégica dos militares, bem como a prevengdo de crimes militares que
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possam afetar a efetividade operacional das For¢as Armadas. Sendo esses 0s
escopos do Direito Penal Militar, o bem juridico desse sistema vai se referir
aos valores e interesses que sdo considerados essenciais para a preservagio
dos elementos protegidos por esse ramo do Direito.

Em razdo do desconhecimento dos objetivos do Direito Penal Militar
pela sociedade, muitas vezes, esta ndo entende o rigor do Direito castrense
por ndo compreender plenamente as nuances que o diferenciam do Direito
Penal comum, principalmente em relagdo ao bem juridico protegido por esse
ramo especializado do Direito Penal.

Essa falta de compreensdo pode levar a criticas infundadas,
principalmente em razdo da aplicagdo de certos institutos legais de forma
diferente do Cédigo Penal comum aos jurisdicionados castrenses. Portanto, o
rigor do Direito Penal Militar € justificado pela necessidade de manter a
disciplina, a seguranca, os valores e a eficdcia das For¢as Armadas, por isso,
algumas condutas sdo tratadas com mais gravidade, pois o risco envolvido
nas atividades militares é significativamente maior do que na vida de um
cidadao comum. A protecdo da pétria e a seguranca de todos os cidaddos
dependem do funcionamento eficaz e da integridade das Forcas Armadas

z

O Direito Penal Militar também ¢é frequentemente mal
compreendido e erroneamente associado apenas a protecdo da hierarquia e
disciplina nas Forcas Armadas. No entanto, ¢ fundamental reconhecer que
esse ramo do direito ndo se limita a esses dois aspectos, pois desempenha um
papel de suma importincia para a salvaguarda daquilo que pode ser
influenciado pela realizacdo das atividades militares.

O Direito Penal Militar, portanto, abrange uma série de crimes e
infragdes que visam proteger uma ampla gama de itens que compdem o seu

bem juridico, incluindo a seguranca nacional, a democracia e a existéncia e

divisdo dos poderes. Ele ndo se limita apenas & manuten¢io da ordem interna
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nas instituicdes militares, mas tem um impacto significativo na segurancga e
no bem-estar da sociedade como um todo.

E preciso compreender, conforme j foi citado neste artigo, que o
Direito Penal Militar e a Justica Militar estdo inseridos no contexto do Estado
Democritico de Direito. Sobre a especificidade da matéria, a selecdo de bens
a serem tutelados difere das situagdes protegidas pelo do Direito Penal
comum, pois o objetivo do Direito Penal Militar consiste, em suma, em uma
prevengdo mitigada, ou seja, a de promover e proteger o sadio desempenho
das missdes concernentes as Forcas Militares.

Portanto, existe uma ordem juridica exclusiva para atuar como
sustentdculo das Instituicdes Militares, entendida como o complexo de
normas juridicas destinadas a assegurar a realizacdo dos fins essenciais
dessas Instituicdes, que sdo as missdes constitucionais atribuidas as Forcas
Armadas.

Por isso, mais que dissertar sobre o tema, o desafio em nossa
proposta foi promover conhecimento sobre o bem juridico tutelado pelo
Direito Penal Militar, dada a caréncia de pesquisas nessa drea.

Ao mesmo tempo, vemos essa oportunidade como enriquecedora, ao
trazer a luz uma legislacio penal especializada fascinante e pouco conhecida,
demonstrando que, com o passar do tempo, ndo haverd mais disciplinas ou
sistemas de justica relegados ao segundo plano.

No estdgio atual da sociedade, que nos for¢a a enxergar o novo,
levar o conhecimento do Direito Penal Militar ao ambiente académico
também pode ser uma forma de expandir e popularizar esse Direito para que
todos entendam a sua importancia para a sociedade, como bem fez o eterno

Mestre Couto.
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RESUMO: A promog¢do € um direito dos militares previsto no Estatuto dos
Militares, considerados os efetivos militares definidos em lei. A modalidade
de promocao em ressarcimento de preteri¢do busca reparar eventual prejuizo
causado ao militar na ocasido em que ele tiver solucao favordvel a recurso
interposto, for absolvido em processo criminal ou tribunal de honra ou tiver
sido prejudicado por comprovado erro administrativo. Quando o militar é
beneficiado com o reconhecimento de que seu crime prescreveu, ndo ha
direito ao ressarcimento, tendo em vista que a sentenga que reconhece a
prescricdo possui natureza declaratéria e ndo absolutéria. Este artigo,
utilizando a pesquisa bibliografica e jurisprudencial, investiga se o direito a
promogdo, conferido aos militares pode ser concedido, na modalidade de
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ressarcimento, quando ocorre a prescri¢do de crime por ele praticado, tendo
como objetivo auxiliar a pratica dos assessores juridicos militares do
Exército, esclarecendo algumas dividas que naturalmente surgem da vivéncia
em assessorias juridicas militares. Ao final conclui-se que ndo ha
repercussdo, na esfera administrativa, da decisdo do juizo criminal que
declarou extinta a punibilidade pela prescri¢do. Como consequéncia, o militar
que ficou sub judice, e por isso ndo ingressou em quadro de acesso para
promogao, ndo tem direito de ser ressarcido na promocao.

PALAVRAS-CHAVE: militar; promocdo; ressarcimento de preterigdo;
crime; prescricao.

ENGLISH

TITLE: The promotion in reimbursement of military pretermission due to a
criminal sentence that recognizes the statute of limitations.

ABSTRACT: Promotion is a right of the military provided for in the
Military Statute, considering the military personnel defined by law. The
modality of promotion in compensation for preterition aims to repair any
damage caused to the military when he has a favorable solution to an appeal,
is considered not guilty in criminal proceedings or court of honor or has been
harmed by proven administrative error. When the military benefits from the
recognition that his crime has expired, there is no right to compensation,
given that the sentence that recognizes the prescription has a declaratory and
not an absolution nature. This article, using bibliographical and
jurisprudential research, investigates whether the right to promotion, granted
to the military, can be granted, in the form of compensation, when the
prescription of a crime committed by him occurs, with the objective of
assisting the practice of military legal advisors of the Army, clarifying some
doubts that naturally arise from experience in military legal advisory services.
In the end, it is concluded that there is no repercussion, in the administrative
sphere, of the decision of the criminal court that declared the prescription of a
crime. As a consequence, the military that was facing criminal charges, and
for that reason did not got promoted, does not have the right to be reimbursed
in the promotion.

KEYWORDS: military; promotion; pretermission reimbursement; crime;
prescription.
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1 Introdugdo — 2 O direito do militar a promog¢do — 3 O rol taxativo dos casos
de promoc¢do em ressarcimento de pretericdo — 4 Os efeitos da condenacdo
penal — 5 A promoc¢do em ressarcimento de pretericdo em razao da sentenca
que reconhece a prescri¢do — 5.1 No caso de prescri¢do da pretensdo punitiva
em abstrato — 5.2 No caso de prescricao da pretensdo punitiva em concreto —
5.3 No caso de prescri¢@o da pretensdo executédria — 6 Conclusdo.

1 INTRODUCAO

O presente artigo visa analisar o caso em que militar das
Forcas Armadas requer promocdo em ressarcimento de preteri¢do por
ter passado a condi¢do de sub judice, por estar respondendo a processo
criminal e, em dado momento, € beneficiado com uma sentenca que
reconhece a prescricao.

Por meio de revisdo de literatura e jurisprudéncia,
metodologia utilizada neste trabalho, busca-se estudar as diferentes
opinides j4 manifestadas sobre o assunto, como julgados do Superior
Tribunal de Justica e dos Tribunais Regionais Federais, pareceres da
Advocacia-Geral da Unido e a doutrina administrativista militar.

Como objetivo especifico, pretende-se auxiliar a pratica dos
assessores juridicos militares do Exército, esclarecendo algumas
ddvidas que naturalmente surgem da vivéncia na Assessoria de Apoio
para Assuntos Juridicos da Diretoria de Avaliacdo e Promogdes do
Exército Brasileiro.

O artigo inicia, portanto, com uma breve explicacdo sobre o
direito a promocgdo, apresentando os casos em que se admite a

promog¢do em ressarcimento de preteri¢do, prevista no art. 18 da Lei

Revista do Ministério Publico Militar, a. 50, n. 41, Brasilia, nov. 2023, CC BY 4.0, Qualis B4,
pp. 153-178



Gabriel Bacchieri Duarte Falcao

de Promocgdes de Oficiais da Ativa das Forcas Armadas em rol literal
e exaustivo. Logo apds, passa a abordar, de acordo com a doutrina, os
efeitos da condenacdo penal: principal e secunddrios, penais e
extrapenais, genéricos e especificos, chegando ao impedimento de
ingresso em quadro de acesso para a promog¢do militar.

E entdo, passa a introduzir o tema central deste artigo, que é a
promocdo em ressarcimento de pretericio de militar em razdo de
sentenga criminal que reconhece a prescricdo, distinguindo os casos de
prescricdo da pretensdo punitiva em abstrato, em concreto, e da
pretensdo executdria, concluindo pela impossibilidade de reconhecer

os efeitos de tais sentencas no ambito administrativo.

2 O direito do militar a promocao

Os militares, em geral, ndo sdo considerados servidores
publicos, mas uma categoria especial de servidores da Pétria. Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, ao classificar os agentes publicos, afirma
que, pela Constituicdo Federal, esse gé€nero possui quatro espécies:
agentes politicos; servidores publicos; militares; e particulares em
colaboracdo com o Poder Publico (Di Pietro, 2020, p. 510).

Porém, existem naturalmente muitos pontos de convergéncia
entre as carreiras dos servidores civis e dos militares.

E possivel apontar algumas caracteristicas semelhantes entre
tais carreiras. Dentre elas, segundo o professor Carvalho Filho, ao
apontar as caracteristicas dos servidores publicos, a profissionalidade,
no sentido de que os servidores publicos exercem efetiva profissao
quando no desempenho de suas fungbes publicas. Formam, por
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conseguinte, uma categoria propria de trabalhadores — a de servidores
publicos. A prépria Constitui¢cdo Federal, preocupada com o aspecto
da profissionalidade do servidor publico, imp0s aos entes federativos a
criacdo de escolas de governo (art. 39, § 2°) para a formacgdo e
aprimoramento profissional, visando, inclusive, a verificacdo de
requisitos para a promocdo nas carreiras (Carvalho Filho, 2020, p.
1096).

No ambito das Forcas Armadas, da mesma forma, existem as
escolas de aperfeicoamento, como por exemplo, a Escola de
Aperfeicoamento de Oficiais do Exército (EsAQO), que realiza o Curso
de Aperfeicoamento Militar (CAM) e o Curso de Aperfeicoamento de
Oficiais (CAO); e a Escola de Aperfeicoamento de Sargentos das
Armas, que promove o Curso de Aperfeicoamento de Sargentos
(CAS), também do Exército.

Particularmente quanto a promog¢do, sdo muito variados os
sistemas de melhoria funcional. Algumas leis funcionais distinguem a
promogdo e a progressdo stricto sensu. Na promocdo, o servidor é
alcado de cargo integrante de uma classe para cargo de outra
(melhoria vertical), ao passo que na progressdo o servidor permanece
no mesmo cargo, mas dentro dele percorre um iter funcional,
normalmente simbolizado por indices ou padrdes, em que a melhoria
vai sendo materializada por elevagdo nos vencimentos (melhoria
horizontal) (Carvalho Filho, 2020, p. 1138).

No caso dos militares, cada carreira possui uma norma

propria, seja lei, como normalmente ocorre com os oficiais; ou

Revista do Ministério Publico Militar, a. 50, n. 41, Brasilia, nov. 2023, CC BY 4.0, Qualis B4,
pp. 153-178



Gabriel Bacchieri Duarte Falcao

decreto, geralmente a forma utilizada para normatizar a promocao dos
graduados.

A Lei n° 6.880, de 9 de dezembro de 1980 — Estatuto dos
Militares, define que, dentre os direitos dos militares se encontra o

direito a promocéo, conforme art. 50, IV, “m”, do referido diploma:

Art. 50. Sdo direitos dos militares:

IV - nas condi¢gdes ou nas limitagdes impostas por
legislacdo e regulamentacéo especificas, os seguintes:
m) a promoc¢ao;

O art. 59, por sua vez, delineia as caracteristicas e a forma de
concretizagdo do direito a promog¢ao:

Art. 59. O acesso na hierarquia militar, fundamentado
principalmente no valor moral e profissional, ¢é
seletivo, gradual e sucessivo e serd feito mediante
promogdes, de conformidade com a legislacdo e
regulamentagdo de promogdes de oficiais e de pragas,
de modo a obter-se um fluxo regular e equilibrado de
carreira para os militares.
Pardgrafo tnico. O planejamento da carreira dos

oficiais e das pracas € atribui¢do de cada um dos
Ministérios das Forcas Singulares.

Na sequéncia, o art. 60 detalha os critérios de promocdo dos
militares, quais sejam, antiguidade, merecimento, escolha, bravura e
post mortem: “Art. 60. As promogdes serdo efetuadas pelos critérios
de antigiiidade, merecimento ou escolha, ou, ainda, por bravura e post
mortem”.

Ao regulamentar as promogdes, o legislador ordinario
deliberou a Lei n° 5.821, de 10 de novembro de 1972 (Lei de
Promocgdes de Oficiais da Ativa das Forcas Armadas — LPOAFA)

(Brasil, 1972), resultando nos dispositivos que se transcrevem:
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Art 2° A promocdo é um ato administrativo e tem
como finalidade bdsica o preenchimento, seletivo, das
vagas pertinentes ao grau hierdrquico superior, com
base nos efetivos fixados em lei para diferentes
Corpos, Quadros, Armas ou Servicos.

Art 4° As promogdes sdo efetuadas pelos critérios de:
a) antiguidade;

b) merecimento;

¢) escolha;

ou ainda,

d) por bravura; e

e) “post mortem”.

Pardgrafo tnico. Em casos extraordindrios poderd
haver promog¢ao em ressarcimento de preteri¢ao.

Art 5° Promocdo por antiguidade é aquela que se
baseia na precedéncia hierdrquica de um oficial sobre
os demais de igual posto, dentro do mesmo Corpo,
Quadro, Arma ou Servigo.

Art 6° Promogdo por merecimento é aquela que se
baseia no conjunto de qualidades e atributos que
distinguem e realcam o valor do oficial entre seus
pares, avaliados no decurso da carreira e no
desempenho de cargos e comissdes exercidos, em
particular no posto que ocupa ao ser cogitado para a
promogao.

Art 7° Promocdo por escolha € aquela que defere ao
Presidente da Republica, com base na lei, a escolha do
oficial, dentre os mais credenciados para o
desempenho dos altos cargos de comando, chefia ou
direcdo.

Art 8° Promocdo por bravura é aquela que resulta de
ato ou atos nao comuns de coragem e audécia, que,
ultrapassando os limites normais do cumprimento de
dever, representem feitos indispensdveis ou uteis as
operacdes militares, pelos resultados alcangados ou
pelo exemplo positivo deles emanado.

Art 9° Promogdo “post mortem” ¢ aquela que visa a
expressar o reconhecimento da Pétria ao oficial
falecido no cumprimento do dever ou em
conseqiiéncia disto, ou a reconhecer o direito do
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oficial a quem cabia a promogdo, ndo efetivada por
motivo do ébito.

Art 10. Promocao em ressarcimento de pretericao ¢
aquela feita apds ser reconhecido ao oficial preterido,
o direito a promogdo que lhe caberia. (grifei)

Art 19. O ato de promogdo € consubstanciado:

a) por decreto, para os postos de oficial-general e de
oficial superior; e

b) por portaria dos respectivos Ministros Militares,
para os postos de oficial intermedidrio e de oficial
subalterno.

Observa-se, assim, que o diploma legal define os parimetros
para as promocdes dos oficiais, sendo pertinente salientar que as
normas relativas as pragas seguem as mesmas diretrizes nas trés
Forgas Singulares.

O ato administrativo de promocao militar, portanto, ¢é
fundamentado em valores morais e profissionais, visando preencher,
de forma seletiva, gradual e sucessiva, as vagas disponiveis em grau
hierdrquico superior, de acordo com os efetivos fixados em lei
para os diferentes corpos, quadros, armas ou servigos de cada
uma das Forgas singulares, propiciando, assim, um fluxo regular
e equilibrado de carreira para os militares (Abreu, 2015, p. 439).

No caso especifico da promo¢do em ressarcimento de
pretericdo, o militar serd promovido independentemente do nimero de
vagas disponiveis, conforme critério de antiguidade ou merecimento,
recebendo o nimero que lhe competia na escala hierdrquica, como se

houvesse sido promovido no momento correto.
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3 O rol taxativo dos casos de promoc¢ao em ressarcimento de

pretericao

Como j4 fora citado no capitulo anterior, o art. 60 do Estatuto

dos Militares fixa os critérios para a promocdo dos militares das

Forcas Armadas. Seus pardgrafos, porém, trazem a possibilidade da

promocdao em ressarcimento de pretericdo, independentemente da

existéncia de vagas:

Art. 60. As promogdes serdo efetuadas pelos critérios
de antigiiidade, merecimento ou escolha, ou, ainda,
por bravura e post mortem .

§ 1° Em casos extraordinarios e independentemente
de vagas, podera haver promocio em
ressarcimento de pretericao.

§ 2° A promocio de militar feita em ressarcimento
de pretericio sera efetuada segundo os critérios de
antigiiidade ou merecimento, recebendo ele o
nimero que lhe competir na escala hierarquica,
como se houvesse sido promovido, na época devida,
pelo critério em que ora é feita sua promocio.
(Brasil, 1980) (grifos nossos)

Na linha estabelecida pelo Estatuto dos Militares, a LPOAFA

— assim como os regulamentos de promog¢des de graduados de cada

Forca — define os casos em que se pode reconhecer a existéncia do

direito ao ressarcimento na promogao:

Art 18. O oficial serd ressarcido da pretericdo desde
que seja reconhecido o seu direito a promogio,
quando:

a) tiver solugdo favordvel a recurso interposto;

b) cessar sua situagdo de prisioneiro de guerra,
desaparecido ou extraviado;

¢) for absolvido ou impronunciado no processo a que
estiver respondendo;

d) for justificado em Conselho de Justificacdo; ou
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e) tiver sido prejudicado por comprovado erro
administrativo. (Brasil, 1972)

Tendo em vista a obrigatéria observancia do principio da
legalidade estrita, aplicdvel a administrag@o ptblica em geral, entende-
se que o rol acima tem cardter literal e exaustivo, ndo se admitindo
qualquer promocdo em ressarcimento de pretericdio em razdo de
situacdes outras, ndo enquadradas em um dos incisos acima.

Essa € a atual jurisprudéncia pétria, conforme se verifica no
julgado a seguir:

[...] Por ser a promocdo em ressarcimento de
preteri¢do uma excegdo, as hipdteses previstas no art.
33 do Decreto 4.034/01 devem ser vistas como
exaustivas, ndo comportando interpretagdo analdgica
ou extensiva por parte do intérprete, sob pena de
invasao dos critérios politicos elegidos
discricionariamente pela Administracdo. Ademais, ndo
se trata de “solucdo favoravel a recurso interposto”
uma vez que, no caso, a pretensdo da apelante foi, em
sua esséncia, afastada pela decisdo da Administracido
Naval. [...]

(TRF-2. Apelacio Civel n° 0001738-
05.2010.4.02.5101. Rel. Des. José Antonio Neiva,

Julgamento: 20/02/2013) (Tribunal Regional da 2*
Regido, 2010)

Saliente-se, a titulo de exemplo, que o art. 37 do Decreto n°
4.853, de 6 de outubro de 2003 — que regula as promog¢des dos
graduados do Exército —, além do art. 19 do Decreto n° 90.116, de 29
de agosto de 1984 — que normatiza as promog¢des dos oficiais do
Quadro Auxiliar de Oficiais do Exército —, conta com redagdo idéntica
ado art. 18 da LPOAFA, transcrito acima.

Conclui-se, assim, que o art. 18 da LPOAFA, bem como 0s

congéneres nos demais regulamentos, por tratar de situacdo
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absolutamente excepcional, ndo permite interpretacdo analdgica ou

extensiva por parte do aplicador do Direito.

4 Os efeitos da condenacio penal

A fim de auxiliar na compreensdo do tema central deste
artigo, passa-se a explanar os efeitos da condenacdo penal, para que
posteriormente seja possivel relaciona-los a promogdo em
ressarcimento de pretericao.

Dentre os efeitos gerados por uma condenacdo em processo
criminal est@o o principal (imposi¢do da pena) e os secundarios, que
podem ser penais ou extrapenais. Os efeitos penais se consubstanciam
na reincidéncia, o aumento da prescricdo da pretensdo executdria, a
revogacdo do sursis (se o crime era doloso) e do livramento
condicional, e a revogacdo da reabilitacio (se a pena ndo era de
multa).

J4 no que concerne aos efeitos secunddrios extrapenais, eles
podem ser genéricos ou especificos. Como efeitos genéricos podemos
citar: tornar certa a obrigacdo de indenizar; a perda, em favor da
Unido, dos instrumentos e produtos do crime (ressalvado o terceiro de
boa-fé); a perda dos direitos politicos (previsdo constitucional); a
possibilidade de rescisdo contratual por justa causa (CLT).

Dentre os efeitos especificos citam-se: a perda do cargo
publico (se a pena for igual ou maior de um ano nos crimes com
violagcdo de dever administrativo, ou se a pena for maior de quatro

anos, em qualquer crime); a incapacidade para o exercicio do poder
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familiar, nos crimes dolosos punidos com reclusdo cometidos contra
filho; e a inabilitacio para dirigir veiculos, nos crimes dolosos
cometidos com veiculo automotor.

No que se relaciona com o presente artigo, um efeito
secundério extrapenal especifico da condenacdo consiste em tornar o
militar impedido de ingressar em quadro de acesso para a promog¢ao,
nos termos do art. 35, “d”, da LPOAFA, com redagdo conferida pela
Lei n® 13.954, de 16 de dezembro de 2019, que entrou em vigor na
data de sua publicagdo:

Art 35. O oficial ndo poderd constar de qualquer
Quadro de Acesso e Lista de Escolha quando:

[...]
d) for réu em agdo penal por crime doloso, enquanto a
sentenga final ndo houver transitado em julgado;

[...]

g) for condenado, enquanto durar o cumprimento da
pena, inclusive no caso de suspensdo condicional da
pena, ndo se computando o tempo acrescido a pena
original para fins de sua suspensdo condicional;

[...]

i) for condenado a pena de suspensdo do exercicio do
posto, cargo ou fungdo prevista no Cdédigo Penal
Militar, durante o prazo dessa suspensio;

(Brasil, 1972)

A alinea “d” do dispositivo supra se encontra somente na lei
de promogdes de oficiais, possuindo redagdo diversa nos decretos que
tratam das promocgdes dos graduados de cada Forga Singular. Dessa
forma, nos decretos de promogdes de graduados, caso o crime
praticado pelo militar seja culposo, ainda assim ele ficaria impedido;
aplica-se, contudo, o dispositivo da LPOAFA também aos graduados,

por interpretacio analdgica em beneficio do principio da isonomia.
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5 A promoc¢io em ressarcimento de pretericio em razao da
sentenca que reconhece a prescriciao

A Consultoria Juridica junto ao Ministério da Defesa, apds ser
consultada sobre o tema, emitiu o Parecer n® 09/2015/CONJUR-
MD/CGU/AGU, de 20 de novembro de 2014, que foi aprovado pelo
Sr. Ministro de Estado de Defesa, por meio do Despacho n°
00012/2015/CONJUR-MD/CGU/AGU, de 13 de janeiro de 2015. O
Ministro de Estado da Defesa conferiu efeito vinculante ao referido
parecer por meio do Despacho Decisdrio, publicado no Didrio Oficial
da Unido (DOU) n°® 245, de 22 de dezembro de 2017 (Ministério da
Defesa, 2017, p. 18).

O documento citado concluiu pela possibilidade do pedido de
promocdo em ressarcimento de preteri¢do em decorréncia de decisio
judicial transitada em julgado que reconhece a prescri¢do da pretensao

punitiva:

Processo n° 60000.015249/2010-21

Interessado: Unido - Comando do Exército - Gabinete
do Comandante do Exército

[...]

Objeto: uniformizacio de tese sobre questdo juridica
atinente a  possibilidade de promocio em
ressarcimento de pretericdo de militar "sub judice", em
caso de auséncia de condenacéo penal.

Assunto:  Despacho  Decisério. Promogdo em
ressarcimento de pretericdo de militar sub judice, em
caso de auséncia de condenacdo penal.

[...]

2 - O presente Despacho Decisédrio tem a finalidade de
conferir  efeito  vinculante ao  Parecer n°
09/2015/CONJUR-MD/CGU/AGU, nos termos do art.
42 da Lei Complementar n° 93, de 1993.

[...]
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DECISAO:

Aprovo o entendimento adotado no Parecer n°
09/2015/CONJUR-MD/CGU/AGU, de 20 de
novembro de 2014, que assim conclui:

a) é possivel o deferimento da promoc¢do em
ressarcimento de preteri¢do, apds o transito em julgado
de decisdo que, no ambito de processo penal, extinga a
punibilidade do militar, desde que ndo incidentes as
demais hipdteses legais e regulamentares impeditivas
da concessao desse direito;

(Ministério da Defesa, 2017, p. 18).

Vale salientar que o citado parecer conclui ser possivel o
deferimento do pedido de promog¢do em ressarcimento de pretericdo
em decorréncia de decisdo judicial transitada em julgado que
reconhece a prescricio da pretensdo punitiva, ndo afirmando
peremptoriamente pelo seu necessdrio deferimento, cabendo a
autoridade militar analisar os requisitos para a promog¢do em cada caso
concreto.

Nao obstante, os julgados do Superior Tribunal de Justica sao
claros no sentido de que a extincdo da punibilidade pela prescricdo
ndo configura hipdtese de ressarcimento de promog¢do por pretericao

em razao de auséncia de previsdo legal, conforme julgados a seguir:

[...] 1. O Tribunal de origem inadmitiu o recurso
especial com base nos seguintes fundamentos: a)
inexisténcia de viola¢do ao art. 1022 do CPC/2015; b)
incidéncia da Sdmula n° 83/STJ, no que tange a
alegada ofensa ao art. 281 do CPC/1973, art. 573, § 1°,
do CPP e ao art. 506, § 1°, do CPPM, pois o acérdao
recorrido estaria no mesmo sentido da jurisprudéncia
desta Corte, segundo a qual a extincio da
punibilidade pela prescri¢iao ndo configura hipétese
de ressarcimento por pretericdo na promocao, por
auséncia de previsdo legal, e que a lei de regéncia s
admite os reflexos da sentenca criminal na situagdo
funcional do militar em duas hipéteses (quando nega a
autoria ou declara a inexisténcia do fato delituoso),
nao se ha de entender com repercussio na esfera
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administrativa a decisdao do juizo criminal que
declarou extinta a punibilidade pela prescricao |...]
6. Agravo interno ndo provido. (STJ, Aglnt no AREsp
n. 1.953.187/SP, relator Ministro Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, julgado em 14/3/2022, DJe
de 17/3/2022) (grifos nossos) (Superior Tribunal de
Justiga, 2022).

Outrossim, a lei de regéncia s6 admite os reflexos da sentenca
criminal na situacdo funcional do militar em duas hipéteses: nos casos
de sentenca absolutdria que comprove a inexisténcia material do fato
ou a negativa de autoria do acusado.

Quando € prolatada uma sentenga que reconhece a prescricao,
tal sentenca tem natureza declaratéria, seja no caso da prescricdo da
pretensdo punitiva, seja executéria. Ndo se tratando de uma
absolvicdo, o acusado serd beneficiado apenas com a supressdo dos
efeitos penais da condenacao, mas ndo dos extrapenais.

Por exemplo, o reconhecimento da prescricdo em agdo penal
ndo impede a a¢do indenizatéria no juizo civel.

Se considerarmos que, na sentenca que reconhece a
prescri¢cdo, ocorre apenas a extingdo da punibilidade, os efeitos civis e
administrativos da condenacdo remanescem, eliminando-se somente
os efeitos penais, ndo franqueando, portanto, o direito a promogdo em
ressarcimento de pretericdo. Esse € o entendimento prevalente no
Superior Tribunal de Justiga, como citado no julgado acima.

Possivelmente o aspecto mais controverso desse assunto € a
diferenciacdo entre os casos em que, ao ser reconhecida a prescricao,
ja havia sido proferida uma sentenca condenatéria dos casos ainda

sem sentenga condenatdria. Em outras palavras: saber se ha diferenca
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de tratamento, nesse ponto, entre as prescricdes em abstrato e em

concreto.

5.1 No caso de prescricao da pretensao punitiva em abstrato

Com a devida vénia, entendemos que ndo cabe o deferimento
da promog¢do em ressarcimento de pretericdo no caso de prescri¢do da
pretensdo punitiva, mesmo antes de sentenca condenatdria, em
processo criminal.

Conforme ensina Damasio de Jesus, a prescricdio faz
desaparecer o direito de o Estado exercer o jus persequendi in juditio
ou o jus punitionis, “subsistindo o crime em todos os seus requisitos”
(Jesus, 2003, p. 885).

Cezar Roberto Bitencourt, outrossim, defende que deve se
observar que o crime, como fato, isto é, como ilicito penal, permanece
gerando os demais efeitos civis e criminais, pois uma causa posterior
ndo pode apagar o que ja se realizou no tempo e no espaco
(Bitencourt, 2020, p. 2139).

Nesse sentido, o regime especial de sujeicdo dos militares,
especialmente os das Forcas Armadas, que tém a missdo
constitucional de lutar pela defesa da Patria e da garantia dos poderes
constitucionais, sob um regime intensamente fundamentado na
hierarquia e na disciplina, provoca o reconhecimento da nocividade do
ato administrativo de promoc¢do de um militar que comprovadamente
praticou crime, ainda que prescrito.

Isso porque tal militar, sendo promovido em ressarcimento de
pretericdo, servirda de exemplo negativo para os demais militares, que
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passardo a ter a certeza da ineficiéncia do Comando e do Estado, de
maneira geral, em punir aqueles membros das For¢as Armadas que
cometem crimes, mesmo dentro da caserna.

Imagine-se, por exemplo, um oficial que exerce fungdo de
monitor, acompanhando os alunos de um colégio militar do Exército,
sendo denunciado pela pratica de um crime sexual contra vulnerdvel
(art. 217 e seguintes, do Codigo Penal). Em razdo da demora causada
pelo excesso de processos tramitando no Poder Judicidrio nacional,
antes mesmo da sentenca, o juizo criminal reconhece a prescri¢do, em
decis@o que transita em julgado para a acusacao.

Reconhecendo-se que tal decisdo teria cariter absolutdrio, o
militar passaria a ter direito a promocdo em ressarcimento de
pretericdo, pois estaria enquadrado no art. 18 da LPOAFA (“for
absolvido ou impronunciado no processo a que estiver respondendo”).
Isso, evidentemente, se preenchesse os demais requisitos para a
promogdo e houvesse sido abrangido pelos limites quantitativos para
promocao, referentes a sua turma de formagao.

Caso esse militar fosse promovido, haveria manifesta lesdo
aos principios da hierarquia e da disciplina, causando danos
irreversiveis a organizacdo e a ordem interna das Forcas Armadas.
Esse é, inclusive, o entendimento jurisprudencial do STJ, ja citado em
capitulo antecedente, por meio do AREsp n°® 1.953.187/SP.

Além de ndo ser juridicamente acertado, como explanado
acima, nao haveria razoabilidade no reconhecimento de natureza

absolutéria da sentenga declaratéria da prescri¢do, pois isso

traria prejuizos a hierarquia e a disciplina, fundamentais na vida
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da caserna, que tem como valor intrinseco a necessidade de

valorizacdo da retiddo de cardter.

5.2 No caso de prescricao da pretensiao punitiva em concreto

Se reconhecemos a impossibilidade de promover um militar
em ressarcimento de pretericdo pela ocorréncia da prescricio da
pretensdo punitiva em abstrato, com mais seguranca defendemos o
indeferimento dos pedidos de promocao em ressarcimento nos casos
em que ja houve sentenga condenatdria.

O Superior Tribunal de Justica, em decisdo ainda mais antiga,
ja havia estabelecido o entendimento de que, havendo condenagdo
criminal, ndo cabe repercutir eventual sentenca declaratéria da
prescri¢do no dmbito administrativo, considerando a peculiaridade da
carreira militar e do regime especial de sujeicdo dos militares das

Forcas Armadas, in verbis:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
SERVIDOR MILITAR. PRETENSAO A
RESSARCIMENTO POR PRETERICAO NA
PROMOCAO. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE
PELA PRESCRICAO SUPERVENIENTE A
CONDENACAO. HIPOTESE SEM PREVISAO
LEGAL. ART. 18 DO DECRETO N° 77.920/76.
DISSIDIO NAO CARACTERIZADO. ART. 255 DO
RISTJ.

I - Dada a peculiaridade de que trata a lei de
regéncia, que, como visto, s6 admite os reflexos da
sentenca criminal na situacdo funcional do militar
em duas hipoteses (quando nega a autoria ou
declara a inexisténcia do fato delituoso), nao se ha
de entender com repercussio na esfera
administrativa, a decisdo do juizo criminal que
declarou extinta a punibilidade pela prescricao
superveniente a condenacio.
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II - Dissidio jurisprudencial ndo comprovado, haja
vista que, olvidando as exigéncias das regras
regimentais (RISTJ, art. 255 e §§), o recorrente se
limitou apenas a ementa de julgados do antigo
Tribunal Federal de Recursos, sem mostrar, através do
cotejo analitico, a similitude dos casos.

Recurso ndo-conhecido.

(STJ, REsp n. 330.741/SC, relator Ministro Felix
Fischer, Quinta Turma, julgado em 1/4/2004, DJ de
17/5/2004, p. 265) (grifos nossos) (Justica Federal da
3* Regido, 2010, p. 129).

Conforme se observa no julgamento supra, a atual
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica € no sentido de que a
extingdo da punibilidade pela prescricdo ndo configura hipdtese de
promocdo em ressarcimento de pretericdo, por auséncia de previsao
legal, sendo admitidos apenas reflexos da sentenga criminal na
situacdo funcional do militar nas hipéteses de negativa de autoria ou
da inexisténcia do fato delituoso.

No mesmo sentido da jurisprudéncia da Corte Superior, tem
prevalecido, nos Tribunais Regionais Federais, o entendimento de que
somente é cabivel promocao em ressarcimento de preteri¢do no caso
de sentenca absolutdria que comprove a inexisténcia material do fato
ou a negativa de autoria do acusado.

Nesse sentido, transcreve-se o julgado abaixo do Tribunal
Regional Federal da 5* Regido, referente a praca do Exército,
submetido ao Decreto n° 4.853, de 6 de outubro de 2003:

PROCESSUAL  CIVIL. ~ EMBARGOS  DE
DECLARACAO. MILITAR. PROCESSO
CRIMINAL. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE
PELA  PRESCRICAO. PROMOCAO  POR
RESSARCIMENTO DE PRETERICAO.

IMPOSSIBILIDADE. ~ PREQUESTIONAMENTO.
OMISSAO. INOCORRENCIA.
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1. O Embargante alega, sob o manto do
prequestionamento, ndo ter o acdérddo recorrido se
pronunciado sobre o art. 5°, da Constituicdo Federal e
os arts. 9°e 37, I e § 2°, do Decreto n°® 4.853/2003.

2. Com relagdo ao art. 5°, da Carta Magna, que dispds
sobre o principio da isonomia, o acérddo recorrido
afirmou que o fato de a Administracdo haver
concedido o reposicionamento ao paradigma ndo
autoriza o Judicidrio a reconhecer, ao arrepio da
legislacdo que regula a matéria, o mesmo beneficio ao
autor.

3. O Requerente/Embargante nao preencheu as
condicoes exigidas pelo Decreto n° 4.853/2003 para
obter a promocao em ressarcimento de pretericio,
na medida em que, no processo criminal ao qual
respondia, foi proferida sentenca pela extincio da
punibilidade pela prescricio e nao sentenca de
absolvicdo ou de impronincia. Apenas estas duas
dltimas hipoteses estdo previstas no art. 37, II1, do
aludido Decreto como geradoras do direito
pretendido; a primeira nao. (grifos nossos)

4. Nao se verificou hipétese legal de aplicacdo da
promocao em ressarcimento de preteri¢do prevista nos
arts. 9° e 37, I e § 2° do Decreto n° 4.853/2003.
Embargos de Declaracdo improvidos. (grifos
originais)

(TRF-5, Apelacio Civel n° 0805016~
27.2015.4.05.8300, Rel. Des. Cid Marconi Gurgel de
Souza, 3* Turma, Julgamento: 07/04/2016) (Tribunal
Regional Federal da 5% Regido, 2016, local. 2)

Ja no julgado a seguir, o Tribunal Regional Federal da 2*

Regido enfatizou a natureza da sentencga que reconhece a prescricao:

APELACAO. ADMINISTRATIVO. MILITAR.
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELA
PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA.
PROMOCAO EM RESSARCIMENTO DE
PRETERICAO. IMPOSSIBILIDADE.
IMPROVIMENTO.

1. Cinge-se a controvérsia a andlise da possibilidade,
ou ndo, de promogdo dos apelantes, em ressarcimento
de preteri¢do, contando antiguidade a partir da data em
que deixaram de ser promovidos, tendo em vista a
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decretacdo da extin¢do da punibilidade nos autos da
acdo criminal na qual eram réus.

2. O acesso na hierarquia militar, fundamentado
notadamente no valor moral e profissional, ¢ seletivo,
gradual e sucessivo; e serd feito mediante promogdes,
de conformidade com a legislacdo e regulamentagéo
de promogdes de oficiais e de pragas, de modo a obter-
se um fluxo regular e equilibrado de carreira para
militares, sendo o planejamento da carreira dos oficiais
e das pragas atribui¢do de cada um dos Ministérios da
Forcas.

3. No caso em apreco foi declarada extinta a
punibilidade em face da prescricdo da pretensao
punitiva. Conforme se depreende da leitura do art.
33, III, do Decreto n° 4.034/01, cabera promocio
em ressarcimento de pretericio na hipétese de
absolvicdo ou improniincia em processo criminal, o
que nao ocorreu na presente demanda no tocante
ao art. 267 do CPM.

4. Sabe-se que a sentenca extintiva da punibilidade
pelo reconhecimento da prescricdo tem natureza
distinta das demais sentengas absolutérias, tendo em
vista que, embora solucione o mérito, deixa de
promover a apreciacdo do direito material em questdo;
tal sentenca apenas reconhece ou declara, ao final, a
auséncia de viabilidade punitiva. Em consequéncia, tal
provimento declaratério ndo terd o conddo de
repercutir na esfera administrativa-funcional do
militar, tampouco dar ensejo a promog¢do em
ressarcimento de pretericao.

5. Sem honordrios recursais, jid que ndo houve
condenacio anterior.

6. Apelagdo conhecida e improvida.

(TRF-2, Apelacdo Civel n° 0162204-
31.2014.4.02.5101; 6* Turma; Rel. Des. Guilherme
Calmon Nogueira da Gama, Julgamento: 05/06/2019)
(Tribunal Regional Federal da 2* Regido, 2014, n.p.)

Desse modo, entendemos que as sentengas que reconhecem a
prescricdo da pretensdo punitiva, seja em abstrato ou em concreto, nao

autorizam a promoc¢ao em ressarcimento de pretericao.
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5.3 No caso de prescricio da pretensao executoria

No caso de decisdo condenatéria transitada em julgado,
ocorrendo a prescri¢do da pretensdo executdria, com muito menos
razdo, pode ser reconhecida a promocdo em ressarcimento, eis que
houve condenagdo com transito em julgado, sobrevindo decisdo
declaratdria da prescricdo da pretensdo, neste caso, apenas executoria.

Com fulcro nos fundamentos dos capitulos acima, com ainda
mais forca, reconhece-se a impossibilidade de promocdo em

ressarcimento de pretericdo do militar, por falta de previsado legal.

6 Conclusiao

No presente artigo foi estudado o regime especial de sujeicdo
dos militares, especialmente os das Forcas Armadas, que t&€m a missao
constitucional de defender a Patria e garantir os poderes
constitucionais, sob um regime intensamente fundamentado na
hierarquia e na disciplina.

Analisou-se, em abstrato, a promoc¢do de militares que
praticaram atos definidos como crime, mas que foram beneficiados
com a prescri¢do da pretensdo punitiva em abstrato, em concreto e da
pretensdo executoria.

Concluiu-se que tal militar, sendo promovido em
ressarcimento de pretericdo, servird de exemplo negativo para os
demais militares, que passardo a ter a certeza da impunidade, sabendo

que poderao ser promovidos ainda que tenham praticado crimes.
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Citam-se exemplos de casos extremos, mas que chegam
cotidianamente a Assessoria de Apoio para Assuntos Juridicos da
Diretoria de Avaliagdo e Promoc¢des do Exército, em que a promocao
de um militar sabidamente delinquente ocorreria em detrimento de
outro militar sem qualquer micula na carreira.

A natureza da decisdo judicial que reconhece a prescricdo é
declaratéria e ndo absolutéria. Por isso, dentre os efeitos da
condenacdo, somente os de natureza penal se extinguem,
remanescendo os extrapenais, como a manuten¢cdo do militar na
condi¢do de impedido de ingressar em quadro de acesso para
promocgao.

Caso se entendesse o contrario, um militar que praticou
qualquer crime, ainda que de natureza hedionda, passaria a ter direito
a promogdo em ressarcimento de pretericdo, pois estaria enquadrado
no art. 18 da LPOAFA (“for absolvido ou impronunciado no processo
a que estiver respondendo”). Isso, evidentemente, se preenchesse os
demais requisitos para a promocao e houvesse sido abrangido pelos
limites quantitativos para promocgdo, referentes a sua turma de
formacao.

Caso esse militar fosse promovido, haveria manifesta lesdo
aos principios da hierarquia e da disciplina, causando danos
irreversiveis a organizacdo e a ordem interna das Forcas Armadas,
trazendo prejuizos a hierarquia e a disciplina, fundamentais na vida da
caserna, que tem como valor intrinseco a necessidade de valorizacao

da retiddo de carater.
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Portanto, o militar, réu em processo criminal no qual é
proferida decisdo judicial que declara a prescricdo da pretensdao
punitiva em abstrato, em concreto ou da pretensdo executdria, ndo tem
direito a promog¢do em ressarcimento de preteri¢cdo, em razdo da falta

de previsdo legal e da natureza da decisdo.
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E com este titulo, Direito Processual Orgdnico, que este autor
apresentou a entdo Universidade do Rio de Janeiro (hoje, Universidade
Federal do Estado do Rio de Janeiro) — a Uni-Rio —, em 1992, um projeto
substitutivo do programa do Curso de Direito recém-inaugurado (iniciado no
dia 28 de outubro de 1991) para a disciplina Organizagdo Judicidria.

O projeto nao foi adiante, mesmo tendo sido explicado que ji ndo
era tdo importante o estudo dos O6rgdos jurisdicionais estruturados e
organizados, e, sim, a competéncia desses mesmos 6rgaos. E isso levaria a
necessidade de deslocarmos nossos esfor¢os para uma disciplina que tivesse
como contetdo programatico, o que realmente seria essencial: a competéncia
dos orgdos jurisdicionais do pais. Ou seja, um Direito Processual da
organiza¢do dos Tribunais e O6rglos jurisdicionais em geral, ou mais
propriamente, um direito processual das competéncias dos 6rgaos
jurisdicionais, que haveriamos de denominar Direito Processual Organico.

A frustracdo do autor deste texto pelo ndo acolhimento da proposta
ndo se limitou a negativa de reestruturagdo da disciplina, mas por causa de
uma solugdo inesperada e muito preocupante, nomeadamente, a unificagdo da
disciplina Organizagdo Judicidria com a disciplina fundamental para o
conjunto de Direito Processual na grade curricular (que era de Direito
Processual Civil, Direito Processual Penal e Direito Processual do Trabalho),
a conhecida Teoria Geral do Processo.

Sabidamente, o inicio de um estudo sobre a organizacio judicidria
dos Tribunais pressupde um conhecimento de teoria geral do processo e de
disciplinas fundamentais de direito processual. Nesse entendimento, a
solu¢do proposta, ad absurdum, foi a fusao de um estudo avancado (como € o
estudo da competéncia) com uma disciplina bdésica (a Teoria Geral do
Processo).

Em uma nova provocacdo, agora sobre a propedéutica processual

(teoria geral do processo) e sua impossibilidade de convivéncia temporal com
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um conteddo (avancado) de organiza¢do judicidria, em um ambiente
académico pluralista e diversificado, ao final, somadas as mais variadas
opinides e estancadas supostamente as discrepantes dividas, chegou-se ao
pior resultado possivel: a eliminacdo — pasmem! — da disciplina Teoria Geral
do Processo. Ao final dos debates, ndo sem um esforco herctileo na defesa da
mencionada disciplina, a razdo foi retomada e finalmente mantida, a Teoria
Geral do Processo como disciplina, e mais ainda, como pré-requisito para as
demais disciplinas de Direito Processual, a despeito de ficar (a Teoria Geral
do Processo) associada aos estudos de organizacdo judicidria — decisdo
mantida até nossos dias.

No biénio 2016-2017, em uma outra fase mais refletida e distantes
dos primeiros debates na Uni-Rio, este autor elaborou um trabalho
sistemdtico sobre essa tal disciplina Direito Processual Organico. Foi para um
curso de P6s-Graduacdo em Direito Processual, oferecido pela prestigiosa
Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense (conhecida pelo
acrénimo UFF). Sob a forma de monografia final de curso deste pesquisador,
retomaram-se as premissas do Direito Processual Organico, com uma
exposi¢do sistematica das ideias do seu criador, o renomado Professor
catedratico espanhol Antonio Maria Lorca Navarrete, da Universidade do
Pais Basco.

Estas linhas sdo um excerto da monografia elaborada para a UFF, na
qual o subscritor deste trabalho expde as bases fundamentais das ideias do
autor espanhol. O mencionado texto estd lastreado na necessidade de
deslocamento do estudo dos érgdos jurisdicionais para a sua competéncia e,
também, como via de consequéncia, num compromisso com o garantismo.

E de curial sabenca que se estuda no Brasil a competéncia
jurisdicional como parte do contetido da Teoria Geral do Processo ou ainda
do primeiro semestre de cada disciplina de Direito Processual. E ¢é

paladinamente sabido que o aprendizado ndo comeca propriamente pela
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organizac¢do judicidria dos Tribunais, mas por um estudo in abstracto da
competéncia jurisdicional.

Constata-se que o referido ensaio talvez possa ser realizado, a partir
da Constituicdo da Republica e dos Cddigos de Processo Civil e Penal e da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, mas com certeza, a partir de conceitos
estruturados e sistematizados por termos, defini¢des e classificacdes da
competéncia jurisdicional, tal como arroladas pelos mais destacados juristas.
A distingdo entre competéncia absoluta e relativa, competéncia do foro e do
juizo, seriam bons exemplos desses estudos tedricos académicos.

Alguns autores veem a competéncia dos o6rgdos jurisdicionais
estruturados na Constituicdo da Reptiblica e nas leis de organizacdo
judicidria, como objeto de uma competéncia de atribuicbes — expressao
originada da literatura francesa, divulgada especialmente por José Frederico
Marques. Ou ainda, simplesmente, denominam de estrutura da justica no
Brasil ou mesmo, e tdo somente, um estudo da competéncia dos Tribunais.

Como se v€, o assunto da competéncia ndo € novo, mas na Espanha
levou a outras discussdes. E certamente, ndo € inédito da mesma forma, no
Brasil, o assunto da competéncia. O que € insuficiente, embora nao divulgado
da mesma forma como os assuntos de competéncia em geral, é saber se
estudar os oOrgdos jurisdicionais seria realmente estudar de modo
aprofundado, a competéncia jurisdicional.

E bom lembrar que o mensageiro dessa teoria para o mundo
processual € indiscutivelmente o Professor catedratico Antonio Maria Lorca
Navarrete. Nao devemos perder de vista, que os seus questionamentos
remontam a primeira metade da década de 1980, em cujo periodo veio a lume
a primeira edi¢do de sua obra Derecho Procesal Organico.

Em nosso estudo para a Universidade Federal Fluminense,
apresentamos a explicacdo da obra do Professor Lorca Navarrete e,

acrescentamos, com certa pretensdo de ineditismo e cardter inovador, que
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esse movimento de deslocar o objeto da institui¢do (6rgao jurisdicional na
linguagem do Direito ou ser na linguagem filos6fica) para a competéncia
(conhecer), realizado pelo Professor Lorca Navarrente, seria um corte
epistemoldgico. Nessa 16gica, referida aparacdo bem poderia ser resumida
como o deslocamento do ser para conhecer o objeto — uma reorientacio que
estaria baseada na notéria virada kantiana para o conhecimento. Melhor
explicando: uma completa reviravolta no pensamento universal, promovida
por Emmanuel Kant, que revolucionou a Filosofia — que para ele era um
conhecimento, ou melhor, uma Teoria do Conhecimento — e todo o
pensamento cientifico na nossa civilizagao, até os dias atuais.

O giro copernicano de Kant — como é conhecido — ocorreu no campo
da Filosofia, que passaria para um ponto diverso do ser: esse novo ponto para
0 sujeito cognoscente seria o conhecer. Mais tecnicamente, seria um campo
da Gnoseologia, ou Teoria do Conhecimento. Ela poderia ser resumida assim:
até a época do Renascimento, a Filosofia se orientava inteiramente para um
ponto, o ser. A alma, o ser humano, a vida e tudo mais era algo que se
deveria entender. Kant partiu para a ideia de que devemos conhecer. A
Metafisica da época buscava explicar o que era o que estava debaixo do Sol.
Eram descrigdes racionais que pairavam sobre todo o conhecimento. No
nosso caso, seria a organiza¢do judicidria. Seria a fase ou periodo da
Ontologia; ou seja, saber a organizacdo judicidria. E um pensamento tedrico-
descritivo, as bases racionais explicariam a organizacdo judicidria e ainda de
modo a esgotar a sua compreensao. E a Filosofia antes de Kant se confundia
com a Ontologia — 0 conhecimento do ser. E como se fosse o conhecimento
tedrico-metafisico da organiza¢do judicidria. Foi Emmanuel Kant quem
empreendeu a revolu¢do do conhecimento do ser para o conhecer. E o
conhecer seria, para nds, uma disciplina formal e um objeto préprio a
determinar o conhecimento de algo, especificamente, a competéncia

jurisdicional.
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Sem querer entrar em pormenores, cremos que a visdo do Professor
Lorca Navarrete foi uma aplicacdo dessa forma de pensar. Embora néo ignore
os proprios 6rgaos jurisdicionais — o que significa dizer que, juntou o
conhecimento dos drgaos jurisdicionais (Ontologia) com o conhecimento da
sua competéncia (Gnoseologia), integrando assim, em uma Ontognoseologia
— concepgdo vislumbrada por nosso maior filésofo, Miguel Reale.

Assim, por meio da Ontognoseologia — ou seja: o estudo das inter-
relacdes do ser e do conhecer, acentuando a importincia do ato do
conhecimento, sem, entretanto, deixar de lado a indagagdo ontoldgica, o
Direito Processual Orgéanico operaria com a estrutura dos 6rgdos — embora
ndo somente como um amontoado, ainda que, ordenado de 6rgdos — e com as
fungdes exercidas por esses 6rgdos, ditadas pela competéncia.

A preciosa obra do Professor Lorca Navarrete sistematiza todo o
conhecimento espanhol sobre essa nova disciplina, o Direito Processual
Organico, em cardter inicial e original, sem perder de vista o Direito
Processual ja consolidado. E nessa esteira que entende ser a centralizacio dos
estudos da competéncia dos 6rgdos jurisdicionais a firmar o compromisso
garantista exigido no exercicio de toda a jurisdicdo nos Estados modernos.

As caracteristicas gerais da sua obra estdo baseadas na existéncia da
jurisdicdo como um prius para se chegar a compreender o Direito Processual
Orgénico. Segundo o livro, sendo a jurisdicdo imprescindivel para a atuagdo
dos 6rgaos jurisdicionais, ndo seria possivel se realizar um estudo do Direito
Processual sendo em razdo da vertente subjetiva que ela estabelece, o que
implicaria dizer, a prévia existéncia da jurisdi¢do, e mais concretamente, a
dos 6rgdos nela investidos. Mais especialmente, deve-se lembrar de que o
proprio conceito de jurisdicdo se expressa pela multiplicidade de
competéncias dos Orgdos investidos de jurisdictio. Ao assinalar a
Constituicdo da Repiiblica que ninguém serd processado nem sentenciado

sendo por autoridade competente, estd certamente a dizer que o poder
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jurisdicional € exercido por juizes e Tribunais estabelecidos pela Constituicao
e pela lei, do que se deduz que sem jurisdicdo ndo se pode falar de tais
6rgdos, justamente porque sdo jurisdicionais e que € deles a competéncia para
processar os litigios.

Prosseguindo em desenvolver suas ideias, entende Lorca Navarrete
que o Direito Processual Organico tem por objeto o estudo dos Orgdos
jurisdicionais e dos sujeitos em atividade jurisdicional diversos das partes — a
dimens@o subjetiva do processo —, exigindo a ideia e existéncia de um
ordenamento processual, que deve ser orgénico, e que se refira assim aos
orgdos jurisdicionais organizados e investidos de jurisdi¢do tal como
estabelece a Constitui¢do da Republica e as leis do Brasil.

Partindo de seu objetivismo renovado, um direito que emerja da
prépria jurisdi¢do, na medida em que os 6rgdos que possuem a jurisdi¢do a
exercem em uma competéncia prévia definida, entende que deve estar
submetido a um estudo anterior ao préprio processo abstratamente
considerado.

O Direito Processual Orgénico se completaria com as leis de
competéncia sem o qual, desconhecido nos seus elementos subjetivos e suas
competéncias, estaria a olvidar o préprio desenvolvimento concreto da
jurisdicdo em bases definidas e garantidas para as partes.

O livro, em comento, consolida uma Teoria do Direito Processual
Orgénico em sdlidas bases metodoldgicas e apresenta a sua exposicao por
meio do conceito de jurisdicdo e da proje¢do pritica que levam as leis a
definir a competéncia dos 6rgdos jurisdicionais e, com isso, a delinear o
6rgdo competente (ou melhor: a competéncia do 6rgao) e sustentar umas das
bases mais solidas do garantismo — o juiz competente. Registra também que
nido é o assunto limitado ou destinado exclusivamente aos estudantes, mas a
todos os profissionais do direito — algo que se manifesta com ofuscante

nitidez.
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E se em sua fase cientifica, o Direito Processual, como um Direito
da funcdo jurisdicional, a determinag@o cientifica do 6rgdo jurisdicional
investido de jurisdi¢do e que a leva a cabo, exigiria uma disciplina prépria,
com préprio objeto formal, e ndo uma mera descri¢do, em graficos, de uma
organizag¢do judicidria baseada em superposicdo piramidal de autoridades.

O uso desse termo novo — Direito Processual Orgéanico — constitui
uma novidade trazida a lume por Lorca Navarrete e pretende expressar a
todos nds o basico: que a fungdo jurisdicional se desenvolve concretamente,
por meio do processo, 0 mesSmo processo que tem na competéncia,
sabidamente, um pressuposto da sua existéncia. Se o Direito Processual ndo
pode ignorar que a fungdo jurisdicional se realiza por meio de O6rgdos
jurisdicionais, interessaria ao Direito Processual apenas sua dimensio
subjetiva, ou seja: interessaria tdo somente expor a organizagdo judicidria?
Ou seria processual e organico, sem o qual, o processo nao encontraria, em
uma dimensdo objetiva, suas bases, as mesmas que definem a garantia do
devido processo legal, justamente com a competéncia, tal como definida na
Constituicdo da Republica e nas leis?

A competéncia (jurisdicional) € um pressuposto processual. E a sua
inobservancia podera resultar até mesmo uma rescisdo de um julgado civil se
for absoluta ou uma impugnacdo, até mesmo por habeas corpus, em um
julgado criminal. Aplicar a lei contenciosamente a casos particulares, na
linguagem de Pedro Lessa, de modo a que a fungdo jurisdicional se
caracterize e também se distinga dos demais poderes da soberania €, como
dizia Jodo Mendes, a propria atividade do Poder Judicidrio, como forga
derivada da soberania nacional. E como diz o mestre paulista (ainda Jodo
Mendes) é o Poder Judicidrio, especialmente constituido, para assegurar a
aplicacdo das leis, que garantem a inviolabilidade dos direitos individuais, e
ainda mais, o que é 6bvio: que é a jurisdicdo a causa final especifica da

atividade do Poder Judiciario.
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A organizac¢do judicidria, como um todo, ndo se confunde com a
competéncia dos Orgdos, ainda que essa organizagdo estabeleca a
competéncia de cada um deles. Se as licdes académicas mais conhecidas das
faculdades de Direito sdo a de se indagar “qual ¢ o 6rgdo competente?”, pelo
regime do Direito Processual Organico, esse questionamento do 6rgdo
jurisdicional seria modificado para a competéncia jurisdicional, naquilo que
poderia ser nitidamente reconhecido como uma versdo cientifica da
competéncia.

Entdo, a pergunta seria qual é a competéncia, sem prejuizo de se
seguir com a pergunta “de qual 6rgdo?”. E com o seu proprio objeto formal,
os conflitos de competéncia certamente almejariam resultados
manifestamente objetivos e em premissas proprias; ou seja, por exemplo,
sobre a formacdo da competéncia da matéria ou mesmo baseada,
eventualmente, nos sujeitos do conflito, em sua natureza e vicissitudes,
deixando de lado a ideia de ser o 6rgdo jurisdicional o mais importante.

Em vez dessa perspectiva, seria melhor resguardar as partes de um
julgamento feito, sem critérios objetivos, e sim subjetivos, tal como seria
aquele voltado para o o6rgdo jurisdicional (talvez mais ou menos em
condi¢des de julgar), ao invés do 6rgdo realmente competente, de modo

constitucional e legalmente objetivo, para o digno exercicio de jus dicere.
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RESUMO: Este artigo examina a Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei
9.613/98) e sua aplicacdo no contexto do direito eleitoral, com foco na
polémica em torno do uso de recursos ilicitos em campanhas politicas. A Lei
9.613/98 foi promulgada para combater a lavagem de dinheiro decorrente de
atividades criminosas, mas sua aplicacdo no ambito eleitoral tem gerado
debates acalorados devido a interpretacdes distintas e desafios praticos. O
estudo apresenta uma andlise das principais controvérsias em torno da Lei
9.613/98 no cendrio eleitoral, destacando seus pontos criticos e possiveis
solugdes para garantir a integridade e a transparéncia dos processos politicos.

PALAVRAS-CHAVE: lavagem de dinheiro; campanhas eleitorais;
organizagdes criminosas; financiamento eleitoral.
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TITLE: Laundering the Resources: Reflections on the Money Laundering
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ABSTRACT: This article examines the Money Laundering Law (Law
9,613/98) and its application in the context of electoral law, focusing on the
controversy surrounding the use of illicit resources in political campaigns.
Law 9,613/98 was enacted to combat money laundering resulting from
criminal activities, but its application in the electoral sphere has generated
heated debates due to different interpretations and practical challenges. The
study presents an analysis of the main controversies surrounding Law
9,613/98 in the electoral scenario, highlighting its critical points and possible
solutions to guarantee the integrity and transparency of political processes.
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1 INTRODUCAO

A lavagem de dinheiro € uma prética criminosa que visa dissimular a
origem ilicita de recursos financeiros, tornando-os aparentemente legitimos.
Esse processo complexo envolve uma série de transacdes e movimentagdes
que buscam encobrir a trilha do dinheiro, dificultando a identifica¢do de sua
origem criminosa. A Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei 9.613/98) surgiu
como resposta a essa problemadtica, estabelecendo medidas e mecanismos

para reprimir, prevenir e combater esse tipo de atividade ilicita.
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O contexto da lavagem de dinheiro, todavia, se torna ainda mais
instigante e polémico quando analisado em relagdo ao direito eleitoral. O
financiamento de campanhas politicas ¢ uma parte essencial do processo
democrético, e a busca por recursos para sustentar candidaturas e projetos
politicos pode levar a situagdes desafiadoras. A intersecdo entre a lavagem de
dinheiro e o direito eleitoral traz a tona questdes complexas e controversas
que merecem atencao e reflexdo.

As eleicdes sdo momentos-chave para a sociedade escolher seus
representantes e definir os rumos do pais. Contudo, a captacdo de recursos
para financiar campanhas pode gerar pressdes e incentivos para que
candidatos e partidos busquem financiamento em fontes questiondveis ou, até
mesmo, mesmo ilegais. Isso pode criar uma sombra de suspeicdo sobre a
legitimidade dessas campanhas e, consequentemente, sobre a prépria
representacdo democrética.

Nesse sentido, o presente artigo tem o objetivo de aprofundar a
andlise da aplicacdo da Lei de Lavagem de Dinheiro no contexto especifico
do direito eleitoral. Serd examinada a pertinéncia e a eficdcia das medidas
estabelecidas pela Lei 9.613/98 para coibir a utilizagdo de recursos ilicitos em
campanhas politicas. Além disso, serdo identificadas as controvérsias e
desafios enfrentados pelas institui¢des, pelo sistema judicidrio e pelos atores
politicos na interpretacdo e aplicagdo da legislagdo de combate a lavagem de
dinheiro no dmbito eleitoral.

O método adotado para tanto serd o hipotético dedutivo e
considerard como fontes a legislacdo, algumas jurisprudéncias relevantes,
andlises de especialistas e comparagdes internacionais por meio de doutrinas
de escol, a fim de fornecer uma visdo abrangente e focada no tema. O artigo
buscard contribuir para o debate académico e politico sobre o papel da
legislacio e dos mecanismos de controle na promogdo da transparéncia,

integridade e legitimidade dos processos eleitorais.
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Dessa forma, a partir da compreensdo das dindmicas da lavagem de
dinheiro no contexto do direito eleitoral, podem-se explorar possiveis
solucdes para assegurar, cada vez mais, a lisura, a legitimidade e a
confiabilidade das elei¢des e de seus resultados. Somente por meio de uma
andlise critica e embasada serd possivel encontrar um equilibrio entre o
combate a lavagem de dinheiro e a preservacdo da democracia, garantindo a
participagdo politica plena e o respeito a vontade do eleitorado.

Nao se olvida, entretanto, que tal combate a corrupg¢do esbarra em
uma série de questdes, tanto de ordem tedrica, qual € o caso, por exemplo, do
gap normativo acerca da definigdo de “organizagdes criminosas”, quanto de
ordem prética, j4 que a corrupc¢do sistémica busca, a todo custo, assumir
roupagens de legalidade e desconhece fronteiras entre nagdes, o que dificulta
sobremaneira, um combate efetivo. Ocorre que tais limitacdes, longe de
enfraquecerem a missdo de combate, devem servir de combustivel para
fomentar estudos, estratégias e planejamentos cada vez mais incisivos e

eficazes.

2 A LEI DE LAVAGEM DE DINHEIRO (LEI 9.613/98)

A Lei de Lavagem de Dinheiro, também conhecida como Lei
9.613/98, foi promulgada em 3 de margo de 1998 com o propdsito de
combater a pratica de lavagem de dinheiro no Brasil. Ela representa uma
resposta do Estado brasileiro aos desafios impostos pelo crescimento da
criminalidade financeira, que se tornou uma preocupac¢do global no final do
século XX.

A origem da Lei de Lavagem de Dinheiro remonta ao final dos anos
80 e ao inicio da década de 1990, quando a comunidade internacional, por
meio de organismos como a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) e o

Grupo de Ac¢do Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento
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do Terrorismo (GAFI/FATF), comecou a se mobilizar para combater a
lavagem de dinheiro como forma de enfraquecer a a¢do do crime organizado
(Schoucair, 2022, p. 4).

Conforme destacam Moro, Portella e Ferrari (2019, p. 4), a lavagem
de dinheiro consubstancia-se, assim, em um problema de ambito mundial,
recebendo denominagdes analogas em varios paises, tal como “reciclagio del
denaro”, na Italia, “branqueamento de capitais” em Portugal, “money
laudering” nos Estados Unidos e “blaqueo de capitales” na Espanha (Moro;
Portella; Ferrari, 2019, p. 4).

O Brasil, reconhecendo a importancia desse combate, aderiu aos
esforcos internacionais e, em 1998, promulgou a Lei 9.613, tornando-se um
dos primeiros paises da América Latina a adotar uma legislagao especifica de
combate a lavagem de dinheiro.

Em seu artigo inaugural, a referida lei define “lavagem de dinheiro”
como qualquer conduta que vise “[o]cultar ou dissimular a natureza, origem,
localizagdo, disposicdo, movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal.” (Brasil,
1998, on-line).

Desde sua promulgagio, a Lei de Lavagem de Dinheiro tem passado
por aperfeicoamentos e atualiza¢des para se adequar as mudancas do cendrio
nacional e internacional. A Lei 12.683/2012, por exemplo, trouxe
importantes alteracdes a legislacdo, tornando-a mais abrangente e eficiente na
prevengdo e combate a lavagem de dinheiro, englobando ndo apenas o crime
como objeto passivel de lavagem de dinheiro, mas, sim, qualquer infracdo
penal, incluindo-se, aif, as contravengdes penais também. Essa evolucdo é
essencial, uma vez que os métodos utilizados pelos lavadores de dinheiro t€ém
se tornado cada vez mais sofisticados, exigindo respostas adequadas e dgeis

por parte do Estado.
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O propésito fundamental da Lei de Lavagem de Dinheiro é reprimir,
prevenir e combater a pritica de lavagem de dinheiro proveniente de
atividades criminosas. Ela estabelece mecanismos para identificar e punir
aqueles que utilizam recursos de origem ilicita, visando dissimular sua
origem e inseri-los novamente na economia de forma aparentemente licita.

A legislagdo busca dificultar a a¢do dos criminosos, atuando ndo
apenas sobre os agentes diretos da lavagem de dinheiro, mas também sobre
os intermédios, como institui¢des financeiras, profissionais liberais, empresas
e outros que podem ser usados como “laranjas” para ocultar a origem
criminosa dos recursos. Neste aspecto, destaca-se o importante papel
assumido pelo Ministério Publico brasileiro, “a fim de que, promovendo,
privativamente, a a¢do penal, possa, ao articular os demais atores do sistema
de defesa social, pleitear, em sendo o caso, a justa condenacdo para as
liderangas da criminalidade organizada”, bem como “interromper a
renovacido da cadeia criminosa com a instrumentaliza¢do dos mecanismos
previstos na lei de Lavagem de Capitais” (Schoucair, 2022, p. 6).

Nao obstante, a Lei de Lavagem de Dinheiro tem o salutar objetivo
de preservar a integridade e a transparéncia do sistema financeiro nacional,
evitando que recursos ilicitos sejam utilizados para fins ilicitos ou mesmo
para financiar atividades terroristas, criando-se, para tanto o Conselho de
Controle de Atividades Financeiras (COAF), e que tem por finalidade
“disciplinar, aplicar penas administrativas, receber, examinar e identificar as
ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas”, conforme prevé o artigo 14,
caput, da Lei n. 9.613/1998 (Brasil, 1998, on-line), “fiscalizando, pois, as
atividades financeiras que podem dar ensejo a lavagem de dinheiro” (Bonfim,
2008, p. 26-27).

Nesse sentido, a legislacdo determina que as institui¢des financeiras
e demais entidades autorizadas a funcionar pelo Banco Central devem

comunicar ao Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF) as
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operacdes que possam configurar lavagem de dinheiro ou ocultagdo de bens.
Essa comunicacdo deve ser feita de forma sigilosa e tem o objetivo de
permitir a investiga¢do de transacdes suspeitas. Por sua vez, as institui¢des
financeiras devem manter registros das operacdes financeiras realizadas por
seus clientes, identificando de forma precisa a origem e o destino dos
recursos. Essa exigéncia visa facilitar a rastreabilidade das operacdes e
possibilitar a identificacdo de movimentagdes atipicas ou suspeitas.

A Lei 9.613/98 prevé a cooperacdo entre as autoridades brasileiras e
as autoridades estrangeiras na investigacdo e repressdo da lavagem de
dinheiro. Isso permite a troca de informagdes e evidéncias, fortalecendo a

capacidade de combate a esse tipo de crime em ambito internacional:

Mediante a criacdo do Departamento de Recuperacdo de
Ativos e Cooperagdo Juridica Internacional (DRCI) [...], o
Brasil melhorou visivelmente a coordenacdo dos esforcos
investigativos entre suas autoridades e autoridades
estrangeiras, gracas ao fato de o Brasil ter uma agéncia
central dedicada a ajudar no processamento de solicita¢cdes de
cooperacdo internacional (Giacomet Jr., 2019). No entanto, o
processamento dessas solicitacdes ainda tende a demorar
muito, seja no Brasil ou em outras jurisdicdes. E l6gico que
quanto mais os sistemas juridicos e as leis pertinentes nos
paises envolvidos diferirem entre si, mais tempo serd
necessdrio para processar qualquer pedido — especialmente na
area do direito penal, uma vez que o pais requerido tem de
garantir que as medidas solicitadas estdo de acordo com a
legislacdao aplicavel (Brun et al., 2011). Por esta razdo,
alcangar maiores graus de harmonizagdo juridica ¢ da maior
importéncia] (Giuliani, 2021, p. 32).

! Livre traducdo da autora. Original: “Through the creation of the Departamento de Recuperagio
de Ativos e Cooperagdo Juridica Internacional (DRCI; Brazilian Department for Asset Recovery
and International Cooperation), Brazil has visibly improved the coordination of investigative
efforts between its authorities and foreign ones, thanks to Brazil having a central agency
dedicated to helping process international cooperation requests (Giacomet Jr. 2019). However,
processing these requests still tends to take a long time, whether in Brazil or other jurisdictions.
It is only logical that the more the legal systems and pertinent laws in the countries involved
differ from one another, the longer it will take to process any request — particularly in the area of
criminal law, since the requested country has to make sure the measures requested are in
accordance with its applicable legislation (Brun et al. 2011). For this reason, achieving greater
degrees of legal harmonization is of utmost importance”.
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Ademais, as institui¢des financeiras e os profissionais liberais que
ndo cumprirem as determinacdes da Lei de Lavagem de Dinheiro estdo
sujeitos a sangdes administrativas, como multas e até mesmo o fechamento
das atividades. Em conjunto, essas disposi¢cdes visam criar um ambiente
hostil para a pritica de lavagem de dinheiro, dificultando a ag@o dos
criminosos e desestimulando a utilizacdo do sistema financeiro para encobrir
a origem ilicita de recursos. A Lei 9.613/98 tem se mostrado um importante
instrumento no combate a lavagem de dinheiro no Brasil, contribuindo para a
preservacao da integridade do sistema financeiro e para o fortalecimento do
combate a criminalidade financeira. No entanto, como serd abordado nos
préximos tépicos, sua aplicagdo no direito eleitoral traz desafios e questdes

complexas a serem enfrentadas.

3 A INCIDENCIA DA LEI DE LAVAGEM DE DINHEIRO NO
DIREITO ELEITORAL

A corrida por recursos para financiar campanhas politicas pode levar
candidatos e partidos a buscarem doagdes em diferentes fontes, o que pode
incluir fontes questiondveis ou mesmo ilegais. A utilizacdo de recursos de
origem duvidosa pode criar uma sombra de suspei¢do sobre a legitimidade
das campanhas, colocando em divida a representatividade e a imparcialidade
dos candidatos eleitos.

A Lei de Lavagem de Dinheiro objetiva, neste mister, ndo apenas
rastrear a origem ilicita dos recursos utilizados na lavagem, mas, conforme
adverte Santano (2015, p. 130), a partir deste rastreio, “incluir a propria
lavagem de dinheiro feita por meio de candidatos e partidos desde o crime
organizado, o trafico de influéncia que vai muito além da compra de uma
agenda politica”, ou seja, a reverberagdo da origem ilicita de tais recursos

alcanga, inclusive, uma possivel “construg¢do de uma rede de impunidade para
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os que financiam a formacdo eleita do governo, ou até mesmo a expansiao
dessas organizagdes em nivel transnacional pelas proprias vias do governo” e
que podem ocorrer “por meio de incentivos econdmicos, beneficios fiscais
que favorecam a atividade delituosa principal, dentre outras hipéteses de
corrupgao” (Santano, 2015, p .130).

Vé-se, assim, que a dimensdo do combate a lavagem de dinheiro na
seara eleitoral ganha uma importancia ainda maior, ji que, ao esconder as
fontes ilicitas que suportam financeiramente a campanha, pode-se, sem um
combate eficaz, criar uma ponte do crime organizado com as entranhas do
Estado, legitimando a pratica e os grupos criminosos. Ademais, a “corrup¢ao
influencia as sociedades contemporaneas, principalmente aquelas com
acentuada desigualdade social, interferindo na prestagdo de servigos publicos
essenciais para o cidaddo”, ndo obstante, ainda corrompe a credibilidade do
pais e afasta investimentos internacionais, “criando empecilhos para os
investidores em razdo de alteragdes nos padrdes de regras das sociedades”
(Gongalves; Andrade, 2018, p. 272 e 281).

Por fim, a lavagem de dinheiro permite o ingresso de recursos que
avolumam as receitas de campanhas, auxiliando no recrudescimento de um
outro fendmeno: a plutocracia, a qual pode ser compreendida, conforme
alinham Deschamps et al. (2020, p. 739) como:

[...] o sistema politico no qual a posse de riqueza econdmica
estd relacionada a efetivac@o de preferéncias e interesses por
meio da conquista de posi¢des e influéncia na estrutura do
Estado, nos processos decisérios e na producio de politicas
publicas. Alternando ou combinando democracia e
plutocracia, candidatos com programas mais proximos aos

dos grandes interesses econdmicos teriam mais chances de se
eleger do que outros.

Assim, a quantidade de ingressos em uma campanha tem o poder de

influenciar diretamente as chances de ganho dela e, conforme alerta

Deschamps et al. (2020, p. 739), “a questdo que se coloca ¢ quando e quanto
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o dinheiro se torna um problema ao influenciar, ou mesmo determinar, os
resultados das eleicdes e a governanga publica”.

Ocorre que efeitos tdo nefastos e que devem ser combatidos
veementemente, esbarram em algumas sérias dificuldades, tais como outras
préticas criminosas, ou o crime de falsidade ideolégica e documental,
dificultando sobremaneira a identificacdo dos responsaveis.

Nao pendem dividas, todavia, que a utilizacdo de recursos ilicitos
em campanhas politicas pode comprometer a transparéncia e a legitimidade
dos pleitos eleitorais. A sociedade precisa ter confianca no sistema politico e
na representaciio democratica para garantir a participacdo plena dos cidadéos.
A percepcdo de que recursos ilegais estdo sendo utilizados pode minar essa
confianga e criar um ambiente de descrédito nas instituicdes democraticas.
Desse modo, as decisdes judiciais relacionadas a aplicacdo da Lei de
Lavagem de Dinheiro no direito eleitoral tm um impacto significativo na
dindmica politica. A interpretacdo da lei pelos tribunais, a dosimetria das
penas e a andlise de casos especificos podem definir padrdes de conduta e
orientar a¢des futuras de candidatos e partidos.

Fortalecer a transparéncia no financiamento de campanhas politicas
¢ uma medida importante para prevenir a lavagem de dinheiro nesse
contexto. Mecanismos de controle e fiscalizacdo mais efetivos, bem como a
conscientizacdo dos candidatos e partidos sobre os riscos da utilizacdo de
recursos ilicitos, sdo essenciais para evitar que priticas criminosas se
infiltrarem nos processos eleitorais.

A Lei de Lavagem de Dinheiro, por sua vez, precisa lidar com a
complexidade de separar o financiamento eleitoral legal do ilicito, uma vez
que, em muitos casos, ambos podem coexistir dentro de uma mesma
campanha. Candidatos e partidos podem receber doagdes legais de pessoas

fisicas enquanto também recebem recursos ilicitos de outras fontes. Essa
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mistura de recursos pode tornar a identificacdo dos recursos ilicitos mais
desafiadora.

Para tornar a aplicac¢do da Lei de Lavagem de Dinheiro mais efetiva
no direito eleitoral, é essencial investir em medidas preventivas. A
transparéncia no financiamento de campanhas, a educag@o e conscientizagio
dos atores politicos sobre os riscos da utilizacdo de recursos ilicitos e o
fortalecimento dos mecanismos de controle sdo fundamentais para evitar a
ocorréncia de lavagem de dinheiro no contexto eleitoral. Contudo, ha

controvérsias a serem superadas para que tal objetivo seja alcangado.

4 CONTROVERSIAS SOBRE A LEI DE LAVAGEM DE DINHEIRO
NO DIREITO ELEITORAL

A aplicagdo efetiva da Lei de Lavagem de Dinheiro no direito
eleitoral € uma forma de responsabilizar e punir aqueles que utilizam recursos
ilicitos para financiar campanhas politicas. Isso contribui para desestimular a
pratica de lavagem de dinheiro nesse contexto e reforca a mensagem de que
as instituicdes estdo comprometidas com a integridade do processo eleitoral.

Harmonizar a Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei 9.613/98) com o
Direito Eleitoral apresenta diversos desafios que refletem a complexidade e a
sensibilidade dessa interse¢do. Ambas as 4reas possuem objetivos e
dinamicas especificas, e a aplicacdo da legislacio de combate a lavagem de
dinheiro no contexto eleitoral requer uma andlise criteriosa para garantir a
preservacdo da democracia e a integridade dos processos eleitorais.

Um dos principais desafios da aplicacdo da Lei de Lavagem de
Dinheiro a seara eleitoral € definir de forma clara e objetiva quais recursos
podem ser considerados ilicitos no contexto de uma elei¢do. A lavagem de
dinheiro no financiamento de campanhas pode envolver doagdes

provenientes de corrupcdo, desvio de recursos publicos, caixa dois e outras
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fontes questiondveis. No entanto, nem todas as doacdes ilegais sdo
necessariamente ilicitas, uma vez que podem ser provenientes de fontes
admitidas em lei, mas sem observancias de teto de doagdo, ou, ainda, de
fontes vedadas, ainda que de atividade licita, qual é o caso, por exemplo, de
doacdo de associagdes ou cooperativas, exatamente por serem pessoas
juridicas. Distinguir claramente o que € ilicito, por ter origem escusas, do que
¢ ilegal, por ser meramente vedado, € fundamental para a aplicagdo adequada
da legislagao.

A calibragem proibitiva permite, assim, que, ao afastar tais préaticas,
o processo eleitoral receba uma maior fiscalizagdo, intensificando ou
atenuando o papel dos partidos politicos, definindo os niveis de intervencio
do Estado, bem como possibilita que se ratifiquem desigualdades ou
melhorem as condigées de participagido de diferentes grupos (Peixoto;
Marques; Ribeiro, 2022, p. 98). Ndo obstante, a “existéncia de mecanismos
que possibilitem a fiscalizagdo do cumprimento das normas do sistema de
financiamento impostas pelos partidos politicos é fundamental para o
controle do processo eleitoral democratico” (Peixoto; Marques; Ribeiro,
2022, p. 98).

Veja-se que a proposta ora ventilada se volta a uma fiscaliza¢do
mais eficiente do que, propriamente, ao estrangulamento das fontes de
financiamento de campanha, pois, conforme bem relembra Santano (2015, p.
132):

[...] um sistema que tenha regras muito estritas com respeito
as contribuicdes privadas para as campanhas eleitorais pode
simplesmente motivar pagamentos ilegais, os quais por sua

vez sdo mantidos em segredo frente aos votantes e o0s
controladores.

Com a fiscalizacdo advém, logicamente, a responsabilizagdo

daqueles que ndo estejam em conformidade com as previsdes normativas, o

que se reveste de outro desafio: estabelecer penas proporcionais e critérios
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para a responsabilizacdo dos envolvidos no recebimento de recursos ilicitos
em campanhas. Essa proporcionalidade ganha relevo a partir do modelo de
responsabilidade que se pretenda lancar aos candidatos e partidos
beneficiados com as receitas obtidas do crime organizado, mediante a
lavagem de dinheiro. Enquadrar automaticamente candidatos e partidos que
tenham recebido doacdes suspeitas, numa espécie de responsabilidade
objetiva, pode levar a injusticas e punir de forma desproporcional aqueles que
podem nao ter conhecimento sobre a origem ilicita dos recursos.

Ademais, ndo se pode perder de vista que o bem juridico tutelado no
crime de lavagem de dinheiro diverge daquele tutelado pelo processo
eleitoral, enquanto o “crime de lavagem de dinheiro caracteriza-se como
crime econdmico, porque lesa bens ou interesses abrangidos pela ordem
econdmica; o bem juridico tutelado é, pois, o sistema econdmico-financeiro”
(Brandao, 2013, p. 15), ilegalidades cometidas por meio dele na esfera
eleitoral afetam a normalidade e a lisura do pleito, atacando a estrutura da
democracia representativa.

Nao que ndo haja uma continuidade protetiva em se falando de uso
de recursos de organizag¢des criminosas em campanhas politicas, ou seja, uma
tutela ndo afasta a outra, em verdade, elas se complementam. Mas o cuidado
ao se aplicar a responsabilidade objetiva pelo uso de tais recursos, ao arrepio
do conhecimento de seu(s) beneficidrio(s), pode ferir a prépria l6gica de uma
disputa democrdtica, j4 que organizacdes criminosas poderiam se valer
intencionalmente dessa possibilidade legal para prejudicar adversarios
politicos de seus proprios candidatos, retirando-os do cendrio de disputas,
fazendo pequenas doagdes de “bragos” de menor expressividade dentro da
organizagdo.

Em se falando de organizagdes criminosas, outra dificuldade com a
qual se deparava, até o advento da lei n. 12.850/2013, era, precisamente, a

sua definicdo:
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A definigdo emprestada de “organizagdo criminosa”, com
base apenas na Convencdo de Palermo (Convencdo das
Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional) e
em outros documentos, sem contudo ela estar devidamente
tipificada no nosso Cédigo Penal, seria acrescentar a norma
penal elementos inexistentes, o que seria uma intolerdvel
tentativa de substituir o legislador, que ndo se expressou
nesse sentido, segundo entendimento de varios juristas
(Branddo, 2013, p. 09).

Tal lacuna conceitual precisava ser colmatada, tendo a doutrina se

encarregado de tanto, associando-se a formagdo do crime organizado ao

artigo 288 do Cédigo Penal’, em que o texto da lei trata da formagdo de

quadrilha:

Sendo assim, podemos dizer que a organizagio criminosa se
da através de uma quadrilha com caracteristicas especiais,
tendo uma estrutura bem definida, com diversas sofisticacdes
variadas, divisdo de tarefas e grande organizagdo de seus
membros com regras proprias e bem definidas (Gimenez;
Santos, 2021, p. 8).

Com a lei n. 12.850, de 2 de agosto de 2013, seu artigo inaugural

define organizagdo criminosa como sendo a:

[...] associacdo de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente
ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que
informalmente, com objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a
pritica de infracGes penais cujas penas mdximas sejam
superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de cardter
transnacional (Brasil, 2013, on-line).

Mesmo que superada a questdo inicial acerca do que seria

organiza¢do criminosa, permanece outra de relevancia e que recai na

2

independéncia do poder Judicidrio. Tal predicado é essencial para uma

aplicacdo imparcial da Lei de Lavagem de Dinheiro no direito eleitoral. A

politizacdo do sistema judicidrio pode gerar dividas sobre a imparcialidade

? Eis a redagiio do mencionado artigo: “Art. 288 — Associarem-se mais de trés pessoas, em
quadrilha ou bando, para o fim de cometer crimes: Pena — reclusdo, de um a trés anos. Pardgrafo
unico — A pena aplica-se em dobro, se a quadrilha ou bando ¢ armado” (BRASIL, 1940, on-line).
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das decisdes e comprometer a efetividade das medidas de combate a lavagem
de dinheiro, ou, ainda, ser fortemente influenciada pela opinido publica e
coberturas mididticas, caso essa dependéncia nio seja observada, pois é na
midia que:
[...] a corrupcdo se torna escandalo, ou seja, € por meio do
agendamento e do enquadramento feitos pelos meios de
comunicagdo que um conjunto de praticas e fatos € tornado
publico e formatado de maneira a constituir um produto, com

narrativas proprias, personagens principais € um nome
préprio [...] (Feres Jr.; Sassara, 2016, p. 208).

Ocorre, todavia, que ndo se pode afastar ou minimizar o papel de
destaque que a sociedade civil tem no combate ao crime de lavagem de
dinheiro no Direito Eleitoral, ja que o engajamento ativo dos cidaddos e das
organizagdes da sociedade civil pode ser uma importante forca de
monitoramento das atividades politicas e das doagdes de campanha.
Cidaddos, jornalistas, organizacdes ndo governamentais e grupos de
transparéncia podem investigar e denunciar casos suspeitos de lavagem de
dinheiro, contribuindo para a identifica¢do de préticas ilegais.

Nesse sentido, para melhor aparelhar esse corpo fiscalizatério, o
mais indicado é a promocdo da educacdo e da conscientizacdo politica.
Ademais, em se falando de capacitagdo, ndo se pode olvidar daquela que
deve ser destinada a candidatos, partidos e eleitores sobre os riscos e
consequéncias da utilizacdo de recursos ilicitos em campanhas, pois pode
contribuir para a criacdo de uma cultura politica mais ética e transparente.
Com tal capacitagdo, a sociedade civil pode pressionar por maior
transparéncia no financiamento de campanhas e por reformas politicas que
fortalecam a integridade do sistema eleitoral. Demandar aprimoramentos na
legislag@o e na fiscaliza¢do é uma forma de contribuir para a efetividade do

combate a lavagem de dinheiro.
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Uma consequéncia da educacdo e da conscientizagdo politica € a
capacitacio da sociedade civil como um todo para a importante missdo de
observadores e fiscais de praticas suspeitas relacionadas ao financiamento de
campanhas, e, com isso, aumentaria a possibilidade de se reportar qualquer
indicio de lavagem de dinheiro. Parcerias da sociedade civil com institui¢des
governamentais, como o Ministério Publico e a Policia Federal, podem
colaborar com investigacdes e compartilhar informacdes relevantes para o
combate a lavagem de dinheiro. Essa cooperacdo pode potencializar os
esforcos de enfrentamento desse crime. Outros modos de combate, ainda
nesse sentido, seriam as campanhas de conscientizagdo, peti¢des publicas e
outras formas de pressdo (advcacy, por exemplo), uma vez que podem
influenciar o debate publico e a formulagio de politicas mais efetivas.

Como uma das formas a viabilizar o acesso as informacdes de
receitas e despesas das campanhas, o Tribunal Superior Eleitoral
disponibiliza, a cada elei¢do, a plataforma “Divulga Cand Contas®, que,
mais que um simples repositdrio, sagra-se como fonte direta de tudo quanto
foi declarado em cada prestacdo de contas de candidatos e agremiagdes
politicas, permitindo com isso, a sociedade civil, maior transparéncia nas
doag¢des de campanha.

Ademais, além das parcerias com a sociedade civil, a prépria lei n.
12.850/2013 traz, em seu artigo 3°, inciso VIII, a previsdo de cooperagdo
entre instituicdes e 6rgaos federais, distritais, estaduais e municipais, com a
finalidade de buscar provas e informacdes de interesse de uma investigacao
ou de uma instru¢do criminal (Brasil, 2013, on-line).

Tais parcerias ainda permitiriam remediar, em certa medida, outra
dificuldade estrutural encontrada no efetivo combate a lavagem de dinheiro

em campanhas eleitorais: os 6rgdos responsdveis pela aplicacdo da lei, como

3 Disponivel em: https://divulgacandcontas.tse.jus.br/divulga/#/ (TSE, 2023, on-line).
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a Justica Eleitoral e o Ministério Publico, muitas vezes, enfrentam restri¢des
de recursos humanos e financeiros, de sorte que esse auxilio paralelo da
prépria sociedade ou de outros 6rgdos publicos poderia servir como uma
espécie de aporte secunddrio, sem, decerto, ter a pretensdo ing€nua de
substituir o mister constitucional reservado aos érgdos competentes.

Para além da fiscalizacdo, outro desafio a aplicacdo da lei de
lavagem de dinheiro no ambito eleitoral € a obtencdo de provas robustas e
consistentes. A complexidade das transacdes financeiras e a utilizacdo de
estratégias sofisticadas para ocultar a origem ilicita dos recursos podem
dificultar a investigacdo e a obtencdo de evidéncias sélidas para embasar a
condenacdo dos envolvidos. Nesse intuito, a aplicagdo efetiva da Lei de
Lavagem de Dinheiro no direito eleitoral exige uma cooperagdo eficiente
entre diversas instituigdes, como a Justica Eleitoral, o Ministério Publico, a
Policia Federal e o Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF).
A falta de integracdo e de compartilhamento de informagdes pode limitar a
capacidade de identificar e punir praticas de lavagem de dinheiro no contexto
eleitoral.

Ainda, sabendo-se desta dificuldade inerente ao combate da lavagem
de dinheiro, a lei n. 12.850/2013 trouxe um reforco ao arsenal probatdrio, tal
como a possibilidade de utilizacdo de colaboragdo premiada, captacdo
ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou acusticos, ag¢do controlada,
interceptacdes comunicagdes telefonicas e telemdticas, infiltracdo, por
policiais, em atividades de investigac@o, a j& mencionada cooperacio entre
institui¢des e 6rgaos puiblicos, dentre outros relacionados nos oito incisos do
artigo 3° (Brasil, 2013, on-line).

Tais medidas se justificam na medida em que os criminosos adaptam
constantemente suas prdticas para escapar da deteccdo. Novas técnicas de
lavagem de dinheiro e de financiamento ilegal de campanhas politicas

surgem, desafiando a capacidade de resposta das instituicdes de controle. Em
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alguns casos, a obtencdo de informacdes financeiras relevantes para a
investigag@o pode ser dificultada, principalmente quando se trata de empresas
de fachada ou contas bancarias em paraisos fiscais.

Por fim, outra situag@o delicada que se vislumbra na aplicagdo da lei
de combate a lavagem dinheiro no Direito FEleitoral é a interpretacdo de
elementos subjetivos, como a ciéncia ou a conivéncia do beneficidrio da
origem ilicita dos recursos, uma vez que sua configura¢do ou ndo pode gerar
divergéncias nas decisdes judiciais. Explicando em outras palavras, trata-se
da responsabilidade objetiva ou subjetiva do candidato ou do partido politico
na utilizacdo de recursos oriundos do crime organizado. Conforme ja se
adiantou, para um combate mais eficaz e facilitado, a responsabilidade
objetiva parece sinalizar como a melhor resposta, j4 que comprovar o
conhecimento prévio pode acabar restando impossibilitado e, com isso,
referendar uma campanha que fez uso de tais recursos espurios.

Assim, parece que a melhor alternativa seria criar critérios objetivos
e que configurariam uma pressuposicdo do conhecimento prévio, como, por
exemplo, o recebimento de valores vultosos que compusessem percentual
significativo do valor arrecadado. Cabe ao candidato ou ao partido a
diligéncia de verificar a origem de recursos impactantes no seu or¢amento de
campanha, a exemplo da fiscalizagdo que eles mesmos devem fazer em se
falando de recursos de origem vedada ou recursos de origem ndo identificada
e que devem ser imediatamente devolvidos ao doador ou depositado na conta

. . 4 . .
do Tesouro Nacional, respectivamente’. De igual modo se pressuporia

* Tais sdo as diretrizes repassadas pela Resolugio de n. 23.607/219 do TSE: “Art. 31 [...] § 3°O
recurso recebido por candidata ou candidato ou partido oriundo de fontes vedadas deve ser
imediatamente devolvido & doadora ou ao doador, sendo vedada sua utilizacdo ou aplicagdo
financeira. § 4° Na impossibilidade de devolucdo dos recursos a pessoa doadora, a prestadora ou
o prestador de contas deve providenciar imediatamente a transferéncia dos recursos recebidos ao
Tesouro Nacional, por meio de Guia de Recolhimento da Unido (GRU). (...) Art. 32. Os recursos
de origem ndo identificada nao podem ser utilizados por partidos politicos e candidatas ou
candidatos e devem ser transferidos ao Tesouro Nacional por meio de Guia de Recolhimento da
Unido (GRU)” (TSE, 2019, on-line).
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conhecimento prévio se a maioria dos recursos auferidos por certa campanha
ou agremiacgdo partiddria, ainda que pulverizada em varios doadores, fossem
frutos de lavagem de dinheiro.

Essa solugdo conciliadora ndo penalizaria o candidato ou partido
politico que tenha recebido eventualmente um valor irrisério e que fosse fruto
de lavagem de dinheiro, inclusive, que poderia ser estrategicamente doado
por adversdrio, caso assumida a responsabilidade objetiva. Por outro lado,
ndo se € leniente com candidatos que tenham se beneficiado com valores
considerdveis, mas que se escudariam na dificuldade de se comprovar o
elemento subjetivo doloso.

Tais cautelas se fazem necessdrias tanto pela importancia que a
legitimidade, regularidade e normalidade que uma eleicio demanda, ndo se
permitindo que seu resultado seja a consubstanciacdo de uma plutocracia
cravada nas entranhas criminosas, como, ainda, porque hd todo um histérico
de uso de recursos advindos da lavagem de dinheiro em campanhas na nossa
histéria mais recente.

Ao longo dos anos, o Brasil testemunhou diversos casos
emblematicos de lavagem de dinheiro no Direito Eleitoral, nos quais foram
aplicados os dispositivos da Lei 9.613/98 para combater a utilizagdo de
recursos ilicitos em campanhas politicas. Como exemplo desses casos
paradigmaticos, temos o “Mensaldo”, que envolveu um esquema de
pagamento de propinas a parlamentares em troca de apoio politico ao
governo. Parte dos recursos ilicitos utilizados no esquema foi direcionada
para financiar campanhas eleitorais, configurando a lavagem de dinheiro:

Embora o neologismo "mensaldo" sé tenha chegado a
imprensa em 6 de junho de 2005, na entrevista que o entdo
deputado Roberto Jefferson, presidente do Partido Trabalhista
Brasileiro (PTB), concedeu ao jornal Folha de S. Paulo, o
ponto inicial da crise data de maio de 2005. A revista Veja
divulgou uma fita de video em que Mauricio Marinho, um

funciondrio dos Correios, negociava o pagamento de propina
com empresdrios interessados em participar de uma licitacdo.

Revista do Ministério Publico Militar, a. 50, n. 41, Brasilia, nov. 2023, CC BY 4.0, Qualis B4,
pp. 191-218



Patricia Gasparro Sevilha Greco

A partir dai, sucederam-se revelagdes de um grande esquema
que envolveria o financiamento ilegal de campanhas
eleitorais (o chamado "caixa dois", o repasse de dinheiro a
partidos em troca de apoio a candidatos, o desvio de verbas
de empresas publicas e a compra do voto de parlamentares
em troca de um pagamento mensal (o '"mensaldo"
propriamente dito) (Miguel; Coutinho, 2007, p. 101).

A maior operagdo de combate a corrupgdo e lavagem de dinheiro do
Brasil, a Lava Jato, revelou um amplo esquema de desvios de recursos
publicos envolvendo empresas estatais, empreiteiras e politicos de diversos
partidos. Parte dos valores desviados também foi utilizada para financiar
campanhas eleitorais de forma ilegal. Jodo Santana, renomado marqueteiro
politico, foi condenado por lavagem de dinheiro em decorréncia de
pagamentos de caixa dois provenientes de contratos de marketing politico de
campanhas eleitorais. O caso trouxe a tona a prética recorrente de caixa dois

e a ocultac@o de recursos ilicitos em campanhas:

A Operagao Lava Jato, mencionada diariamente nos meios de
comunicago, consiste na maior investigacio sobre corrupg¢ao
jé realizada no Brasil (MPF, 2017). Foi deflagrada em 17 de
marco de 2014 pela PF, por meio da unificagio de
investigacdes que apuravam crimes financeiros e desvio de
recursos do erdrio publico (PF, 2017). Inicialmente, a
investigacdo identificou a atuagdo dos principais individuos
envolvidos no mercado clandestino de cdmbio no Brasil.
Também denominados doleiros, eles eram os responsaveis
por movimentacdes financeiras de pessoas juridicas e fisicas
relacionadas as préticas de diversos outros crimes, como
trafico internacional de drogas, corrup¢do de agentes
publicos, fraude em processos licitatdrios, sonegagéo fiscal e
desvio de recursos publicos (PF, 2017).

O avango das investigacdes da PF, bem como os
procedimentos de busca e apreensdo determinados pelo
mesmo 6rgdo, possibilitou a descoberta do envolvimento de
agentes politicos e dos demais agentes publicos na pratica dos
crimes (PF, 2017). A Petrobras, maior empresa estatal do
pais, passou a figurar como cendrio de investigacdo de cartéis
e fraudes em processos licitatérios envolvendo a celebragdo
de contratos com empreiteiras. Estima-se que os valores
desviados da empresa publica estejam na casa dos bilhdes
(...) (Gongalves; Andrade, 2019, p. 275-276).

Houve outras operagdes e condenacdes ainda, qual a Operacdo

Caixa de Pandora, no Distrito Federal; o esquema do empresario Eike Batista
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e o ex-governador do Rio de Janeiro Sérgio Cabral; e a condenacdo do ex-
presidente da Camara dos Deputados, Eduardo Cunha, todas elas com um
ponto em comum: a lavagem de dinheiro, em certa medida, foi destinada ao
custeio de campanhas eleitorais, ainda que de modo indireto.

Esses casos emblemadticos de lavagem de dinheiro no Direito
Eleitoral demonstram a gravidade do problema e a importancia de combater
préticas ilegais no financiamento de campanhas politicas. As decisdes
judiciais proferidas nesses casos t€m contribuido para estabelecer
jurisprudéncia e orientar a aplicacdo da Lei de Lavagem de Dinheiro em
contextos eleitorais. Tais exemplos refor¢am a necessidade de transparéncia,
fiscalizagdo rigorosa e responsabilizagdo dos envolvidos para preservar a
integridade do sistema politico e garantir a legitimidade dos processos

democraticos no pais.

5 PROPOSTAS PARA UM INCREMENTO DE EFETIVIDADE DA
LEI DE LAVAGEM DE DINHEIRO NO COMBATE A CORRUPCAO
ELEITORAL

O combate a lavagem de dinheiro no Direito Eleitoral tem gerado
avangos significativos ao longo dos anos. As investigagdes, julgamentos e
acdes de fiscalizacdo t€m contribuido para coibir praticas ilegais no
financiamento de campanhas politicas e para preservar a integridade dos
processos eleitorais. As decisdes judiciais proferidas em casos embleméticos
de lavagem de dinheiro no Direito Eleitoral t€m contribuido para estabelecer
jurisprudéncia e orientar futuras decisdes. A construcdo de um corpo
jurisprudencial sélido € essencial para a aplica¢do uniforme da lei e para a
promogdo da segurancga juridica.

Em decorréncia, importantes figuras politicas, empresdrios e
doadores tém sido condenados por lavagem de dinheiro no contexto eleitoral.

As investigagdes tém levado a responsabilizacdo de envolvidos em esquemas
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de financiamento ilegal de campanhas, contribuindo para a punicdo de
préticas criminosas e a garantia da justi¢a, bem como tem contribuido para
aumentar a transparéncia no financiamento de campanhas politicas. A
obrigatoriedade de declaracdo de doacdes, a divulgacdo publica das
prestacdes de contas e o escrutinio dos 6rgdos de controle tém tornado o
processo eleitoral cada vez mais transparente e sujeito a uma maior
fiscalizacg@o.

O combate a lavagem de dinheiro no Direito Eleitoral tem exigido
uma atuacdo integrada e coordenada entre as instituicdes responsaveis, como
a Justica Eleitoral, o Ministério Publico, a Policia Federal e o COAF. Esse
trabalho conjunto tem fortalecido as instituicdes e aprimorado 0os mecanismos
de investigacdo e responsabilizacdo dos envolvidos. Todavia, apesar dos
avangos no combate a lavagem de dinheiro no Direito Eleitoral, conforme se
explanou no item anterior, ainda existem limitacdes e desafios significativos
na aplicagcdo da Lei 9.613/98 em campanhas politicas. Essas questdes podem
dificultar a identificacdo e a responsabilizacdo de praticas ilegais no
financiamento eleitoral.

Como forma de melhoria e fortalecimento do combate a lavagem de
dinheiro no Direito Eleitoral, algumas propostas de aprimoramento
legislativo e que visam preencher lacunas, sanar desafios e aperfeicoar a
aplicagdo da Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei 9.613/98) no contexto das
campanhas politicas precisam ser consideradas, de modo que o
aprimoramento da legislagdo contemple, especificamente, as particularidades
da lavagem de dinheiro no contexto eleitoral, levando em consideracdo as
préticas recorrentes nesse campo.

Elencam-se, aqui, seis sugestdes que vao ao encontro de tal proposta
de aprimoramento de mecanismos de rastreamento e identificacdo das
doagdes eleitorais que possam aumentar a transparéncia e a fiscaliza¢do no

financiamento de campanhas, facilitando a deteccdo de praticas ilegais.
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A primeira sugestdo recai no fomento de cooperacio entre diferentes
paises para o compartilhamento de informacdes financeiras relevantes,
podendo, com isto, auxiliar na investigacdo de casos que envolvam operacdes
internacionais de lavagem de dinheiro. Essa maior cooperagdo internacional,
com operagdes conjuntas e compartilhamento de inteligéncia, bem como
abordagem integrada e concertacdo podem reduzir as oportunidades criminais
e eliminar as condi¢des propicias, nacionais e internacionais (Schabbach,
2013, p. 291).

A segunda sugestdo recai em maiores investimentos na criacdo de
forcas-tarefas multidisciplinares e especializadas no combate a lavagem de
dinheiro eleitoral, o que pode aumentar a capacidade de investigacdo e a
efetividade no enfrentamento desse crime, desta feita, “faz-se mister a criacdo
de um setor no aparelho estatal de contra-inteligéncia (sic), voltada a impedir
as infiltragdes” (Lucas, 2007, p. 116).

Uma terceira sugestao recai na incorporacdo do uso de tecnologias
avancadas, como inteligéncia artificial e andlise de dados, e pode tornar as
investigagcdes mais dgeis e eficientes na identificacdo de padrdes de lavagem
de dinheiro em campanhas eleitorais. Nesse sentido, destacam Cepik e Borba
(2011, p. 394-395):

[...] um trabalho intensivo de inteligéncia permite um ganho
qualitativo no direcionamento das agdes policiais contra o
crime organizado (efeito multiplicador). Por meio do
mapeamento das redes criminosas, as forcas de seguranca
podem concentrar-se sobre os nds criticos da organizacao,
isto €, aqueles com maior centralidade e menor redundancia,

a fim de impactar diretamente as capacidades da organizagdo
e reduzir sua resiliéncia.

Como quarta sugestdo, indica-se o investimento na ampliacdo de
recursos e na capacitacdo adequada dos profissionais envolvidos na aplicacao
da lei, porquanto recursos humanos e financeiros sdo fundamentais para lidar

com a complexidade do combate a lavagem de dinheiro. Tais capacitagdes
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ainda podem contar com cursos em paises estrangeiros que tenham adotados
metodologias eficientes e que possam ser transpostas a realidade brasileira.

A quinta e sexta sugestdes se complementam ja que versam sobre
alteracdes legais. Uma das sugestdes de modificacio na lei seria o
estabelecimento de penas mais rigorosas e proporcionais aos crimes de
lavagem de dinheiro eleitoral, o que tenderia a aumentar o poder de dissuasao
e inibir praticas criminosas. A outra sugestdo seria remodelar o sistema de
financiamento eleitoral, aumentando o leque de possiveis doadores, mediante
condicionantes mais éticas, evitando-se a busca em meios alternativos e
ilegais.

Essas propostas de aprimoramento legislativo podem ser
implementadas em conjunto para fortalecer o enfrentamento a lavagem de
dinheiro no Direito Eleitoral. A busca pela integridade e legitimidade do
sistema politico brasileiro requer esfor¢os continuos de aprimoramento das
leis e mecanismos de controle, bem como a colaboracio entre institui¢des,
sociedade civil e setor privado na constru¢do de um ambiente politico mais

ético, transparente e justo.

6 CONSIDERACOES FINAIS

As questdes relativas a lavagem de dinheiro no Direito Eleitoral sdo
complexas e exigem aprimoramento continuo das politicas e das préticas
adotadas para garantir a integridade do processo democritico. A
transparéncia, a responsabilizacdo e a cooperacdo entre instituigdes sao
pilares fundamentais para o sucesso no combate a lavagem de dinheiro em
campanhas politicas.

As experiéncias de outros paises e a cooperacdo internacional podem
fornecer importantes licdes e inspiragdes para o Brasil aperfeicoar sua

abordagem. O fortalecimento das instituicdes e dos mecanismos de controle é
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essencial para garantir uma maior efetividade no enfrentamento desse
desafio.

E fundamental que os eleitores estejam engajados e informados, pois
sua participagdo ativa e consciente € crucial para pressionar por maior
transparéncia e responsabilizacdo dos envolvidos em praticas ilegais. A
educacdo politica e a participagdo em movimentos anticorrup¢cdo sao
caminhos para fortalecer a democracia e a integridade do processo eleitoral.

Diante dos dilemas da justica e da preservagdo dos direitos politicos,
€ necessdrio buscar solucdes equilibradas que garantam a aplicacdo da lei de
forma justa e proporcional, assegurando a representatividade e a legitimidade
do sistema politico.

Em perspectiva futura, é essencial que o pais continue avangando na
adocdo de politicas e mecanismos que promovam a transparéncia, a
integridade e a ética no financiamento politico. A busca por uma maior
consciéncia publica sobre a importancia dessas questdes e o fortalecimento
das instituicdes democrdticas é fundamental para construir uma sociedade

mais justa, responsdvel e participativa.
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RESUMO: A pesquisa tem por objetivo analisar os desafios da integracio
local das mulheres refugiadas venezuelanas no Brasil. Trata-se de pesquisa
realizada com o emprego das técnicas de pesquisa bibliogrifica e
documental, baseando-se no método dedutivo, com o uso dos métodos de
procedimento histérico e hermenéutico. Os refugiados venezuelanos
deslocam devido a crise humanitdria vivida em seu pafs. Na maioria das
vezes, eles deixam seu pais por sofrerem grave e generalizada violagdo de
direitos humanos. A principal forma de integracao das venezuelanas no Brasil
é mediante a estratégia de interiorizacdo, e os cinco maiores desafios
enfrentados por elas no pafs sdo: (a) a geracdo de renda e autossuficiéncia
(55%); (b) situagdes que incorrem violéncia ou riscos na comunidade (42%);
(c) acesso a moradia (aluguel, abrigos, etc.), dgua, saneamento e higiene
(38%); (d) satde (38%); e (e) educacdo (35%). Vale ressaltar que o problema
afeta principalmente a populacdo venezuelana feminina (ACNUR, 2020).
Ademais, outros desafios apontados pelos venezuelanos, principalmente
pelas mulheres, dizem respeito ao apoio econdmico e assisténcia social,
participagdo comunitdria, reunificagdo familiar, acesso a documentagio,
alimentagdo, informacdo e comunicagdo, além da integracdo local e
interiorizacdo. Ciente dessa realidade, a ACNUR, em parceria com a ONU
Mulheres e o Fundo de Populagdo das Nacgdes Unidas (UNFPA),
desenvolveu o programa conjunto “Empoderamento Econémico de Mulheres
Refugiadas e Migrantes no Brasil”, com o objetivo de assistir as
venezuelanas e amenizar a situacao.

PALAVRAS-CHAVE: integragdo local; refugiadas; mulheres venezuelanas.
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ENGLISH

TITLE: The challenges of local integration of Venezuelan refugee women in
Brazil.

ABSTRACT: The research aims to analyze the challenges of local
integration of Venezuelan refugee women in Brazil. This is a study
conducted using bibliographic and documentary research techniques, based
on the deductive method, using historical and hermeneutical procedures.
Venezuelan refugees are displaced due to the humanitarian crisis in their
country. Most of the time, they leave their country due to serious and
widespread human rights violations. The main form of integration for
Venezuelans in Brazil is through the relocation strategy, yet the five biggest
challenges they face in Brazil are: (a) income generation and self-sufficiency
(55%); (b) situations that involve violence or risks in the community (42%);
(c) access to housing (rent, shelters, etc.), water, sanitation, and hygiene
(38%); (d) health (38%), and (e) education (35%). It must be emphasized that
this problem mainly affects the female Venezuelan population (UNHCR,
2020). Furthermore, other challenges pointed out by Venezuelans, especially
women, relate to economic support and social assistance, community
participation, family reunification, access to documentation, food,
information and communication, as well as local integration and
interiorization. Aware of this reality, UNHCR, in partnership with UN —
Women and the United Nations Population Fund (UNFPA) —, has developed
the joint program “Economic Empowerment of Refugee and Migrant Women
in Brazil”, aiming to assist Venezuelan women and alleviate the situation.

KEYWORDS: local integration; refugees; Venezuelan women.

SUMARIO

1 Introdu¢do — 2 Compreensdo conceitual e aspectos gerais acerca dos
refugiados — 3 Os refugiados a luz do aparato juridico brasileiro e
internacional — 4 Um olhar sobre a realidade das mulheres refugiadas
venezuelanas no Brasil e a politica de protecdo a mulher — 5 Consideracdes
finais.
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1 INTRODUCAO

O tema da presente pesquisa € a integracdo das mulheres refugiadas
venezuelanas no Brasil. Buscam-se esclarecer quais sdo os desafios
enfrentados pelas mulheres refugiadas venezuelanas na integracdo local,
constituindo, portanto, o problema a ser investigado nesta pesquisa. Partiu-se
do pressuposto de que um dos principais desafios enfrentados pelas mulheres
refugiadas venezuelanas na integracdo local € o idioma, visto que elas ndo
sdo falantes da lingua portuguesa, o que dificulta ainda mais a integracao.

Ademais, este trabalho se justifica pela relevancia do tema
atualmente, visto que o reftigio ocorre diariamente, ja que o Brasil € um dos
ber¢os acolhedores de refugiados em situacdes de vulnerabilidade de diversas
nagdes. Até janeiro de 2023, 53.485 venezuelanos foram reconhecidos como
refugiados no Brasil, sendo 30.236 do género masculino e 23.071 do género
feminino, devido a grave e generalizada violacdo de direitos humanos
(ACNUR, 2022).

Trata-se de pesquisa quali-quantitativa feita com o emprego da
técnica bibliografica e documental, baseando-se no método dedutivo, com o
uso dos métodos de procedimento histérico e hermenéutico.

Os refugiados venezuelanos saem da Venezuela devido a crise
humanitéria sofrida em seu pais. Eles sdo acolhidos no Brasil pela Agéncia
da ONU para Refugiados — ACNUR, amparados pela Constituicio da
Republica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/88; pela Lei n. 9.474 de
1997; e pela Lein. 13.445, de 24 de maio de 2017; bem como pelos
instrumentos internacionais do direito dos refugiados, a Convenc¢do das
Nacdes Unidas de 1951 — relativa ao Estatuto dos Refugiados e seu Protocolo
de 1967 — e a declarag@o de Cartagena de 1984.

A principal forma de integracdo das venezuelanas no Brasil é

mediante a estratégia de interiorizacdo. Por meio do relatério “Vozes das
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pessoas refugiadas no Brasil”, realizado pela ACNUR no Brasil em 2020, os
refugiados apontaram os cinco maiores desafios enfrentados por eles no
Brasil, sendo eles: (a) a geracdo de renda e autossuficiéncia (55%); (b)
situagdes que incorrem violéncia ou riscos na comunidade (42%); (c) acesso
a moradia (aluguel, abrigos, etc.), dgua, saneamento e higiene (38%); (d)
saide (38%); e (e) educagdo (35%). Vale ressaltar que o problema afeta
principalmente a populagdo venezuelana feminina (ACNUR, 2020).

Visando amenizar essa situacdo, a ACNUR, em parceria com a
ONU Mulheres e o Fundo de Populacdo das Nagdes Unidas (UNFPA),
desenvolveu o programa conjunto “Empoderamento Econémico de Mulheres
Refugiadas e Migrantes no Brasil”. O programa teve inicio em 2021 e sera
implantado até 2023 e foi financiado pelo governo de Luxemburgo. O
programa visa garantir que politicas e estratégias de empresas publicas,
privadas e institui¢cdes fortalecam os direitos econdmicos e as oportunidades
de desenvolvimento entre venezuelanas refugiadas e migrantes.

A pesquisa tem como objetivo geral analisar os desafios da integracao
local das mulheres refugiadas venezuelanas. Os objetivos especificos sdo:
compreender o conceito e os aspectos gerais acerca dos refugiados; esclarecer
os direitos dos refugiados a luz do aparato juridico brasileiro e internacional;
bem como analisar a realidade das mulheres refugiadas venezuelanas no Brasil

e a politica de prote¢do da mulher refugiada.

2 COMPREENSAO CONCEITUAL E ASPECTOS GERAIS ACERCA
DOS REFUGIADOS

2.1 Refugiados: Causas gerais do refigio

Conforme Sousa (2019), o advento do reftigio ganhou visibilidade

em meados do século XX, em decorréncia da violéncia que abrangeu grande
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parte da humanidade. Nesse sentido, Hobsbawn apud Sousa (2019, p. 6)
destaca que a “Primeira Guerra Mundial e a Revolugdo Russa forgaram
milhdes de pessoas a se deslocarem como refugiados, ou por compulsérias
‘trocas de populagdo’ entre Estados, que equivaliam a mesma coisa”. Diante
disso, entende-se que muitas pessoas foram obrigadas a deixar seu estado de
origem e buscar abrigo em outros estados por questdes de seguranca.
A Convengao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, em seu
artigo 1°, pardgrafo 2°, conceitua os refugiados como:
[...] qualquer pessoa que, em virtude de acontecimentos
ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 e devido a fundados
temores de perseguicdo por motivos de raga, religido,
nacionalidade, pertencimento a determinado grupo social ou
opinides politicas, encontre-se fora do pais de sua
nacionalidade e ndo possa ou, em virtude desses temores, ndo
queira voltar a ele, ou que, carecendo de nacionalidade e
estando fora do pafs no qual tinha sua residéncia habitual em

consequéncia de tais acontecimentos, ndo possa ou, devido a
tais temores, ndo queira voltar a ele (Brasil, 1951, p. 2).

Nota-se que a convengdo, ao estabelecer o conceito de refugiado,
levou em conta a protecdo e os direitos humanos das pessoas que foram
forcadas a deixar seus paises devido a persegui¢des. Mas, o conceito, ainda
assim, se tornou insuficiente para abranger todas as situacdes existentes em
termos de reftigio.

Na Grécia Antiga, usava-se o termo grego asylon, que evidenciava
protecdo as pessoas. Vale ressaltar que os termos asilo e reftigio sdo
diferentes. Ambos protegem o ser humano assegurando os requisitos
minimos a sobrevivéncia com dignidade (Sousa, 2019). Mas asilo, conforme
Jubilut (2007), tem abrangéncia limitada a perseguicdes politicas, enquanto o
refigio é amplo, abrangendo qualquer pessoa vitima de perseguig¢des diversas

em seu estado ou pais de origem.
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Atualmente, o vocdbulo asilo foi ressignificado, passando a
refugiado, tendo seu conceito ampliado pela ACNUR (2021), ao estabelecer
que refugiados:

Sdo pessoas que estdo fora de seu pafs de origem devido a
fundados temores de perseguic@o relacionados a questdes de
raga, religido, nacionalidade, pertencimento a um
determinado grupo social ou opinido politica, como também
devido a grave e generalizada violacdo de direitos humanos e
conflitos armados.

Sendo assim, os refugiados sdo migrantes que saem do seu pais de
origem em busca de protecdo, pois fogem de violéncias, opressdes politicas,
desigualdades étnicas, raciais, de género, entre outros fatores que acarretam a
migragdo.

A declaragdo de Cartagena, em sua terceira conclusdo, apresenta um
conceito amplo para o termo refugiado, declarando que refugiados sdo
pessoas que fugiram dos seus paises, visto que:

[...] sua vida, seguranga ou liberdade tenham sido ameacadas
pela violéncia generalizada, a agressdo estrangeira, os
conflitos internos, a violagdo macica dos direitos humanos ou

outras circunstancias que tenham perturbado gravemente a
ordem publica (ACNUR, 1984, p.3).

Diante disso, percebe-se que as causas do reftigio sdo diversas.

Conforme a ACNUR (2021), cerca de 89,3 milhdes de pessoas, no
mundo, foram forcadas a deixar suas residéncias, devido a conflitos sociais,
politicos e econdmicos, nimero superior ao quantitativo da Segunda Guerra
Mundial. Além disso, esses refugiados buscam abrigos em toda nagdo, mas
principalmente em paises vizinhos. A ACNUR em parceria com o Comité
nacional dos refugiados — CONARE, desenvolveu um painel interativo de
decisdes sobre refigio no Brasil, compreendendo o periodo de janeiro de

1985 a agosto de 2022, em que evidencia a dimensdo da situag¢do no Brasil.
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Os dados indicados no painel demonstraram que as decisdes
envolveram 121 nacionalidades. Foi analisado o mérito de 73.556 decisoes,
abrangendo diversas faixas etdrias e géneros. Ademais, foram deferidas
86,7% das decisdes e indeferidas 12,8%. Desse modo, cerca de 63.783
pessoas foram reconhecidas como refugiadas. Dentre as nacionalidades,
destaca-se a Venezuela com 51.796 dos refugiados, representando 70,42% do
total das decisdes deferidas; a Republica Arabe da Siria com 5,27%; Senegal
com 4,43%; e Angola com 2,95%. Outro dado importante que se destacou foi
a idade de 18 a 45 anos, sendo a maioria do sexo masculino (ACNUR, 2021).

O painel mostrou também os motivos alegados na justificativa do
pedido de refigio, sendo eles: grave e generalizada violacdo de direitos
humanos com 48.450 decisdes; opinides politicas, 990 determinagdes; grupos
sociais com 483 deliberagdes; religido, 164 disposi¢des; raca, 89 resolugdes;
nacionalidade, 40 situagdes; além do mais, teve 7.698 ocorréncias sem
declaragcdo de motivos (ACNUR, 2021). Diante disso, nota se que muitas sao
as razdes que levam as pessoas a se refugiarem em outros paises, mas a grave
e generalizada violagdo de direitos humanos, superou todos os outros
motivos.

Em suma, a situacdo dos refugiados é preocupante, visto que o
nimero de pessoas que buscam por reftigio cresce a todo momento, atingindo
todos os paises, credos, géneros e idades. Nesse sentido, torna-se cada vez mais
urgente a necessidade de politicas publicas de acolhimento a essas pessoas,
com o intuito de garantir condi¢cdes bésicas de sobrevivéncia a todos e que

acima de tudo elas sejam percebidas como seres humanos dotados de direitos.

2.2 Refugiados venezuelanos no Brasil

Os refugiados sdo pessoas que, por diversas razdes, sdo obrigadas a

deixarem seus paises e se refugiarem em outros, em busca de protegdo.
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Ademais, atualmente no Brasil, crescem as discussdes acerca de refugiados,
visto a crescente migracdo de venezuelanos em decorréncia da crise sanitdria
vivida em seu pais.

Os venezuelanos buscam reftigio no Brasil devido a crise
humanitaria que atingiu a Venezuela e intensificou-se com a morte de Hugo
Chavez em 2013, periodo em que Nicolds Maduro assumiu o poder por seis
anos. Além do mais, em 2018, devido a questdes politicas, surge um conflito
entre os poderes, gerando transtorno a sociedade, que se viu forcada a deixar
seu pafs. Ademais, um dos motivos pelos quais os venezuelanos migram para
o Brasil estd na localizacdo geografica, além de questdes sociais e culturais,
visto que o pafs ¢ fronteirigo com Roraima (Brasil, 2019).

Para além disso, devido ao grande fluxo de migrantes venezuelanos
no Brasil em 2018, o governo Federal criou o Comité Federal de Assisténcia
Emergencial — CFAE para acolhimento a pessoas em situagdo de
vulnerabilidade. = Conforme o relatério semestral do CFAE, o acolhimento
ocorreu em trés fases. A primeira tinha o foco nas fronteiras, que fazia o
controle e regularizacdo migratéria, o atendimento e protecdo social,
atendimento de satde e imunizacdo. A segunda fase, o acolhimento, era
responsavel pelo abrigo, alimentacdo, prote¢do e satiide. Por fim, a terceira
fase, a interiorizag@o, em que eles eram deslocados para outras cidades a fim
de promover a integracdo socioecondmica e o esvaziamento das cidades
fronteiricas (Brasil, 2019).

Consoante o relatorio semestral do CFAE, o Ministério da Cidadania
(MC) disponibilizou recursos para desenvolvimento de acgdes
socioassistenciais com a finalidade de atender migrantes e refugiados
venezuelanos, para todos os estados que acolheram os refugiados no processo
de interiorizacdo. Ademais, conforme Geraldo e Beltrame (2022), a estratégia
de interiorizacdo desenvolvida pelo governo federal ja beneficia mais de 76

mil refugiados venezuelanos, atingindo mais de 800 municipios brasileiros.
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Em razdo da proximidade com a Venezuela, o estado de Roraima,
nas cidades de Pacaraima e Boa vista, ¢ o mais atingido pelos refugiados
venezuelanos. Sendo assim, a estratégia de interiorizagdo dos refugiados veio
somar, pois estes sdo redistribuidos em diversas cidades e estados do pafs,
com apoio da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) em parceria com a
ACNUR. Segundo Geraldo e Beltrame (2022), ao serem realocados para
outros destinos, os refugiados s@o assistidos por trés meses, visando a
insercdo econdmica e social no novo local de destino. Para mais, no processo
de interiorizacdo, a ACNUR d4 suporte desde o pré-embarque até a
integracdo na nova cidade, visto que ela mobiliza diversos setores
objetivando facilitar a integragdo social (Geraldo; Beltrame, 2022).

Percebe-se o grande esforco dessas instituigdes em amparar e
garantir os direitos dos refugiados. Nesse sentido, Egas, apud Geraldo e
Beltrame (2022), representante da ACNUR no Brasil, defende que:

Seja aonde for, na fronteira ou no interior do pais de acolhida,
as pessoas forgadas a se deslocar devem ser bem-vindas, sem
discrimina¢do e com base em um tratamento humanizado.
Com apoio do ACNUR, de seus parceiros e da populagdo
local, as pessoas refugiadas e migrantes podem acessar

servigos e oportunidades para reconstruirem a vida com suas
familias.

Geraldo e Beltrame (2022) evidenciam que, quanto as modalidades
de interiorizagd@o, além da interioriza¢do constitucional, hd outras formas de
reintegrar as pessoas, seja por meio da reunificagdo social, reunido social e
vaga de emprego sinalizada. Dentre elas, destaca-se a reunido social, visto
que ela representa 46% dos deslocamentos.

A interiorizacdo constitucional contempla os venezuelanos que se
encontram em Roraima e precisam de abrigo na cidade de destino (ACNUR,
2023). A reunificacdo social € destinada a venezuelanos que possuem
familiares com parentesco comprovado, residam fora de Roraima e possuam

condigdes para ajudd-los no novo destino. A reunido social se assemelha a
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reunificacdo social e é oferecida para quem tem amigos fora de Roraima e
que tenha condi¢des de recepciond-los e ajuda-los na cidade de destino. Essa
modalidade exige comprovante de renda e auséncia de registro criminal de
quem ird recepcionar. A vaga de emprego sinalizada ¢é destinada a
venezuelanos que estdo em Roraima e serdo interiorizados ja contratados por
uma empresa (ACNUR, 2023).

Conclui-se que a situacdo dos refugiados venezuelanos no Brasil é
complexa, visto que eles chegam ao Brasil sem muitos recursos devido a
grave situacdo humanitdria em seus paises. Mas, apesar disso, eles sdo
acolhidos e assistidos dentro das possibilidades ofertadas pelo Brasil. Vale
ressaltar que a ACNUR apoia todas as modalidades de interiorizagdo,

observando todas as fases, desde o antes, o durante e o pds-destino.

3 0S REFUGIADOS A LUZ DO APARATO JURIDICO BRASILEIRO
E INTERNACIONAL

3.1 A protecao dos refugiados na legislaciao brasileira

No que se refere a protecdo dos direitos dos refugiados, o
ordenamento juridico brasileiro compde-se das seguintes legislacdes: A
Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/88; a Lei n.
9.474 de 1997; e a Lei n. 13.445, de 24 de maio de 2017.

A CRFB/1988, conhecida como constitui¢do cidada, em seu artigo
1°, inciso III, protege a dignidade da pessoa humana, atributo essencial, visto
que é o alicerce de todos os principios fundamentais. Conforme Ferraz Filho
(2018, p. 38), “a dignidade humana constitui, por assim dizer, um valor tinico
e individual, que ndo pode, seja qual for o pretexto, ser sacrificado por
interesses coletivos”. Assim, a CRFB/1988 ampara o ser humano em sua

esséncia, sem nenhuma distingdo.

Revista do Ministério Publico Militar, a. 50, n. 41, Brasilia, nov. 2023, CC BY 4.0, Qualis B4,
pp. 219-248



Claudia Polliana Silva Mendes; Maricelma Alves dos Santos;
Marcelo Brito; Cynara Silde Mesquita Veloso

O artigo 4° da CRFB/1988 estabelece os principios norteadores das
atividades politicas brasileiras nas relagdes internacionais:
Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relagdes internacionais pelos seguintes principios: I -
independéncia nacional; II - prevaléncia dos direitos
humanos; III - autodeterminagdo dos povos; IV - ndo-
intervengdo; V — igualdade entre os Estados; VI - defesa da
paz; VII - solugdo pacifica dos conflitos; VIII - repidio ao
terrorismo e ao racismo; IX - cooperagdo entre os povos para
o progresso da humanidade; X - concessdo de asilo politico

(Brasil, Constituicdlo da Reptblica Federativa, 2018, p.
42/45).

Assim, a CRFB/1988 ndo trata exclusivamente dos refugiados, mas
vai além ao tratar das relagdes internacionais, ou seja, toda relacdo
internacional estd fundamentada sob estes principios constitucionais no
Brasil. Ademais, sendo os refugiados uma das vertentes das relagdes
internacionais, eles se encontram amparados pelos principios desse artigo.

Faz-se necessdrio ressaltar a importancia do inciso II do Art. 4° da
CRFB/1988, que enfatiza a prevaléncia dos direitos humanos. Nesse sentido,
a Constituicio Federal prioriza os direitos fundamentais nas relagdes
internacionais, sendo obrigatéria a observincia desse principio. Nesse
sentido, Ferraz Filho (2018, p. 43), esclarece que:

Prevaléncia quer dizer sobreposicdo a outros pontos de vista
da mesma problemitica, isto é, quando existir conflito entre
direitos humanos e quaisquer outros beneficios que possam
existir, sob algum ponto de vista, para o Brasil, a nacdo, em
todos os niveis, esferas e poderes dard prevaléncia aqueles

relativos aos direitos da pessoa humana (Ferraz Filho, 2018,
p- 43).

Esse entendimento corrobora com o artigo 1°, inciso III, da CF, que
estabelece que a dignidade da pessoa humana é um principio basilar e
essencial ao ser humano. Em suma, percebe-se que a constituicdo federal se
preocupa em assegurar a dignidade da pessoa humana independentemente das

circunstancias.
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Além da CRFB/88, existe a Lei n. 9.474/97, que trata
exclusivamente dos refugiados. De modo geral, a lei esclarece o conceito de
refugiados, determina as condi¢des de refigio, aponta os direitos e deveres
dos solicitantes do reftigio, cria o 6rgdo competente para solucionar as
demandas, esclarece todas as etapas no processo de reftigio, além de deliberar
sobre as cldusulas de cessa¢do da condicdo de refugiado e da perda da
referida condig@o.

A Lei n. 9.474/97, em seu art. 1°, reconhece como refugiados os
individuos que:

I- devido a fundados temores de persegui¢do por motivos de
raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides
politicas encontre-se fora de seu pafs de nacionalidade e ndo
possa ou ndo queira acolher-se a protecdo de tal pafs; II- ndo
tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve
sua residéncia habitual, ndo possa ou ndo queira regressar a
ele, em funcdo das circunstincias descritas no inciso anterior;
III- devido a grave e generalizada violagdo de direitos

humanos, é obrigado a deixar seu pafs de nacionalidade para
buscar refiigio em outro pais (Brasil, 2022, p.1).

O Brasil € um dos paises signatarios da Convengdo de 1951, que
ampara os refugiados e apatridas no mundo. Diante disso, ele criou a Lei n.
9.474/97, com amplo conceito de refugiado, visando acolher de modo mais
efetivo e abrangente aqueles que necessitam de prote¢do internacional,
reafirmando seu compromisso e responsabilidade em resguardar o direito
daqueles que sofrem com a violagdo dos direitos humanos em seu pais de
origem (ACNUR, 2021).

Outro fator importante na Lei n. 9.474/97 ¢é a criagdo do Comité
Nacional para os Refugiados (CONARE). Ele é vinculado ao ministério da
justica e delibera sobre os procedimentos de solicitacdes de reconhecimento
da condi¢@o de refugiado no Brasil. Trata-se de um 6rgdo importante, visto
que dd o suporte necessdrio para o refugiado se estabelecer no pais de modo

regular.
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Destaca-se, outra legislacdo importante na prote¢do aos estrangeiros
¢ a Lei n. 13.445, de 24 de maio de 2017, que disciplina a migra¢do no pais e
estabelece principios e diretrizes a serem observados durante a estadia ou
permanéncia no pais. No que se refere a principios e garantias, a politica
migratdria brasileira € regida por principios imprescindiveis tais como: ndo
discriminacdo, acolhida humanitdria, igualdade de tratamento e de
oportunidade ao migrante e a seus familiares; ambos descritos no artigo 3°.

A protecdo ao estrangeiro em territdrios brasileiros estd prevista no
artigo 4° da Lei n. 13.445/2017, que equipara os estrangeiros em igualdade de
direitos aos nacionais “quanto a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade” (Brasil, 2022, p. 3). Assim, a lei
refor¢a a garantia aos direitos fundamentais dos estrangeiros ja assegurados
pela CRFB/88.

O Brasil possui diversas legislacdes para a protecdo dos refugiados
em territérios nacionais. Os refugiados sdo amparados por leis que regulam a
concessdo do status de refugiado no Brasil, bem como sua entrada e
permanéncia, além da concessdo de autorizagdo de residéncia para fins de
refigio. Ademais, sdo garantidos a eles os direitos e principios fundamentais,
sendo assegurada a igualdade de direitos entre brasileiros e estrangeiros

residentes no Brasil.

3.2 Protecio internacional dos refugiados

Um dos principais instrumentos internacionais do  direito
dos refugiados é a Convencdo das Nagdes Unidas de 1951, relativa ao
Estatuto dos Refugiados e seu Protocolo de 1967. Conforme Rodrigues
(2022), a partir dessas normas, estabeleceram-se os principios de protecdo

dos refugiados e foram nomeados o Alto Comissariado das Nagdes para
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Refugiados (ACNUR) e os Estados partes da Convencdo e do
Protocolo como responséveis pela sua implementagéo.

De acordo com Rodrigues (2022), a Convengdo das Na¢des Unidas
relativa ao Estatuto dos Refugiados foi adotada em 28 de julho de 1951, pela
Conferéncia de Plenipotencidrios realizada em Genebra, na qual teve a
participag@o de vinte e seis paises, dentre eles, Brasil e Coldmbia, primeiros
paises latino-americanos a assinar a convengdo de 1951; mas entrou em vigor
em 22 de abril de 1954. O autor ainda evidencia que, em 2021, a convencao
somava 146 Estados partes.

A convengdo das Nagdes Unidas faz esclarecimentos importantes
quanto aos refugiados. Em seu artigo 1°, ela esclarece o termo “refugiado”. O
artigo subdivide em sete alineas e dois itens, nos quais sdo delimitadas as
situacdes nas quais a convengdo serd aplicada pelo alto comissariado, bem
como os casos de ndo aplicagdo dessa norma. O item 2 do artigo 1° da
convengdo deixa claro que o termo refugiado serd aplicado a pessoas:

2) Que, em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes
de 1° de janeiro de 1951 e temendo ser perseguida por
motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou
opinides politicas, se encontra fora do pais de sua
nacionalidade e que ndo pode ou, em virtude desse temor,
ndo quer valer-se da prote¢@o desse pais, ou que, se ndo tem
nacionalidade e se encontra fora do pais no qual tinha sua
residéncia habitual em consequéncia de tais acontecimentos,

ndo pode ou, devido ao referido temor, ndo quer voltar a ele
(ACNUR, 2007, p. 2).

A Convengdo das Nacdes Unidas estabelece em seu artigo 2° sobre
os direitos e os deveres dos refugiados para com o pais em que se encontram,
devendo observar as leis para a manutenc¢do da ordem publica. A convengdo
evidencia alguns direitos bdsicos dos refugiados tais como: assisténcia
publica, educacdo, alojamentos, liberdade de movimento, trabalho

remunerado, documentagdo, entre outros.
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Quanto ao protocolo de 1967, relativo ao estatuto dos refugiados, ele
reafirma o direito dos refugiados de buscarem refiigio em outros paises em
caso de necessidade, sem limitacdo geografica. Além do que, o protocolo
convoca os Estados-membros a se comprometerem com o exercicio do
disposto na legislagdo, bem como colaborar com o Alto comissariado das
Nagdes Unidas para os Refugiados (ACNUR) na observagado e aplicaciao do
disposto no protocolo. O protocolo entrou em vigor em 4 de outubro de 1967,
mas sé obteve adesdo do Brasil em abril de 1972. O autor ainda ressalta que
em 2021 o protocolo possuia 147 Estados-membros (Rodrigues, 2022).

A Convengdo das Nagdes Unidas de 1951, relativa ao Estatuto
dos Refugiados e o Protocolo de 1967, é importante instrumento de protegdo
aos refugiados. Essas normas sdo os meios pelos quais € assegurado a
qualquer pessoa exercer seus direitos de buscar reftigios em outros paises, em
caso de necessidades. Ademais, ancorados nessas bases juridicas, surgiam
novos aportes juridicos, como a declaracdo de Cartagena 1984, para protecao
dos refugiados (Rodrigues, 2022).

A declaracdo de Cartagena de 1984 ampliou o conceito do termo
refugiado, previsto no artigo 1° da convencdo de 1951, trazendo impactos
positivos no Ambito do direito internacional. Em sua terceira conclusdo, a
declaragdo aduz que:

[...] o conceito de refugiado recomenddvel para sua utilizagdo
na regido € o que, além de conter os elementos da Convengao
de 1951 e do Protocolo de 1967, considere também como
refugiados as pessoas que tenham fugido dos seus paises
porque a sua vida, seguranca ou liberdade tenham sido
ameacadas pela violéncia generalizada, a agressdo
estrangeira, os conflitos internos, a violagdo macica dos
direitos humanos ou outras circunstincias que tenham

perturbado gravemente a ordem publica (ACNUR, 1984, p.
3).
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A declaragdo de Cartagena foi além da expansdo do conceito de
refugiado, pois ao ampliar tal conceito, além de atingir maior rol de pessoas,

despertou para a proteg@o aos direitos humanos.

4 UM OLHAR SOBRE A REALIDADE DAS MULHERES
REFUGIADAS VENEZUELANAS NO BRASIL E A POLITICA DE
PROTECAO A MULHER

4.1 Uma analise sobre as mulheres venezuelanas refugiadas no Brasil e a
politica de proteciao

Segundo o painel interativo de decisdes sobre refiigio no Brasil,
desenvolvido pela ACNUR em parceria com o Comité Nacional dos
Refugiados — CONARE, de janeiro de 1985 a dezembro de 2022, cinquenta e
trés mil trezentos e sete venezuelanos foram reconhecidos como refugiados
no Brasil. Os motivos do reftigio sdo diversos, mas prevaleceu a grave e
generalizada violag@o de direitos humanos, com 47.766 decisdes. Além disso,
hé ainda 40.105 decisdes sem andlise de mérito. O Painel evidencia também
que, dentre os 53.307 refugiados venezuelanos, reconhecidos no Brasil,
23.071 sdao mulheres. Quanto as decisdes sem andlise de mérito, o painel nido
apresenta especificacdes sobre género (ACNUR, 2022).

Consoante a ACNUR (2022), a pesquisa “Limites e desafios a
integracao local de refugiadas, refugiados e pessoas migrantes da Venezuela
interiorizadas durante a pandemia de Covid-19”, realizada pela ACNUR
(Agéncia da ONU para Refugiados), a ONU Mulheres e UNFPA (Fundo de
Populacdo das Nagdes Unidas), divulgada em dezembro de 2021, evidencia a
desigualdade de género entre os venezuelanos presentes no Brasil. A pesquisa
demonstra que, dentre os venezuelanos que permanecem em Roraima, 54%

sdo mulheres e 46% sdao homens. Dentre eles, 10,2% das mulheres possuem
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ensino superior completo, enquanto 2,4% dos homens atingiram o mesmo
patamar.

Em relag@o ao processo de interiorizag@o, as mulheres representam
42% das beneficidrias, enquanto os homens representam 52%. Além disso, na
estratégia de interiorizacdo, 54% das mulheres se deslocam por
reagrupamento familiar. No que se refere ao processo de interiorizacdo
com Vaga de Emprego Sinalizada (VES), apesar de as mulheres serem mais
qualificadas, elas possuem menos da metade das possibilidades de
interiorizacdo com emprego garantido. O estudo também demonstra que
cerca de 66 mil venezuelanos foram interiorizados desde 2018 pela Operacio
Acolhida e dentre eles somente 3% das mulheres se beneficiaram da VES,
enquanto 7% dos homens foram contemplados (ACNUR, 2022).

Dentre a populagdo interiorizada, 68% vivem com o cdnjuge no
mesmo domicilio e 81% possuem pelo menos um filho. J4 a populagcdo que
permanece em Roraima, 62% vivem com o cdnjuge no mesmo domicilio e
91% possuem pelo menos um filho. A taxa de fecundidade das mulheres
venezuelanas interiorizadas € de 2,16 filhos, superior as brasileiras com 1,76
filhos (ACNUR, 2022).

Quanto a compreensdo da lingua portuguesa, a pesquisa revela que
68% da populagdo venezuelana, interiorizada, compreendem bem a lingua
portuguesa, 35% das mulheres e 28% dos homens revelam dificuldade de
compreensdo. Dentre os abrigados em Roraima, 65% apresentam dificuldade
de compreensdo, independentemente de género. Quanto aos menores de 18
anos, 68% dos interiorizados e 41% dos permanentes em Roraima se
encontram matriculados em creches e escolas (ACNUR, 2022).

Além disso, a pesquisa explica que a informalidade e o desemprego
prevalecem entre as mulheres. Elas representam 54% da populagdo que
permanece acolhida nos abrigos em Roraima, com indice de desemprego de

34%, enquanto os homens sdao 28%. Quanto aos venezuelanos interiorizados,
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a pesquisa revela que o indice total de desemprego € 18%, sendo que 9% sdo
homens e 30% de mulheres. J4 os venezuelanos abrigados em Roraima, o
indice total é de 31%, sendo 34% de mulheres e 28% homens. Além disso, a
informalidade laboral atinge 22% das mulheres interiorizadas e 11% dos
homens (ACNUR, 2022).

Quanto a renda mensal, a pesquisa esclarece que hd diferenga entre
géneros e raca. A maioria da populagdo interiorizada, cerca de 68%, se ocupa
do setor privado, tem 18 anos ou mais e tem como renda principal R$ 1.325,
enquanto a renda mensal das mulheres é de R$ 1.043. H4 uma disparidade
quanto a raga/cor, pois os homens brancos recebem R$ 1.591 e as mulheres
negras recebem R$ 1.041. Além disso, hd diferencas de género quanto ao
lapso temporal apés a interiorizagdo. As mulheres ficam desempregadas
cerca de 7,7 meses, enquanto os homens ficam desocupados por 6 meses
(ACNUR, 2022).

Quanto a populagc@o abrigada em Roraima, o estudo aponta que a
situacdo ainda é mais critica, visto que o rendimento mensal principal da
populagdo venezuelana com faixa etdria de 18 ou mais anos é R$ 594, quase
metade do saldrio minimo vigente em 2021 no Brasil. As mulheres sdo
remuneradas com R$ 549,5 e os homens com R$ 628. J4 o lapso temporal
apds a chegada ao Brasil é inferior entre as mulheres. As mulheres ficam
cerca de 10,7 meses desempregadas e os homens cerca de 11,9 meses
desocupados.

Outro fator relevante apontado pela pesquisa foi quanto a moradia.
Cerca de 93,7% das familias interiorizadas vivem em imdveis alugados,
34,4% dessas pessoas interiorizadas e 82% das familias abrigadas ndo
possuem contas bancdrias no Brasil. Além disso, o percentual de mulheres
que possuem conta bancdria no Brasil é muito inferior aos homens, tanto na

populacio interiorizada como na abrigada (ACNUR, 2022).
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Diante disso, conforme a ACNUR, “Apesar de apresentarem maior
escolaridade, mulheres refugiadas e migrantes acessam menos oportunidades,
recebem saldrios menores e permanecem por mais tempo em abrigos de
Roraima” (ACNUR, 2022, on-line).

Quanto a saude, a pesquisa mostra que as familias venezuelanas
recebem assisténcia expressiva durante o pré-natal. Entre as familias
interiorizadas, 88,2% sdo assistidas e 85,2% das abrigadas em Boa vista
também foram acompanhadas. Em meio as familias interiorizadas, 17% das
criangas nasceram no Brasil e, nas familias abrigadas em Roraima, 14% das
criancas nasceram no Brasil. Dentre as mulheres interiorizadas que tiveram
filhos no Brasil, 38% expressaram o desejo de ter filhos no momento, 33,6%
pretendem esperar mais tempo e 28,4% nado pretendem engravidar. Além
disso, a maioria da populacdo venezuelana no Brasil possui o Cartdo do
Sistema Unico de Sadde (SUS). Quanto ao CadUnico, praticamente metade
das familias interiorizadas ndo tem registro; e entre as abrigadas, o indice é
menor ainda, 36,8% (ACNUR, 2022).

Outro fator interessante apontado pela pesquisa foi quanto as
perspectivas para o futuro. Cerca de 96,2% das familias interiorizadas
expressaram o desejo de permanecer no Brasil, 98,8% da populagdo abrigada
declararam o desejo de permanéncia no Brasil. Além disso, 75% estdo
otimistas com o futuro, 72,2% pretender ser interiorizados e 59,03% ja se
cadastraram para a estratégia de interiorizagc@o. Nesse quesito, a diferenca de
género € pequena (ACNUR, 2022).

Percebe-se que as mulheres sdo mais vulnerdveis e estdo mais
sujeitas ao desemprego. Conforme a ACNUR (2022), visando amenizar essa
situagdo, a Agéncia da ONU para Refugiados (ACNUR), em parceria com a
ONU Mulheres e o Fundo de Populacdo das Nacoes Unidas (UNFPA)
desenvolveram o programa conjunto “Empoderamento Econdmico de

Mulheres Refugiadas e Migrantes no Brasil”. O programa iniciou em 2021 e
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serd implantado até 2023 e foi financiado pelo governo de Luxemburgo. O

programa visa garantir que politicas e estratégias de empresas publicas,

privadas e institui¢cdes fortalecam os direitos econdmicos e as oportunidades

de desenvolvimento entre venezuelanas refugiadas e migrantes.

O programa divide-se em trés frentes:

A primeira trabalha diretamente com empresas, instituicdes e
governos nos temas e agdes ligadas a trabalho decente,
protecdo social e empreendedorismo. A segunda aborda
diretamente mulheres refugiadas e migrantes, para que
tenham acesso a capacitagdes e a oportunidades para
participar de processos de tomada de decisdes ligadas ao

mercado laboral e ao empreendedorismo. E a terceira frente
trabalha com refugiadas e migrantes, para que tenham

conhecimento e acesso a servicos de resposta a violéncia
baseada em género (ACNUR, 2022 on-line).

Conforme a ACNUR (2022), as trés frentes estdo comprometidas
com o empoderamento feminino por meio de 15 ousados planos de agdo;
visam capacitar 15 mil mulheres venezuelanas refugiadas e migrantes em
temas de empreendedorismo, trabalho auténomo, educacio financeira, com
acesso a oportunidades no mercado laboral e beneficiadas com transferéncias
financeiras; anseiam por apoiar mais de 3 mil mulheres e meninas
venezuelanas refugiadas e migrantes ao acesso a servicos de resposta a
violéncia de género; além de buscar fortalecer as capacidades de 6 mil
profissionais de instituicdes envolvidas na resposta humanitaria para prevenir

e responder casos de exploracdo, abuso e assédio sexual.

4.2 Os desafios da integracio local das mulheres refugiadas venezuelanas

Um dos principais pilares da integragdo de refugiados venezuelanos
no Brasil € a estratégia de interiorizagdo. Esse método contempla um maior
indice de pessoas do sexo masculino e menor indice do sexo feminino. Isso
se justifica por multiplas situacdes que se tornam desafiadoras para os
refugiados, principalmente para as mulheres. Em conformidade com o
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relatério “Vozes das pessoas refugiadas no Brasil”, realizado pela ACNUR
no Brasil em 2020, os cinco maiores desafios apontados pelos refugiados se
referem a geracdo de renda e autossuficiéncia (55%), situagdes que incorrem
violéncia ou riscos na comunidade (42%), acesso a moradia (aluguel, abrigos,
etc.), dgua, saneamento e higiene (38%), satde (38%) e educagdo (35%)
(ACNUR, 2020).

A pesquisa contou com 118 grupos focais de discussdo, contendo
600 participantes de sete nacionalidades, dos quais 98,2% siao venezuelanos.
Dentre eles, 58% sao mulheres ndo indigenas e 47% mulheres indigenas.
Quanto a geragdo de renda e autossuficiéncia apontadas por (55%) dos
participantes, eles ressaltam que as oportunidades de emprego sdo limitadas e
faltam recursos para o microempreendedorismo, dificultando o atendimento
de suas necessidades basicas. Igualmente, o relatério enfatiza que a situacio
se torna mais desafiadora para os idosos e pessoas com deficiéncias
(ACNUR, 2020).

Além disso, os refugiados apontam as principais barreiras que os
distanciam do mercado de trabalho no Brasil, sendo o idioma a causa basilar,
seguido da falta de reconhecimento de experiéncias anteriores, falta de
sensibilidade das empresas, desconhecimento das empresas sobre os direitos
dos refugiados e falta de reconhecimento dos documentos véilidos dos
refugiados, falta de documentos e status legal no pais, dificuldade de
revalidacdo de diplomas e certificados em nivel técnico, discriminacdo por
sua nacionalidade. Todos esses fatores contribuem para a vulnerabilidade dos
refugiados no Brasil (ACNUR, 2020).

A taxa de desemprego € ainda mais evidente entre as mulheres. As
mulheres indigenas Wardo reclamam da dificuldade de geracdo de renda por
meio dos artesanatos, enquanto as mades monoparentais apontam a
maternidade como agravante da situa¢do. Segundo a venezuelana Ysabel, que

possui curso superior em enfermagem, uma das dificuldades para a inser¢ao
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no mercado de trabalho €é a maternidade. Ela declara que “é muito mais dificil
para as mulheres, porque chegamos sem teto e sem o idioma, e a mulher
precisa ficar com os filhos. H4 alguns trabalhos para as mulheres, mas, se ndo
ha quem fique com as criancas, elas ndo podem sair” (Ysabel apud ACNUR,
2022). Ysabel criou quatro filhos sozinha e aponta a falta de apoio e
oportunidade como um empecilho para as mulheres venezuelanas se
ingressarem no mercado de trabalho.

Quanto aos riscos de violéncia e seguranca comunitdria apontado
por (42%) dos participantes, eles enfatizam a violéncia intrafamiliar gerada
pelo desemprego, uso de dlcool e drogas. Além do mais, eles destacam a
inseguranga nos bairros e abrigos onde vivem, além da xenofobia e racismo.
Eles apontam o crescimento da violéncia contra a populacdo de rua, as
mulheres e a populagdo LGBTIQ+. Ademais, 29% deles evidenciam o
desconhecimento de canais de ajuda para denunciar violéncia infantil e 56%
relatam ndo ter acesso a apoio psicossocial para as criancas. Dentre outros, a
violéncia gera impactos negativos ao bem-estar mental, traumas, afeta a
autoestima, gera problemas de saide sexual e reprodutiva, acometendo toda
populacio refugiada (ACNUR, 2020).

Os participantes da pesquisa ressaltam ainda que a violéncia
baseada no género é normalizada em algumas comunidades, dificultando que
a situacdo seja vista como um problema social. Além disso, pesquisa revela
que meninas de 13 a 17 anos relatam serem assediadas, nas ruas, por homens
mais velhos, além de sofrerem pressdo social para se envolverem com
bebidas. Isso gera inseguranca ao se deslocarem sozinhas, e elas ndo
encontram apoio no seio familiar. Além do que, as mulheres evidenciam o
desconhecimento sobre a lei Maria da Penha e o medo de denunciar as
situacdes quando envolve filhos e quando o abrigo situa-se em meio ao

trafico de drogas. Para mais, as mulheres também abordaram o racismo
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institucional gerador de discrepdncia de tratamento, de oportunidades e
salarial entre refugiadas negras e ndo negras (ACNUR, 2020).

No que se refere ao acesso a moradia (aluguel, abrigos, etc.), dgua,
saneamento e higiene apontados por (38%) dos participantes, o principal
desafio registrado € quanto a populacido em situa¢do de rua, a precariedade
em alguns abrigos e a dependéncia financeira para suprirem as necessidades
bdsicas. A pesquisa revela que, devido a esses fatores, os refugiados ficam
mais vulnerdveis a riscos a saide por causa das precdrias condi¢des de
saneamento, inseguranca alimentar, violéncia e abuso sexual, impactos
negativos na satide mental e autoestima, riscos de despejo, além de estarem
sujeitos a mecanismos negativos de sobrevivéncia (ACNUR, 2020).

Os participes revelam também que o aluguel é um dos principais
gastos dos refugiados e alegam a desinformagdo sobre regras e legislacdo
nacional sobre o aluguel de moradias no Brasil, além da discriminacdo e
condicdes abusivas de aluguel, por serem refugiados. Para mais, a andlise
apontou falta de infraestrutura adequada quanto a alugueis, abrigos e
ocupagdes espontdneas, nos quesitos: acessibilidade, dgua potavel,
saneamento bésico e higiene, questdes relacionadas a seguranca. A populagéo
indigena apontou como principal desafio a dificuldade de acesso a agricultura
como meio de subsisténcia e a falta de informacgdo sobre programas de
assisténcias do governo e economia doméstica (ACNUR, 2020).

No que diz respeito a saude, para 38% dos participantes, 0 acesso a
saiude e a medicamentos é um desafio. Muitos ndo conseguem tratamentos
para saide mental, nem medicamentos, inclusive para HIV. Além de ndo
terem acesso as informagdes sobre saide sexual e reprodutiva. Um agravante
¢ a “questdo da lingua e [...] a dificuldade de comunicagdo da populacdo de
interesse nos centros de sadde, além da percepcdo de que o atendimento
médico ao brasileiro ¢ melhor que o dado ao venezuelano” (ACNUR, 2020,

p. 25). Ademais, o estudo evidencia resisténcia das familias, em algumas
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comunidades, quanto a sauide sexual e reprodutiva das adolescentes meninas,
dificultando o acesso das meninas ao ginecologista.

Ja no quesito educagdo, 35% dos participantes apontam baixa no
nimero de matriculas de criancas em idade escolar. A reducdo se justifica
pela falta de acesso a material escolar, transporte e informag¢des quanto a
disponibilidade de matriculas. Além disso, o exame revela inimeras evasdes
escolares durante o periodo pandémico, tendo como principais causas: o
idioma, a xenofobia, racismo e bullying. Para mais, a insuficiéncia quanto ao
portugués foi apontada como uma das principais causas que dificultam o
acesso ndo s6 a educacdo, mas aos demais Ambitos no Brasil (ACNUR,
2020).

Além desses cinco principais desafios priorizados pelos refugiados
venezuelanos, eles também apontaram como desafios, aqui no Brasil, o apoio
econdmico e assisténcia social, participagdo comunitdria, reunificacao
familiar, acesso a documentagdo, alimentacdo, informacdo e comunicagdo,

além da integracdo local e interiorizacdo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa objetivou analisar os desafios da integracdo local das
mulheres refugiadas venezuelanas no Brasil. A busca pelo reftigio despontou
desde o século XX e perdura até os dias atuais. Os refugiados venezuelanos
safram de seu pais devido a crise humanitéria sofrida na Venezuela, sendo
que a maioria deles foram motivados a se ausentarem do pais de origem
devido a grave e generalizada violacdo de direitos humanos. A crise atinge
todos os géneros, idades e credos no pais.

O Brasil ndo s6 acolhe os refugiados, mas ampara-os tutelando seus
direitos por meio da CRFB/88, equiparando-os aos nacionais no quesito

direitos fundamentais, mas sem descuidar do bem-estar e seguranca dos
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brasileiros. Além disso, eles sdao resguardados no Brasil pela Lei n. 9.474 de
1997, estabelecendo mecanismos de implementagdo do estatuto do refugiado
de 1951, bem como outras providéncias; e pela Lei n. 13.445, de 24 de maio
de 2017, evidenciando os direitos e deveres do migrante.

Os refugiados também sdo resguardados, no Brasil, pelos
instrumentos internacionais do direito dos refugiados, a Convengdo das
Nagdes Unidas de 1951, relativa ao Estatuto dos Refugiados e seu Protocolo
de 1967 e a declaragdo de Cartagena de 1984, que esclarecem e ampliam o
conceito de refugiados, tornando-o abrangente, ao tutelar tanto os direitos
humanos como os direitos humanitdrios, garantindo sempre os direitos
fundamentais aos refugiados.

A realidade das mulheres refugiadas venezuelanas no Brasil e a
politica de prote¢do a mulher ainda sdo muito complexas. A disparidade de
género no Brasil é uma realidade, e as mulheres em condi¢do de reftigio
ainda sdo mais afetadas. A maior parte das venezuelanas refugiadas no Brasil
ainda desconhecem a existéncia da Lei Maria da Penha, que é a lei de
protecdo as mulheres em situacdo de violéncia doméstica. Além disso, elas
sdo mais atingidas no quesito trabalho, saide, educagdo, seguranca e
moradia. Um dos agravantes da situacdo é a dificuldade com o idioma.
Apesar de apresentarem o maior indice de escolaridade, elas enfrentam
problemas linguisticos que dificultam a plena integracio no pais.

Cabe ressaltar que a ACNUR, em parceria com a ONU Mulheres e o
Fundo de Populacdo das Nagdes Unidas (UNFPA), desenvolveu o programa

conjunto “Empoderamento Econémico de Mulheres Refugiadas e Migrantes

no Brasil”, para amenizar essa situacdo.
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RESUMO: No presente artigo, baseado em pesquisa tedrica e aplicacdo do
método dedutivo mediante revisdo de literatura e andlise de textos legais,
buscamos demonstrar a existéncia de uma discricionariedade regrada
conferida pelo ordenamento juridico aos comandantes quanto a reincluso de
desertores, especialmente nos casos em que a captura ou apresentagdo
voluntdria ndo ocorre depois de decorridos longos periodos, havendo
indicativos de que o transfuga pode jd ndo atender a todas as condig¢des
necessarias a prestacdo do servico militar. Sustentamos que essa
possibilidade € decorréncia de uma interpretacdo sistematica das normas
envolvidas, a luz de determinados principios constitucionais. Defendemos,
ademais, que a manifestacdo expressa ou tdcita do desinteresse da
Administracdo Militar na reinclusdo do desertor, respeitada a independéncia
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funcional dos membros Ministério Publico Militar e da Justica Militar da
Unido, pode gerar repercussdes processuais na instrucdo proviséria de
desercdo, culminando na prépria extingdo do procedimento, em razdo da
auséncia de interesse de agir, considerada por parte da doutrina como uma
das condi¢des da agdo penal.

PALAVRAS-CHAVE: deser¢do; Administragdo Militar; discricionariedade;
servico militar; extingdo da punibilidade; interesse de agir.

ENGLISH

TITLE: The lack of Military Administration interest in the reintegration of
deserters and its procedural repercussions in the provisional desertion
proceedings.

ABSTRACT: In this article, based on theoretical research and the
application of deductive methodology through a literature review and
analysis of legal texts, we aim to demonstrate the existence of a regulated
discretion granted by the legal system to commanders regarding the
reintegration of deserters, especially in cases where capture or voluntary
presentation does not occur after extended periods, with indications that the
defector may no longer meet all the necessary conditions for military service.
We argue that this possibility is a result of a systematic interpretation of the
involved norms in light of specific constitutional principles. Furthermore, we
contend that the expressed or tacit manifestation of the Military
Administration's lack of interest to promote the deserter's reintegration, while
respecting the functional independence of the members of the Military Public
Prosecutor's Office and the Military Justice, may have procedural
repercussions in the provisional desertion proceedings, potentially leading to
the termination of the procedure itself due to a lack of standing to bring an
action, as considered by certain doctrinal perspectives as one of the
conditions for criminal action.

KEYWORDS: desertion; Military Administration; discretion; military
service; extinction of punishability; interest to act.
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SUMARIO

1 Introdugdo — 2 Do regramento legal das instru¢des provisdrias de deser¢ao
e casos expressos de arquivamento — 3 Da discricionariedade regrada da
Administracdo Militar na reinclusdo de desertores: uma consequéncia
necessdria da incidéncia de principios constitucionais — 4 Das consequéncias
processuais da manifestacio da Administracdo Militar e a possivel extin¢ao
da instrucdo proviséria de desercdo por auséncia de interesse de agir — 5
Conclusdo.

1 INTRODUCAO

A partir de uma leitura conjugada dos pardgrafos primeiro a terceiro
do art. 457 do Cédigo de Processo Penal Militar', conclui-se que, na deser¢do
de praca, a reinclusdo (se praca sem estabilidade) ou reversdo ao servigo ativo
(se praca estdvel) sdo condi¢des de procedibilidade para a apresentacdo e

. L .2
recebimento de dendncia“.

! Art. 457. Recebidos do comandante da unidade, ou da autoridade competente, o termo de
deser¢do e a copia do boletim, ou documento equivalente que o publicou, acompanhados dos
demais atos lavrados e dos assentamentos, o Juiz-Auditor mandara autud-los e dar vista do
processo, por cinco dias, ao procurador, que requerera o que for de direito, aguardando-se a
captura ou apresentacéo voluntdria do desertor, se nenhuma formalidade tiver sido omitida, ou
ap6s o cumprimento das diligéncias requeridas(Redacdo dada pela Lei n° 8.236, de 20.9.1991)

Inspecdo de saide

§ 1° O desertor sem estabilidade que se apresentar ou for capturado deverd ser submetido a
inspecdo de saude e, quando julgado apto para o servi¢o militar, serd reincluido (Redagdo dada
pela Lei n° 8.236, de 20.9.1991)

§ 2° A ata de inspecdo de saude serd remetida, com urgéncia, a auditoria a que tiverem sido
distribuidos os autos, para que, em caso de incapacidade definitiva, seja o desertor sem
estabilidade isento da reinclusio e do processo, sendo os autos arquivados, apds o
pronunciamento do representante do Ministério Piblico Militar. (Redacio dada pela Lei
n° 8.236, de 20.9.1991)

Reinclusdo

§ 3° Reincluida que a praga especial ou a praca sem estabilidade, ou procedida a reversao da
praca estavel, o comandante da unidade providenciard, com urgéncia, sob pena de
responsabilidade, a remessa a auditoria de cépia do ato de reinclusdo ou do ato de reversdo. O
Juiz-Auditor determinard sua juntada aos autos e deles dard vista, por cinco dias, ao procurador
que requererd o arquivamento, ou o que for de direito, ou oferecerd dentincia, se nenhuma
formalidade tiver sido omitida, ou apds o cumprimento das diligéncias requeridas.

2 Nesse sentido, a simula n° 12 do Superior Tribunal Militar.
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No caso da desercdo de oficial, a lei processual penal militar ndo
prevé condicdo de procedibilidade para a apresentacdo de dentincia pelo
Ministério Publico. Todavia, o prosseguimento do processo apds o
recebimento da exordial acusatéria dependerd da captura ou apresentacio
voluntaria do oficial desertor, na forma do art. 454, § 4°, do CPPM’.

Em outros termos, seja qual for a modalidade de desercdo, o exame
do mérito da pretensdo punitiva estatal pelo Poder Judicidrio pressupde a
prévia captura ou apresentacdo voluntdria do agente do crime. No caso dos
oficiais, isso € necessdrio para o prosseguimento do processo as fases
posteriores ao recebimento da dentdncia. No tocante as pracas, a exigéncia
decorre da necessidade de prévia reinclusdo ou reversdo, conforme o caso, ja
que o status de militar do denunciado é condicdo imposta pela lei para o
recebimento da dentincia.

Por outro lado, o art. 132 do Cddigo Penal Militar estabelece um
regramento especial para o computo do prazo prescricional referente ao crime
de deser¢do ao determinar que, em se tratando do referido delito, “embora
decorrido o prazo da prescricdo, esta sO extingue a punibilidade quando o
desertor atinge a idade de quarenta e cinco anos, e, se oficial, a de sessenta”.

A aplicacdo conjunta de todos esses dispositivos legais conduz a
uma conclusio incontorndvel: nos casos em que o agente jamais se apresenta
ou vem a ser capturado, as instrugdes provisorias de desercdo poderdo se
arrastar por décadas, sem qualquer resultado prético, até a consumagio da

prescricdo, o que somente ocorrerd quando o desertor completar a idade

3 Art. 454. Transcorrido o prazo para consumar-se o crime de deserco, o comandante da
unidade, ou autoridade correspondente ou ainda a autoridade superior, fard lavrar o termo de
deser¢do circunstanciadamente, inclusive com a qualificac@o do desertor, assinando-o com duas
testemunhas idoneas, publicando-se em boletim ou documento equivalente, o termo de deserg@o,
acompanhado da parte de auséncia. (Redacgio dada pela Lei n°® 8.236, de 20.9.1991)

(..)

§ 4° Recebida a dentincia, o Juiz-Auditor determinara seja aguardada a captura ou apresentagdo
voluntdria do desertor.
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legalmente exigida. N@o se trata de um problema exclusivamente tedrico,
mas sim de uma situagéo extremamente comum nas auditorias de todo o pais.

Cabe destacar que, em muitos desses casos, a atuagcdo da
Administragcdo Militar se limita a lavratura do termo de desercdo, atendendo
as formalidades prescritas pela lei, e seu encaminhamento a auditoria
competente, sem qualquer realizacdo de diligéncias com o propdsito de
captura dos desertores, a ndo ser aquelas que venham a ser requisitadas pelo
MPM. Quando as diligéncias adotadas nos primeiros anos posteriores a
consumacgdo da desercdo restam infrutiferas, raramente esses procedimentos
produzem resultados praticos, limitando-se comumente a sucessivas vistas ao
Ministério Publico, apenas para que o membro oficiante manifeste que, no
seu entender, ja ndo hd mais diligéncias cabiveis a serem requisitadas.

E evidente que disso surgem diversos inconvenientes, notadamente o
dispéndio de recursos materiais e humanos em procedimentos fadados ao
arquivamento. Frise-se que, em muitas das instru¢des provisorias de desercao
mais antigas, mesmo na improvavel hipétese de captura ou apresentacio
voluntéria do agente, a sua reinclusdo as fileiras das Forcas Armadas se torna
invidvel em razdo de fatos supervenientes (v.g., o caso dos conscritos que
desertam e, nos anos seguintes, tornam-se arrimos de familia).

Diante desse cendrio, promotores atuantes perante a 4* Auditoria da
1* Circunscricdo Judicidria Militar passaram a defender, em suas
manifestagdes, uma tese segundo a qual, no caso de instru¢des provisorias de
desercdo que tramitam hd mais de dez anos ou nas quais o agente do crime,
em se tratando de praga sem estabilidade, ja tenha completado trinta anos de
idade ou mais, poderd ser encaminhado oficio ao respectivo comandante,
para que este manifeste o interesse ou ndo da Administracdo Militar na
reinclusdo do desertor. Em caso de manifestacdo da autoridade pelo
desinteresse na reincorpora¢do do agente a Forca ou se, no entender do

Ministério Publico e do Judicidrio, esse desinteresse resultar de outras
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circunstincias, a exemplo da absoluta inexisténcia de diligéncias adotadas
pela autoridade militar com o fito de promover a localizagdo e captura do
desertor, a IPD poderd, segundo essa compreensdo, ser arquivada por
auséncia de interesse de agir.

A tese em questdo vem sendo acolhida pelos magistrados da referida
auditoria, o que culminou no arquivamento de diversas instrugdes provisorias
de desercdo que ali tramitavam h4 muitos anos, décadas em alguns casos.

Ocorre que o procedimento adotado por aquele 6rgdo jurisdicional
de primeira instancia encontrou resisténcia na Corregedoria do Superior
Tribunal Militar. Em 02 de junho de 2022, o entdo Corregedor, Ministro
Péricles Aurélio Lima de Queiroz, encaminhou o OFICIO
CORREGEDORIA - N° 2668353, tendo como destinatario o Comandante
Militar do Leste, o General de Exército André Luiz Novaes Miranda.

Reproduzimos, a seguir, o inteiro teor do citado documento:

Senhor Comandante,

1. Cumprimentando-o cordialmente, venho a honrosa
presenca de Vossa Exceléncia para abordar o assunto abaixo
relatado, o qual chegou ao conhecimento desta Corregedoria
da Justica Militar no contexto da jurisdi¢@o correicional deste
signatdrio, prevista no art. 14, inciso I, alinea "b", da Lei n.
8.457/1992 (Lei de Organizagdo Judicidria Militar): 1.1 Ao
proceder a andlise correicional da Instru¢do Proviséria de
Desercdo nimero 000004-76.2003.7.01.0401, que tramitou
na 4° Auditoria da 1* CJM (RJ), oriunda do 2° Regimento de
Cavalaria de Guarda, observou-se prética inconveniente na
prestacdo de informagdes do Comando, dando ensejo a
fundamento de arquivamento do procedimento, sem amparo
no rito préprio. 1.2 Desse modo, diligéncia promovida pelo
Ministério Publico Militar em 18.04.22 (4* PIM/RJ), solicitou
ao Comando da OM "informar se remanesce interesse na
reinclusdo” do desertor ALEXANDRE DA SILVA ALVES
PINTO. Ocorre que o desertor ndo estava apresentado ou
capturado. 1.3 Por meio de Oficio de 20.04.22, o Comando
informou: "manifesto o nao interesse(sic) na reinclusido do
senhor ALEXANDRE DA SILVA ALVES PINTO, desertor
desta Organizacdo Militar (OM) sob o IPD 000004-
76.2003.7.01.0401" (grifo nosso). 1.4 Em decorréncia da
informagdo, o MPM requereu ao Juizo o arquivamento da
IPD com base no art. 457, § 2°, do CPPM, ao nosso sentir,
inadequado ao caso em tela, pois o desertor nido estava
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apresentado, como também a autoridade militar ndo possui
atribuicdo discriciondria para agir por conveniéncia nessa
sede. 1.5 O Juizo deferiu a promog¢do de arquivamento ao
fundamento de "caréncia da condi¢cdo para o exercicio da
acdo penal militar". 2. Da andlise correicional, evidencia-se a
inadequagdo da extingdo andmala do Procedimento de
Desercdo, inspirada na manifestacdo do Comando da OM e
totalmente divorciada do rito previsto no Cédigo de Processo
Penal Militar: artigos 456 e 457. Nesse sentido, cabe recordar
que o desertor capturado ou que se apresente deve ser
submetido a inspecdo de satde e, caso considerado apto, serd
obrigatoriamente reincluido. A lei ndo permite outra via
alternativa, devendo os incidentes serem decididos em Juizo.
2.1 Ao responder consulta atipica do MPM, data vénia o
Comando laborou em equivoco e excedeu suas atribuicdes de
Policia Judicidria Militar, pois ndo compete a autoridade
administrativa manifestar opinido acerca da conveniéncia da
reinclusdo de desertor foragido, opinando sobre hipétese, em
verdadeira andlise virtual. 2.2 A resposta iluminou o Orgdo
Agente e constituiu amparo para a imprdpria extingdo da
IPD, ainda nido alcancada a prescricdo, ndo apresentado o
desertor e, por consequéncia, a divergir do rito estabelecido
na lei, pois a prescricdo somente seria alcancada apés a idade
de 45 anos, segundo dispde o art. 132 do Cédigo Penal
Militar. 2.3 No exame desta Corregedoria, a manifestacdo do
Comando nos termos verificados € pratica irregular a ser
imediatamente obstada com a segura orientaco juridica para
as Organizacdes Militares, de modo a ndo se expressar
entendimento que contrarie o Direito Positivo. 3. Sendo
assim, encareco esse Grande Comando a divulgar orientagcdo
juridica aos Comandos subordinados, especificamente quanto
ao aspecto ventilado, a fim de se evitar precipitacdes
opinativas que possam dar azo ao arquivamento de Instrugdes
Provisérias de Deser¢do para além das hipéteses legais. 4.
Prevaleco-me desta oportunidade para renovar os votos de
elevada estima e consideracao.
Atenciosamente,
Dr. PERICLES AURELIO LIMA DE QUEIROZ
Ministro-Corregedor da  Justica
Militar

Desta forma, os argumentos esposados pelo eminente Ministro, em
sintese, focaram-se na alegada auséncia de amparo legal do procedimento
acolhido pela 4* Auditoria da 1* CJM, ja que, no seu entender, a lei ndo
conferiria a0 Comandante a possibilidade de juizo discriciondrio sobre a
conveniéncia e oportunidade da reinclusdo do desertor, e, ndo tendo ocorrido

a captura ou apresentacdo voluntaria do agente do crime, a instrucio
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proviséria de desercdo referida no oficio somente poderia ser extinta apds o
decurso do prazo prescricional fixado pelo 132 do Cédigo Penal Militar.

No presente artigo, manifestaremos as razdes pelas quais
discordamos do respeitdvel posicionamento externado pela Corregedoria do
STM.

Iniciaremos por uma andlise sobre o regramento legal das instrugdes
provisérias de desercdo, incluindo as hipéteses de extingdo desse
procedimento de policia judicidria militar. Trataremos sobre a natureza
juridica ndo vinculante do entendimento firmado no OFICIO
CORREGEDORIA - N° 2668353. Em seguida, examinaremos a
possibilidade de manifestacio da Administracdo Militar sobre o seu
(des)interesse na reinclusdo de desertores, a luz dos principios constitucionais
aplicaveis, defendendo que se trata de ato administrativo submetido a uma
discricionariedade regrada. Por fim, defenderemos que o posicionamento,
expresso ou ticito, da Administracio Militar, pode trazer repercussdes
processuais, culminando na extingdo da IPD por auséncia de interesse de agir,
sempre respeitada a independéncia funcional dos membros do Ministério

Publico e do Judicidrio atuantes no caso.

2 DO REGRAMENTO LEGAL DAS INSTRUCOES PROVISORIAS
DE DESERCAO E CASOS EXPRESSOS DE ARQUIVAMENTO

A Instrucio Proviséria de Desercao (IPD) é um dos procedimentos
de policia judicidria militar previstos e regulamentados no CPPM. Como

aduz Cicero Robson Coimbra Neves (2018, p. 676):

O terceiro procedimento de policia judicidria militar consiste
no referente a apuragdo do crime de desercdo, intitulado
procedimento de desercdo, termo de desercdo ou instrucdo
proviséria de desercdo, cujas disposicdes se aplicam
integralmente aos crimes dos arts. 187, 188, I a III, e 192 do
Cédigo Penal Militar, todos eles consumados com o
transcurso de oito dias apdés um ato especifico (falta ao
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servico, ndo retorno a Unidade apds férias, fuga apods
cometimento de crime etc.).

O Coédigo Processual Penal castrense prevé dois procedimentos
distintos que podem reger as instrucdes provisorias, a depender das condig¢des
pessoais do desertor. Caso se trate de oficial, a IPD serd regida de acordo
com as regras previstas nos artigos 454 e 455. Em se tratando de praga,
aplicam-se as regras previstas nos artigos 456 e 457.

A fase preambular de ambos os procedimentos € regida pelas
normas gerais dos artigos 451 a 453, concernentes as formalidades sobre
lavratura e os efeitos do termo de desercdo. O art. 452 possui especial
relevancia, ao prescrever que o termo de desercdo tem o cardter de instrucao
provisdria e sujeita o desertor desde logo a prisdo.

A diferenca mais fundamental consiste nos requisitos para inicio e
prosseguimento da acdo penal. Na desercdo de oficial, ndo ha previsdo de
condicdo de procedibilidade a ser observada antes do recebimento da
dentncia, porém, apds este marco, 0 Processo somente prosseguird com a
captura ou apresentacdo voluntdria do desertor. J4 na deser¢do de praga, o
agente do crime serd excluido do servico ativo, se ndo possuir estabilidade,
ou agregado, em se tratando de praca estidvel. Em caso de captura ou
apresentacdo voluntdria, a praca sem estabilidade serd reincluida, apds se
submeter a inspecdo de saide que ateste a sua aptiddo para o servigo militar.
A praca com estabilidade, por sua vez, serd revertida ao servico ativo, sem
necessidade de se submeter a inspecdo de saide. Somente apds a reinclusao
ou reversdo, conforme o caso, a dentincia poderd ser recebida (condig¢do de
procedibilidade).

Existe, portanto, em todos os processos de deser¢do, a exigéncia de
captura ou apresentacdo voluntdria do acusado como um requisito

imprescindivel a conclusido da acdo penal. Sem a presenca do desertor, ao
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menos nas fases iniciais do procedimento, o juiz ndo poderd proferir sentenga
de mérito, seja absolutéria ou condenatéria.

A primeira hipétese legalmente prevista de arquivamento da IPD é
apresentada pelo art. 457, § 2°, do CPPM, incidindo nos casos em que a ata
de inspe¢do de saide informar conclusdo pela incapacidade definitiva da
praga desertora sem estabilidade para o servigo militar. Trata-se, inclusive, de
uma consequéncia légica resultante da condicdo de procedibilidade acima
referida. Nao podendo o desertor ser reincluido, serd invidvel a apresentacdo
de dentincia pelo Ministério Piblico Militar.

No art. 457, 3°, ha mencdo expressa a possibilidade de o Parquet das
Armas requerer o arquivamento do feito, mesmo apés a reinclusdo ou
reversdo ao servigo ativo da praga desertora. Implicitamente, neste ponto, a
lei se refere a possibilidade de extin¢do da IPD por outros motivos, tais como
a ocorréncia de nulidades insandveis no curso do procedimento ou a presenca
de circunstancias que afastem a ocorréncia do crime, tais como excludentes
de ilicitude ou de culpabilidade.

Por fim, outra hipétese de extincdo da IPD pode ocorrer quando
incidir causa extintiva da punibilidade do agente, especialmente a prescrico.
No caso dos desertores transfugas (aqueles que nido foram capturados e nem
se apresentaram), o art. 132 do CPM prevé um regramento especifico para o
computo do prazo prescricional, dispondo que no “crime de desercido, embora
decorrido o prazo da prescricdo, esta sO extingue a punibilidade quando o
desertor atinge a idade de quarenta e cinco anos, e, se oficial, a de sessenta”.

A doutrina apresenta algumas razdes que justificam a existéncia
desse regramento especial (Neves, 2015, p. 149-150). Uma delas seria o
proposito de o legislador estabelecer a prescritibilidade do crime de deser¢do
no caso do transfuga, que sem a dita norma se tornaria “imprescritivel”, em
razdo da natureza permanente do delito. A outra seria estabelecer um limite

etario a partir do qual existe uma presuncdo absoluta (juris et de jure) no
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sentido de que o agente ndo mais poderd servir aos propdsitos do servigo
militar. Essa percep¢do ¢é reforcada pelo fato de que o art. 5° da Lei
4.375/1964 (Lei do Servigo Militar Obrigatdrio) estabelece que a “obrigacao
para com o Servigo Militar, em tempo de paz, comeca no 1° dia de janeiro do
ano em que o cidaddo completar 18 (dezoito) anos de idade e subsistira até 31
de dezembro do ano em que completar 45 (quarenta e cinco anos).

De todo modo, o regramento em questdo representa um expressivo
alargamento do prazo prescricional no crime de desercdo, que em alguns
casos poderd chegar a décadas. Por isso ndo € incomum, em diversas
auditorias do pafs, a identificacdo de IPDs que tramitam ha dez, vinte ou mais
anos, mesmo sendo extremamente remota a probabilidade de que tais
desertores sejam capturados (até porque normalmente as diligéncias para a
captura ndo se prolongam por tanto tempo) ou venham a se apresentar
espontaneamente. Ademais, mesmo na improvdvel hipétese de captura ou
apresentacao voluntdria em tais casos, o longo periodo decorrido faz supor
que parcela considerdvel desses individuos, por diversas razdes, ja ndo detém
mais as condi¢des necessarias para a prestacdo do servico militar.

Diante disso, € inevitavel o surgimento do questionamento quanto a
adequacido e razoabilidade da ndo previsdo de outras hipdteses de extingdo
das instrugdes provisorias de desercdo, sem que se faga necessrio aguardar
que os trinsfugas completem os elevados limites etarios legalmente previstos.
Como desenvolveremos a seguir, pensamos que, em certas circunstancias,
outras hipéteses de arquivamento da IPD podem surgir, com fulcro na
aplicacdo direta de principios constitucionais e na interpretacdo sistemadtica e
teleolégica do conjunto de normas que regem oOs aspectos materiais €

processuais do delito em questao.

3 DA DISCRICIONARIEDADE REGRADA DA ADMINISTRACAO
MILITAR NA REINCLUSAO DE DESERTORES: UMA
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CONSEQUENCIA NECESSARIA DA INCIDENCIA DE PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

Uma interpretacao literal do ja mencionado art. 457, § 1°, do Cédigo
de Processo Penal Militar, reforcada pelo que dispde o art. 128, § 3°, da Lei
n° 6.880/1980% (Estatuto dos Militares), e, com ainda maior &nfase, o art. 80
do Decreto n° 57.654/1966°, pode conduzir a conclusio de que, em havendo
captura ou apresentacdo voluntdria do desertor, e sendo este considerado apto
para o servico ap0s inspe¢do de satide, a Organizacdo Militar estard obrigada
a promover a sua reinclusio as fileiras da Forga, nao havendo espago para
qualquer margem de discricionariedade do Comandante quanto a isso.

Todavia, entendemos que essa percepgdo inicial ndo resiste a uma
leitura sistematica dessas normas, a luz de principios constitucionais.

E cedico que a distingio fundamental entre atos administrativos
vinculados e discriciondrios reside na maior ou menor liberdade conferida ao
agente publico no momento da sua préitica. Enquanto naqueles a lei elenca
todos os elementos do ato administrativo, incluindo o motivo e o objeto,
nestes dltimos existe espago para juizo de conveniéncia e oportunidade pelo
administrador.

O poder discriciondrio é uma ferramenta imprescindivel para que a

Administracdo Publica (inclusive no dmbito da Administracdo Militar) possa

4 Art. 128. A desercio do militar acarreta interrup¢io do servigo militar, com a conseqiiente

demissao ex officio para o oficial, ou a exclusdo do servigo ativo, para a praga.
(..)

§ 3° O militar desertor que for capturado ou que se apresentar voluntariamente, depois de haver
sido demitido ou excluido, serd reincluido no servigo ativo e, a seguir, agregado para se ver
processar.
> Art. 80. Os insubmissos e desertores, quando se apresentarem ou forem capturados, serio
obrigatoriamente incorporados ou reincluidos, se julgados aptos para o Servigo Militar, em
inspe¢do de satde. A incorporagio ou reinclusdo deverd ser efetuada, em principio, na
Organizacdo Militar para que haviam sido anteriormente designados.

Pardgrafo iinico. Os absolvidos nos processos e os condenados que tenham cumprido pena
completardo ou prestardo o Servigo Militar inicial, ressalvado o disposto no paragrafo 5° do Art.

140, déste Regulamento. (g.n.)
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cumprir adequadamente os seus objetivos constitucionais, ji que seria
impossivel ao legislador prever todas as situa¢des concretas nas quais o
gestor precisard fazer escolhas por um outro caminho. Como leciona José dos

Santos Carvalho Filho (2017, p. 68):

A lei ndo é capaz de tragar rigidamente todas as condutas de
um agente administrativo. Ainda que procure definir alguns
elementos que lhe restringem a atuag@o, o certo é que em
vérias situacdes a prépria lei lhes oferece a possibilidade de
valorag¢@o da conduta. Nesses casos, pode o agente avaliar a
conveniéncia e a oportunidade dos atos que vai praticar na
qualidade de administrador dos interesses coletivos. Nessa
prerrogativa de valoracdo € que se situa o poder
discriciondrio. Poder discricionario, portanto, ¢é a
prerrogativa concedida aos agentes administrativos de
elegerem, entre varias condutas possiveis, a que traduz
maior conveniéncia e oportunidade para o interesse
pablico. Em outras palavras, n3o obstante a
discricionariedade constitua prerrogativa da Administracdo,
seu objetivo maior é o atendimento aos interesses da
coletividade. Conveniéncia e oportunidade sdo os elementos
nucleares do poder discriciondrio. A primeira indica em que
condig¢des vai se conduzir o agente; a segunda diz respeito ao
momento em que a atividade deve ser produzida. Registre-se,
porém, que essa liberdade de escolha tem que se conformar
com o fim colimado na lei, pena de ndo ser atendido o
objetivo publico da a¢do administrativa. Ndo obstante, o
exercicio da discricionariedade tanto pode concretizar-se ao
momento em que o ato é praticado, quanto, a posteriori, ao
momento em que a Administragdo decide por sua revogacao.
(gn)

Examinando o mesmo conceito com foco na Administracdo Militar,
Jorge Luiz Nogueira de Abreu (2023, p. 65) leciona que o poder
discriciondrio se faz presente sempre que a lei facultar, implicita ou
explicitamente, ao administrador a pratica de determinados ato com base em
critérios subjetivos, i.e., apoiado em um juizo de conveniéncia e
oportunidade.

Desta forma, ainda que a lei nao disponha de modo expresso, a
discricionariedade do ato pode estar implicita, por exemplo, a partir da
utilizag@o pelo legislador de conceitos juridicos indeterminados (v.g., “ordem

ERINNT3

publica”, “interesse coletivo” etc.). Em certos casos, entendemos que também
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é possivel inferir a natureza discriciondria do ato a partir da interpretagcdo
sistemdtica das normas envolvidas, especialmente quando conclusdo diversa
puder implicar a vulnerag@o de valores constitucionalmente resguardados.

Por outro lado, a doutrina administrativista € unanime ao esclarecer
que discricionariedade nfo se confunde com arbitrariedade, ji que o agente
publico sempre deve motivar a sua conduta no ordenamento juridico, guiado
necessariamente pelo propdsito de atender ao interesse publico no caso
concreto, sob pena de desvio de poder.

Postas tais premissas, identificar se existe algum grau de
discricionariedade no ato de reinclusdo da praca desertora passa,
inicialmente, pela prépria identificagdo de qual é o bem juridico resguardado
pela previsdo legal, bem como de quais sdo os principios constitucionais que
conformam a atividade militar.

O crime de desercdo (art. 187) e seus casos assimilados (art. 188)
estdo previstos no titulo III do Cédigo Penal Militar, intitulado “Dos crimes
contra o Servico Militar ¢ o Dever Militar”. Como asseveram Cicero
Coimbra e Marcelo Streifinger (2021, p. 1.105), o tipo penal em questao
tutela “o servigo militar afetado pelo fato de o agente ndo estar presente”,
bem como o “dever militar, o comprometimento, a vinculagdo do homem aos
valores éticos e funcionais da caserna e de sua profissdo”.

Nao restam duvidas de que o servigo militar (obrigatério ou nio) é
um dos instrumentos necessarios ao atendimento das missdes precipuas das
Forcas Armadas, dispostas no art. 142 da Constitui¢do Federal de 1988.
Ademais, os principios da hierarquia e da disciplina, expressamente
mencionados no dispositivo constitucional em questdo sdo ndo apenas
elementos estruturantes das instituicdes militares, mas também
condicionantes da interpretacio/aplicacio de todas as normas espalhadas pelo
ordenamento juridico a respeito dessas institui¢des. Como assinala Alexandre

Reis de Carvalho (2005, n.p.):
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(...) hierarquia e disciplina sdo conceitos em que se baseiam,
estruturam e organizam as Forcas Armadas, encontrando-se
consagrados na atual Carta Magna com verdadeiros
principios constitucionais, ndo por estarem inseridos no texto
constitucional, mas pela sua orientacio de cunho
axiolégico, compondo a prépria esséncia da regulacdo
politica do Estado (acerca desta questdo, analisaremos
oportunamente a natureza juridica dos principios). Nao por
acaso, mas pela sua inquestionavel importincia, a
hierarquia e a disciplina militar, inerentes a todas
instituicdes militares, fazem jus a efetiva tutela do Direito
Constitucional, Penal e Administrativo.(g.n.)

Desta forma, parece-nos evidente que a Administracio Militar
jamais pode se afastar desses vetores axioldgicos, mesmo quando isso
implique a aplicac@o direta de principios constitucionais, em detrimento da
literalidade de normas legais, se do contrdrio puder resultar o
comprometimento de valores constitucionalmente resguardados. Em outras
palavras, em todas as suas atuacdes os comandantes devem levar em
considera¢do o cumprimento da missdo das Forcas Armadas, inclusive de
modo a preservar os preceitos da hierarquia e da disciplina no seio da
organizagdo sob sua responsabilidade.

E por essa razio que entendemos inadequada a interpretacdo
segundo a qual apenas quando a ata de inspecdo de saide revelar a inaptidao
do desertor para o servigo militar a organizacdo militar estard dispensada do
dever de promover a sua reinclusdo.

Para melhor visualizarmos os inconvenientes resultantes de uma
visdo intransigente no sentido contrdrio, apresentamos a seguinte situacio
hipotética. Determinado conscrito se ausenta injustificadamente por mais de
oito dias da organizacdo militar em que servia, consumando o crime de
desercdo. Em cumprimento ao que dispde o art. 456, § 4°, do CPPM, ¢
promovida a sua exclusio do servigo ativo. Meses depois, durante operacao
policial em uma comunidade, o ex-militar € preso em flagrante delito,

portando ilegalmente um fuzil e significativa quantidade de droga, em
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circunstincias que indicam ter sido recrutado por uma conhecida organizacao
criminosa.

Frise-se que, embora pareca um exemplo extremo, situagdes como
essa, infelizmente, nio sdo incomuns, especialmente no Rio de Janeiro, onde
jovens com experiéncia militar e em situagdo de vulnerabilidade econdmica e
social muitas vezes acabam sendo aliciados pelas fac¢des criminosas, que
exercem o seu dominio em diversas regides da cidade, um problema social e
de seguranca publica complexo e que gera consequéncias as quais nenhuma
institui¢do estd imune, incluindo as Forcas Armadas.

Pergunta-se: nesse caso, se a ata de inspe¢do de saide informar que
o desertor encontra-se fisica e mentalmente apto para o servi¢o militar, estard
o Comandante obrigado a promover a sua reinclusdo, a fim de que o agente
possa responder a processo pelo crime de deser¢@o, nos termos do art. 457, §
1°, do CPPM? Parece-nos evidente que ndo, e uma leitura sistemdtica do
conjunto normativo supracitado autoriza essa conclusao.

Primeiramente, sdo flagrantes os riscos que seriam gerados a tropa (e
indiretamente a toda a sociedade), se fosse autorizada a presenca de agentes
envolvidos com o crime organizado no seio das Forcas Armadas, sendo
6bvias as consequéncias deletérias que isso implicaria para a manutengdo da
hierarquia e da disciplina na tropa.

Ademais, a idoneidade moral é um aspecto a ser considerado tanto

na selecio de candidatos ao oficialato e de graduados®, como naquela

® Nesse sentido, o art. 11 do Estatuto dos Militares:

Art. 11. Para matricula nos estabelecimentos de ensino militar destinados & formacao de oficiais,
da ativa e da reserva, e de graduados, além das condicdes relativas a nacionalidade, idade,
aptiddo intelectual, capacidade fisica e idoneidade moral, é necessario que o candidato ndo
exerca ou nao tenha exercido atividades prejudiciais ou perigosas a seguranga nacional. (g.n.)
Parédgrafo tnico. O disposto neste artigo e no anterior aplica-se, também, aos candidatos ao
ingresso nos Corpos ou Quadros de Oficiais em que € exigido o diploma de estabelecimento de
ensino superior reconhecido pelo Governo Federal.
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referente ao servico militar obrigatério’. Parece-nos 6bvio, diante disso, que
também no momento da reinclusdo do desertor, o Comandante pode e deve
averiguar se esse requisito permanece sendo preenchido pelo ex-militar.

Todavia, considerando a indeterminagdo juridica do conceito de
idoneidade moral, que demanda valoracdes a luz das especificidades de cada
caso concreto, essa resposta somente encontra algum respaldo juridico se
considerarmos que o ato de reinclusdo do desertor, diferentemente do que
sustenta parte da doutrina, ndo € vinculado, mas sim que estd submetido a
uma espécie de discricionariedade regrada.

Antes de se proceder a reinclusdo, deverd ser averiguado se o
desertor ainda preenche todos os requisitos para o exercicio da atividade
militar, bem como se, diante das circunstincias concretas do caso, a
reinser¢do do agente na tropa € conveniente e oportuna a luz da hierarquia e
da disciplina e dos demais principios que regem a vida na caserna. Somente
no caso de resposta afirmativa, o ato administrativo em questdo deve ser
praticado.

Esse juizo de valor a ser feito pelo comando, por outro lado, estd
condicionado nio apenas pela lei e pelos regulamentos préprios, mas também
e especialmente pelos principios constitucionais que regem a Administragdo
Militar e a Administragio Publica como um todo, incluindo aqueles
implicitos no texto constitucional, como a proporcionalidade e a

razoabilidade.

" A Lei do Servigo Militar, em seu art. 13, insere o “aspecto moral” como um dos que devem ser
avaliados no momento da selecio dos convocados para o servico militar obrigatério, assim como
dos voluntdrios. O Decreto n° 57.654 de 20 de janeiro de 1966, que a regulamenta, trata da
idoneidade moral como critério de selecdo em diversos dispositivos e o seu art. 109, “2”, dispde
que sdo isentos do servigo militar “os convocados que estiverem cumprindo sentenca por crime
doloso, ou que, quando da selecio apresentarem indicios de incompatibilidade que,
comprovados em exame ou sindicincia, revelem incapacidade moral para integrarem as
Forcas Armadas, bem como os que, depois de incorporados, forem expulsos das fileiras.” O
trecho em negrito denota o cardter subjetivo dessa avaliacdo, visto que ndo se especifica o que
seriam considerados “indicios que revelam incompatibilidade moral” para que o individuo
examinado venha a integrar as Focas Armadas, o que reforga a conclusdo pela natureza
discriciondria (regrada) do ato de incorporagéo. (g.n.)
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Com relacdo ao principio da razoabilidade, Cldudio Pereira de Souza
Neto e Daniel Sarmento (2019, p. 492) apontam quatro acepg¢des que esse
conceito pode assumir, das quais duas interessam para a discussdo proposta
neste estudo, quais sejam, a razoabilidade como coeréncia e a razoabilidade
como equidade. Segundo os autores, a razoabilidade como coeréncia veda
que o Estado atue de maneira contraditdria, ao passo em que a razoabilidade
como equidade permite que, em hipdteses excepcionais, as normas gerais
sejam adaptadas, em sua aplicacdo, as circunstdncias do caso concreto, ou
ainda que se negue a aplicagdo da norma, quando esta provocar grave e
flagrante injustiga.

Caso se considere o ato de reinclusdo do desertor como vinculado, o
principio da razoabilidade poderd ser lesado nessas duas acepcdes, a
depender das circunstancias do caso concreto.

No primeiro caso (razoabilidade como coeréncia), auséncia de
simetria entre os requisitos exigidos para o ingresso inicial nas Forcas
Armadas e aqueles observados no momento da reinclusdo, quando somente a
aptidao fisica seria avaliada.

No segundo caso (razoabilidade como equidade) o principio estaria
vulnerado, por exemplo, caso se entendesse como compulsdria a
reincorporagdo dos desertores que se tornaram arrimos de familia apds a
pratica do crime. Isso porque, assim como a inaptiddo, definitiva ou por
tempo superior a noventa dias, para o servico militar em caso de moléstia ou
acidente (circunstincia que pode ser avaliada no momento da inspecdo de
saude), a aquisi¢do da condi¢do de arrimo de familia apds a incorporacdo
também € uma das causas legais que levam a desincorporacdo do militar (art.
31, § 2°, alinea “b”, da Lei do Servigo Militar). Desta forma, dispensar da
reinclusdo (e por conseguinte de eventual acdo penal pelo crime de deser¢do)

apenas os desertores que se enquadram no primeiro caso, deixando de aplicar
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essa interpretagdo benéfica aos que se tornaram arrimos de familia durante o
periodo em que estavam foragidos seria fonte de grave e flagrante injustiga.
Nos casos dos trinsfugas que permanecem foragidos por longos
periodos, o juizo discriciondrio da Administracdo Militar ndo se dd com
relac@o a reinclusdo do desertor, jd que nem sequer existe a possibilidade de
se deliberar sobre isso enquanto o agente permanecer nesta condi¢do, mas
sim no tocante a continuidade das diligéncias para a captura do fugitivo.
Como pondera Jorge Cesar de Assis (2010), toda desercdo se origina
de uma anterior transgressao disciplinar de auséncia. In verbis:
Ora, ndo se olvide igualmente que para se chegar até o crime
de deser¢do o militar terd que, necessariamente passar pela
transgressao disciplinar da auséncia. Dirfamos, guardadas as
devidas propor¢des que tanto a transgressdo disciplinar
quanto o crime militar sdo violacdes do mesmo dever militar,
ou seja, que a deser¢do € uma infracdo (ou violagdo)
progressiva, onde o militar evolui da simples transgressdo da
disciplina para o cometimento do crime, sem solugdo de
continuidade.
Consumada a desercdo, ndo ha que se falar em verificacido da
responsabilidade disciplinar da auséncia inicial, que agora
restou absorvida pelo crime, tornando-se ante-factum
impunivel. Significa dizer que se o ausente retornar ao

Quartel em prazo inferior a oito dias, respondera tdo-somente
pela transgressao do regulamento disciplinar.

Nio restam duvidas, portanto, de que, desde a fase anterior a
consumacgdo do crime de deser¢do, a organizacdo militar j4 pode adotar
medidas em face do ausente, no exercicio do poder disciplinar. Todavia, a lei
ndo estabelece quais diligéncias devem ser adotadas no sentido de localizar o
transgressor.

Veja-se que, mesmo apds a consumagdo do crime de desergdo, o
Coédigo de Processo Penal Militar prevé como medidas obrigatdrias tdo
somente a lavratura do termo de desercdo, com observancia de algumas
formalidades, e o seu encaminhamento a auditoria competente, bem como
exclusdo do desertor servico ativo (em caso de praga sem estabilidade) ou sua

agregacdo (em se tratando de praca com estabilidade ou oficial).
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E certo que a autoridade militar pode adotar diligéncias necessérias a
captura do desertor, inclusive de oficio, ndo apenas com base nos poderes de
policia judicidria militar, mas também na obrigag¢do legal de promover a
prisdo dos desertores, o que pode acontecer a qualquer momento, como
esclarecem os artigos 243% ¢ 4529, ambos do CPPM.

Além disso, a autoridade deverd, obviamente, cumprir as diligéncias
que forem requisitadas pelo Ministério Piblico Militar no curso da instru¢ao
provisoria de desercao.

A questdo que se coloca nos procedimentos mais antigos € até
quando a realizag¢do de novas diligéncias se mostrard razoavel, proporcional e
condizente com os interesses da Forga e, especialmente, com o interesse
publico subjacente a toda e qualquer atividade administrativa. Por exemplo,
no caso de um ex-militar que desertou hd mais de vinte anos, faltando poucos
dias para completar o periodo de servico militar obrigatério, e hoje se
encontra na faixa dos quarenta anos de idade, havendo registros que indicam
ja possuir filhos dependentes, haverd algum sentido pratico no dispéndio de
mais recursos publicos visando a sua captura? Definitivamente, parece-nos
que nao.

Neste ponto, além do ja mencionado principio da razoabilidade,
também incidem os principios da eficiéncia, da razoavel duracido do processo
e da proporcionalidade.

Como assinala Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2005, p. 84):

O principio da eficiéncia (...) pode ser considerado em
relacdo ao modo de atuagdo do agente publico, do qual se
espera 0 melhor desempenho possivel de suas atribuicdes,

para lograr os melhores resultados; e em relagdo ao modo de
organizar, estruturar, disciplinar a administragdo publica,

8 Art. 243. Qualquer pessoa poder e os militares deverdo prender quem for insubmisso ou
desertor, ou seja encontrado em flagrante delito.

® Art. 452. O termo de deser¢do tem o cardter de instru¢do proviséria e destina-se a fornecer os
elementos necessdrios a propositura da agdo penal, sujeitando, desde logo, o desertor a prisao.
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também com o mesmo objetivo de alcancar os melhores
resultados na prestag@o do servigo publico.

Destarte, uma atuacdo estatal eficiente deve privilegiar a
maximiza¢do dos resultados com o menor dispéndio possivel de recursos.
Isso ndo ocorrerd quando se insiste na continuidade de esforcos para capturar
desertores que se encontram foragidos durante periodos muito longos,
havendo poucas chances de éxito e sendo que, mesmo nos casos em que a
improvdvel captura ou apresentacdo voluntdria ocorra, muitos desses
individuos ndo mais atender@o as condi¢des necessdrias para a prestacdo do
servigco militar.

Em tais casos, nem mesmo a funcdo preventiva geral do Direito
Penal estara sendo atendida, ja que a composicdo da tropa, passados muitos
anos, ja ndo mais corresponde aquela que foi integrada pelos desertores. O
propésito de reafirmar a hierarquia, a disciplina e a coesdo na tropa demanda
uma atuacdo rdpida, a fim de desestimular novas deser¢des no seio da
organizagdo militar. Por isso € importante que todos os esfor¢cos de captura
sejam empreendidos com a maior rapidez possivel, de preferéncia nas
primeiras semanas ou meses posteriores a consumacao do crime.

Ja o principio da razodvel dura¢do do processo foi positivado no art.
5°, LXXVIIl, da Constituicio Federal de 1988 mediante Emenda
Constitucional n° 45 de 2004. Ao comentar o referido dispositivo
constitucional, aplicavel tanto no dmbito judicial como no administrativo,
Manoel Antdnio Teixeira Filho, citado por Manoel Jorge e Silva Neto (2013,
pp. 1059-1060), esclarece que nao ha sinonimia entre as expressoes “razoavel
duracdo do processo” e “celeridade processual”:

O adjetivo razodvel (duracdo do processo) sugere aquilo que
¢ ‘conforme a razdo, ao direito, a equidade; o que é
moderado, comedido’ (...). Nesse sentido, duragdo razodvel
contrapde-se a celeridade. Logo, o conceito de ‘razoavel

duragdo do processo’ ndo se harmoniza com o de
‘celeridade’. O que esta subjacente nessas expressdes, cOmo

elemento comum, € o tempo processual. Sendo uma das
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dimensdes humanas, o fator tempo nio pode ser ignorado em
tema de duracdo do processo. Via de regra, o tempo é um
aliado do réu e um verdugo do autor, por motivos algo
obvios. Falar de durag@o razodvel do processo corresponde a
colocar interesses das partes no mesmo plano axiolégico;
cogitar de celeridade processual implica dar preeminéncia ao
interesse do autor, ou seja, daquele que, por defini¢do, busca
esse servigo publico a cargo do Estado-juiz, desse monopdlio
estatal, a que se denomina prestagao jurisdicional.

Conclui-se, desta forma, que a nocdo de razodvel duracdo do
processo pressupde que os litigios sob tutela estatal (inclusive quando o
préprio Estado for um dos litigantes) ndo devem ser prolongados para além
do tempo necessdrio e adequado ao seu grau de complexidade.

Ademais, a eficdcia irradiante inerente a todo e qualquer direito
fundamental (Mendes; Gonet Branco, 2017, p. 154) faz concluir que a
referida norma deve gerar consequéncias em todo o ordenamento juridico. E
a interpretacdo pela possibilidade de a Administracdo Militar manifestar o
seu desinteresse na reinclusdo de desertores em casos antigos vai ao encontro
desse principio, jd que permite a solu¢do definitiva dessas situacdes
conflitivas, impedindo que tais instrug¢des provisdrias de deser¢do continuem
sendo prolongados para além do prazo de tramita¢do que seria razoavel.

Por fim, a conclusdo pela existéncia de discricionariedade regrada
dos comandantes no tocante a reinclusdo de desertores que permanecem na
condigdo de trinsfugas durante periodos muito longos também se coaduna
com o principio da proporcionalidade, ji que, no nosso entender, uma
adequada aplicag¢do da técnica de ponderacdo de interesses (Mendes; Gonet
Branco, 2017, pp. 165-171) leva a conclusdo pela necessidade de se dar
prevaléncia aos principios supramencionados, em detrimento de eventuais
interesses que possam existir na manutencao dessas instrugdes provisorias de
desercdo, estes dltimos normalmente calcados em argumentos abstratos e

divorciados das circunstiancias do caso concreto.
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Cabe destacar, em conclusdo, que o desinteresse da Administracio
Militar da administracdo militar na reinclusdo do desertor também pode
ocorrer de forma técita, nos casos em que, malgrado decorridos longos
periodos, constata-se que a autoridade nio adotou quaisquer diligéncias, de
oficio, ao longo dos anos, no sentido de promover a localizacio e a captura
do desertor. Evidentemente, essa compreensdo dependerd das peculiaridades
do caso concreto. Todavia, de um modo geral € possivel concluir que, apds
uma duradoura omissdo, eventual manifestacdo da Administracdo Militar
pela subsisténcia de interesse na inclusdo do desertor pode até mesmo ser
interpretada como uma vulneracdo ao principio da proibi¢io do
comportamento contraditério (venire contra factum proprium), plenamente
aplicavel as relacdes entre a Administragdo Publica e o cidadido (Feldhaus,

2014).

4 DAS CONSEQUENCIAS PROCESSUAIS DA MANIFESTACAO DA
ADMNISTRACAO MILITAR E A POSSIVEL EXTINCAO DA
INSTRUCAO PROVISORIA DE DESERCAO POR AUSENCIA DE
INTERESSE DE AGIR

Fixada a premissa segundo a qual é possivel aos comandantes, em
determinados casos e a luz dos principios constitucionais e legais que regem
a atividade militar, emitirem juizo de conveniéncia e oportunidade quanto a
subsisténcia de interesse na reinclusdo de desertores, resta examinar quais
consequéncias esse posicionamento pode ensejar no andamento das
instrucdes provisérias de desercdo em curso.

Como j4 destacado em tdpicos anteriores, o CPPM estabeleceu o
status de militar do acusado (e, portanto, a sua prévia reinclusdo ou reversao
ao servigo ativo, conforme o caso) como uma condi¢do de procedibilidade da
acdo penal no crime de desercdo, sem a qual a dendncia ndo poderd ser

recebida pelo juiz. Portanto, o desinteresse na reinclusao do desertor pode ser
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interpretado como uma circunstancia que leva a auséncia de interesse de agir,
inviabilizando, em definitivo, a propositura de exordial acusatdria.
Ao tratar sobre o interesse de agir como uma das condi¢gdes da agdo

penal, Eugénio Pacelli (2017, pp. 68-69) leciona que:

De modo geral, na teoria do processo, afirma-se que o
interesse de agir encontra-se ligado a necessidade da escolha
jurisdicional para a composi¢do do conflito surgido entre
quem se alega titular de um direito subjetivo, oponivel a
outro, e este, devedor da obrigacdo a ele correspondente, na
classica conceituagdo do direito privado, no sentido de que a
um direito corresponde um dever. A via jurisdicional, para
ser acionada, exigiria, entdo, o esgotamento prévio e anterior
de todas as possibilidades possiveis de autocomposigio. Se
assim se dd no processo civil, 0 mesmo ndo ocorre no
processo penal, em que, a partir da processualizacdo da
persecucdo penal, ndo se pode pensar em imposicdo de
san¢do penal sendo ap6s o devido processo legal. E claro que
nas agdes penais ndo condenatdrias (acdo de revisdo,
mandado de seguranga, habeas corpus etc.) o interesse de
agir, como condi¢do da acdo, pode perfeitamente ser
aplicdvel ao processo penal, com a mesma configuracdo que
lhe dd a chamada teoria geral do processo. No ambito
especifico do processo penal, entretanto (¢ o mesmo
ocorre no processo civil, como um verdadeiro plus ao
conceito de interesse), desloca-se para o interesse de agir a
preocupacio com a efetividade do processo, de modo a ser
possivel afirmar que este, enquanto instrumento da
jurisdicio, deve apresentar, em juizo prévio e
necessariamente anterior, um minimo de viabilidade de
satisfacio futura da pretensio que informa o seu
conteddo. E dizer: sob perspectiva de sua efetividade, o
processo deve mostrar-se, desde a sua instauragdo, apto a
realizar os diversos escopos da jurisdi¢do, isto é, revelar-se
util. Por isso, fala-se em interesse-utilidade. Assim, no campo
processual penal, tal concep¢do € bastante proveitosa,
sobretudo no que respeita as hipdteses de reconhecida e
incontestdvel probabilidade de aplicagdo futura da prescri¢ao
retroativa. Com efeito, diante da constataciio, feita nos
proprios autos do procedimento de investigacio
(inquérito  policial ou qualquer outra peca de
informacéo), da impossibilidade fitica de imposicdo, ao
final do processo condenatério, de pena em grau superior
ao minimo legal, é possivel, desde logo, concluir pela
inviabilidade da acdo penal a ser proposta, porque
demonstrada, de plano, a inutilidade da atividade
processual correspondente. E assim ocorre porque, em tais
hipdteses, o prazo prescricional inicialmente considerado,
isto é, pela pena em abstrato (art. 109, CP), seria
sensivelmente reduzido apdés a eventual sentenca
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condenatéria (com a pena concretizada). Semelhante
operacdo seria possivel antes mesmo do inicio da agdo penal,
a vista das condi¢des pessoais do agente imputado ou das
circunstancias objetivas do fato, que impediriam, em sede de
juizo prévio, a imposi¢do de pena acima do minimo previsto
no tipo penal adequado ao fato apurado na investigaco.
(gn.)

Sabendo-se, de antemio, que o desertor ndo vird a preencher a
condi¢do subjetiva exigida para que venha a ser processado pelo crime de
desercdo, ja que a Administracdo Militar ndo mais possui interesse na sua
reinclusdo, conclui-se pela caréncia de utilidade na manutencdo da IPD.

Trata-se, no nosso entender, de uma causa supralegal de extin¢do da
punibilidade aplicdvel especificamente ao crime de deser¢do. Embora nio
esteja prevista no art. 123 do Cédigo Penal Militar, ela decorre do regime
processual adotado pelo legislador quanto ao referido delito, a partir de uma
leitura sistematica das normas que o compdem, sob a incidéncia de principios
constitucionais.

Evidentemente, o posicionamento da Administragcdo Militar ndo é
vinculante com relacdo ao Ministério Pablico, o dominus litis da acdo penal.
Deve ser respeitada a independéncia funcional dos membros Parquet e do
Judicidrio atuantes no caso. Por outro, lado, parece-nos que contrariar o
posicionamento externado pela organizacdo militar na qual o desertor servia
impde, a0 menos, um Onus argumentativo no sentido de se demonstrar a
subsisténcia do interesse de agir na manuteng¢io do procedimento.

No ambito da atuacdo perante a 4* Auditoria da 1* Circunscrigo
Judicidria Militar, parte dos membros do MPM atuantes vém adotando como
praxe a realizagdo de consultas aos comandantes nos casos de instrucdes
provisorias de desercdo que tramitam hd mais de dez anos ou, em se tratando

de individuos que desertaram durante a prestacdo do servico militar

obrigatdrio, quando o desertor j4 possui trinta anos de idade ou mais.
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A consumacdo da desercdo quando faltava um periodo muito curto
(poucos dias ou semanas) para que o desertor completasse o periodo de
servico militar obrigatdrio € outro fator que pode ser levado em considerag@o,
inclusive em razio do que dispde o art. 34-A'® da Lei n° 4.375/1964,
acrescido pela Lei n° 13.954/2019. Se é possivel concluir, de plano, que o
licenciamento do militar ocorrerd antes que haja tempo hdbil para
apresentacido de dentncia pelo MPM e recebimento desta pelo juiz, trata-se
de circunstancia que refor¢a, em muito, a conclus@o de que a IPD em questio
ndo possui mais aptiddo para a producao de qualquer resultado util.

Registre-se que, em que pese seja importante, por razdes de
seguranga juridica e isonomia, que os operadores do direito que concordam
com a tese observem critérios objetivos e coerentes em suas manifestacdes,
parece-nos inevitdvel a conclusdo de que tais critérios podem variar a
depender da realidade local de cada auditoria e das particularidades regionais.
Por exemplo, no caso de organiza¢des militares situadas em dreas remotas da
regido Norte, marcadas pelas grandes distdncias, bem como pelas
dificuldades de acesso e de comunicagdo, € natural que o significado da
passagem do tempo adquira contornos diferentes do que se observa nas
grandes cidades, marcadas por um maior dinamismo das rela¢des sociais, e
onde o recrutamento de jovens para a prestagdo do servigo militar encontra
menos obsticulos.

Desta forma, afastam-se os riscos de arbitrariedades e de extingdes
prematuras de instrucdes provisérias de desercdo, pois a conclusdo pela
auséncia de interesse de agir em tais casos somente serd verificada mediante
andlise e ponderagdo de trés instituicdes: o Comando da Organizacdo Militar

que o desertor integrava; o Ministério Pdblico Militar, na condi¢do de

19 Art. 34-A. Os militares temporirios indiciados em inquérito policial comum ou militar ou que
forem réus em agdes penais de igual natureza, inclusive por crime de desercio, serdo
licenciados ao término do tempo de servi¢o, com a comunicag¢do a autoridade policial ou
judicidria competente e a indicacdo dos seus domicilios declarados. (g.n.)
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dominus litis da a¢@o penal e fiscal do cumprimento da lei penal militar; bem
como o Judicidrio, no papel de fiscal andmalo do principio da
obrigatoriedade da acdo penal.

Longe de significar a defesa de um procedimento carente de
embasamento legal, essa proposta reforca a necessidade de uma leitura
sistemdtica e atualizada das normas atinentes ao crime de desercdo,

maximizando a eficdcia dos principios constitucionais aplicdveis.

5 CONCLUSAO

Em que pesem os respeitdveis argumentos expostos pelo entdo
Ministro-Corregedor  do  Superior ~ Tribunal ~Militar no OFICIO
CORREGEDORIA - N° 2668353 de 02 de junho de 2022, entendemos que os
comandantes que manifestaram desinteresse na reinclusdo de determinados
desertores que permaneceram na condicao de transfugas por longos periodos,
manifestacdes estas exaradas apds consultas promovidas pelo Ministério
Pdblico Militar, ndo agiram em desconformidade com a legislacdo
administrativa e processual penal militar.

De fato, a interpretagdo literal art. 457, § 1°, do Cédigo de Processo
Penal Militar, reforcada pelo que dispde o art. 128, § 3°, da Lei n° 6.880/1980
(Estatuto dos Militares), e, com ainda maior énfase, o art. 80 do Decreto n°
57.654/1966, parece conduzir a conclusio de que a reinclusdo ou reversdo ao
servico do desertor que venha a ser capturado ou que se apresente
voluntariamente é sempre obrigatéria, inexistindo espago para qualquer juizo
discriciondrio por parte do Comandante da Organizacio Militar.

Ocorre que uma interpretacdo sistemdtica ndo apenas das normas
que regem o tratamento processual do crime de desercdo, mas também
daquelas atinentes a prestacdo do servico militar, conduzem a uma conclusio

no sentido inverso, sendo essa uma consequéncia necessaria da aplicacdo de
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determinados principios constitucionais, tais como os da eficiéncia,
razoabilidade e proporcionalidade.

Esse conjunto normativo aponta para existéncia de uma espécie de
discricionariedade regrada da Administracio Militar no momento da
reinclusdo do desertor. Diferentemente do que uma interpretacdio muito
apegada a literalidade do CPPM pode sugerir, a conclusdo pela aptidao fisica
do desertor para o servigco militar apds inspe¢do médica nao € o Unico fator a
ser considerado neste momento. O Comandante também deve aferir a
presenca das demais condi¢des necessdrias a prestacdo do servico militar,
especialmente as dispostas na Lei do Servico Militar e no Estatuto dos
Militares.

Ante a presenga de conceitos juridicos indeterminados em tais
normas, abre-se espago para um juizo discriciondrio do Comandante, que
deve levar em consideragdo nao apenas as referidas disposi¢des legais, mas
também a conveniéncia e oportunidade da reinclusdo do desertor a luz da
necessidade de manutencdo da hierarquia, da disciplina e da coesdo da tropa
no ambito da organizacdo militar.

Em decorréncia disso, no caso de instrugdes provisdrias de deser¢ao
que tramitam por longos periodos aguardando a captura ou apresentacdo
voluntdria do agente do crime, € legitima a manifestagdo da Administracio
Militar pela ndo subsisténcia de interesse na sua eventual reinclusio nas
fileiras da Forga, notadamente quando as circunstancias do caso indicam que
o desertor pode ja ndo mais preencher todas as condigGes necessarias a
adequada prestacdo do servico militar e cumprimento integral dos deveres
militares.

Por outro lado, respeitada a independéncia funcional de membros do
Ministério Publico Militar e juizes, a manifestacdo da Administracdo Militar

pode trazer repercussdes processuais, possibilitando a conclusdo pela
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auséncia de interesse de agir na propositura de eventual acdo penal e o
consequente arquivamento da instrug¢@o provisdria de desercao.

Isso porque, em tais casos, o posicionamento externado pela
autoridade militar autoriza o prognéstico de que o desertor ndo vird a
readquirir o status de militar, ndo podendo, por conseguinte, ser processado
pelo crime de desercdo, o que culmina na conclusdo pela inexisténcia de
interesse-utilidade na manutencao da IPD, justificando o seu arquivamento.

Deste modo, o desinteresse da Administracao Militar na reinclusdo
do desertor caracteriza verdadeira causa supralegal de extingdo da
punibilidade ndo prevista no art. 123 do Coédigo Penal Militar, mas
decorrente do regime processual adotado pelo legislador quanto ao referido
delito, a partir de uma leitura sistemadtica das normas que o compdem, sob a
incidéncia de principios constitucionais, o que legitima o arquivamento de

instrucdes provisérias de desercdo sob esse fundamento.
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RESUMO: O presente artigo, por meio da revisio bibliografica, examina um
elemento de extrema relevancia nas licitagdes: o BDI (“beneficios ou
bonifica¢des de despesas indiretas™) de obras ptblicas. No capitulo inicial sdo
elencadas premissas da Administracdo Ptblica. No capitulo 2, tratamos do
planejamento contratual para entdo correlaciond-lo, no capitulo 3, ao conceito
de BDI. Conforme diretrizes da governanca publica, o adequado
planejamento impede desvios como o “jogo de planilhas”. O capitulo 4
dedica-se a Andlise Econdmica do Direito — disciplina importante em um
cendrio de recursos escassos —, com enfoque na Lei n° 13.665/18 e em
decisdes do Supremo Tribunal Federal. No capitulo 5, a jurisprudéncia do
Tribunal de Contas da Unido revela mecanismos de controle para a questdo
ora debatida. Conclui-se, por fim, que o dimensionamento do BDI é
fundamental para a gestdo de contratos publicos e para a frui¢do de projetos
que efetivamente contribuam para a justica social no Brasil.
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TITLE: BDI in public works projects: parameters for social justice.

ABSTRACT: This article, through bibliographic review, examines a relevant
element in bidding procedures: the BDI (“Budget Difference Income”) in
public works projects. The overview chapter lists Public Administration
premises. Chapter 2 reviews the planning of public contracts before turning,
in chapter 3, to its correlation with the concept of BDI. According to public
governance guidelines, adequate planning prevents deviations such as the
“spreadsheet ploy”. Chapter 4 is dedicated to the Economic Analysis of Law
— an important discipline in the scenario of scarce resources —, focusing on
Federal Law No.13.665/18 as well as decisions of the Federal Court of
Justice (Supremo Tribunal Federal). In chapter 5, the jurisprudence of the
Federal Audit Court (Tribunal de Contas da Unido) reveals control
mechanisms for the issue now debated. In conclusion, the essay aims to draw
lessons from the dimensioning over the BDI, which is fundamental for
contract management in the public sector and for the fruition of projects that
may effectively contribute to social justice in Brazil.
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SUMARIO

1 Introdugdo — 2 Aspectos controvertidos no planejamento contratual — 3
Beneficios e despesas indiretas (BDI) na era da governanca publica — 4
Andlise Econdmica do Direito — 5 Controle do BDI pelo Tribunal de Contas
da Unido — 6 Breve sintese.

1 INTRODUCAO
Ao contratar determinada obra, a Administracdo Publica estd

jungida a trdmites seguros e descritos em lei. Ndo compete aos gestores
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inventar ritos de negociacao, haja vista que obedecem tanto a Carta Maior
quanto a legislacdo infraconstitucional.

“Licitar” implica em escolher a proposta mais vantajosa para a
Administrag@o, dentre o maior nimero possivel de participantes. A ideia é
adotar um sistema de meritocracia, que atenda a Republica.

Na res publica, cidaddos sdo iguais (CF, art. 5°, caput). Logo, ndo
cabem favoritismos. A regra ¢ licitar — ressalvados os casos previstos em lei
— e garantir igualdade entre os concorrentes. Assim dispde o artigo 37,
XX1, da Constitui¢do Federal (in verbis):

XXI — ressalvados os casos especificados na legislacio,
as obras, servicos, compras e aliena¢des serdo contratados
mediante processo de licitacdo publica que assegure
igualdade de condicdes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento,
mantidas as condicoes efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo
técnica e econdmica indispensdveis a garantia do
cumprimento das obrigacdes. (Grifou-se)

Licitacdes envolvem saberes interdisciplinares e agentes
econdmicos diversos — publicos ou privados; consumindo, produzindo ou
escolhendo. O artigo 170 da Constituicdo Federal € claro ao regular o
comportamento dos agentes. Submete-os a busca da justica social e a
principios como o da reducd@o das desigualdades regionais e sociais.

O BDI (“beneficios ou bonificacdes e despesas indiretas”) de obras
ou servigos publicos — também conhecido como LDI (“lucro e despesas
indiretas”) — comporta questdes serissimas, que podem desvirtuar a lisura
do procedimento licitatério.

Em sintese, BDI ¢ a “taxa correspondente as despesas indiretas e
ao lucro que, aplicada ao custo direto de um empreendimento (materiais,

mao-de-obra, equipamentos), eleva-o a seu valor final” (Mendes; Bastos,

2001, p. 13).
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Desde a fase interna da licitacdo até a execucdo contratual, o BDI é
elemento de quizilia, apto a provocar resultados devastadores nos cofres
publicos.

Licitantes mal-intencionados realizam, por exemplo, “jogos de
planilhas”. Diminuem itens do BDI e os superfaturam alhures, na proposta.
No futuro, a recomposi¢do do jogo levard a industria de termos aditivos e
até mesmo a impossibilidade de execugdo da avenca.

O correto dimensionamento do BDI evita danos ao erdrio e a
sociedade. Consequentemente, na fase interna da licitagdo, o planejamento
contratual assume posi¢ao de destaque (capitulo segundo, infra).

A fase interna envolve a gestacdo do objeto a ser licitado: ocupa os
setores que analisam a conveniéncia e a oportunidade da matéria. Envolve,
ainda, o exame de legalidade, efetuado pelas assessorias juridicas.

A fase interna desdgua na fase externa do certame. Nesta, os itens
que compdem o BDI (capitulo terceiro) sdo verificados in concreto, durante
a execucdo do contrato. No cendrio contemporaneo, tem-se verificado a
utilizagdo de mecanismos de governanca publica, com vistas a entrega de
melhores resultados a sociedade.

O debate sobre o BDI também nos leva a Anélise Econdmica do
Direito (capitulo quarto), disciplina importante para a alocacio racional dos
recursos, sobretudo no Brasil, pais premido por restricdes orcamentarias. A
Lei n°® 13.655/18 e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal laboram
em tal sentido.

Por seu turno, o Tribunal de Contas da Unido fornece julgados
especificos sobre o BDI, na mirfade dos contratos publicos (capitulo
quinto). Trata-se de resguardar o orcamento federal e permitir a
Administragdo que canalize recursos para demandas que efetivamente

atendam aos interesses da sociedade.
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Apo6s esse breve alinhavar de ideias, passemos aos capitulos que

seguem.

2 ASPECTOS CONTROVERTIDOS NO PLANEJAMENTO
CONTRATUAL

Nem toda ordem € legal. Para sabermos se uma ordem ¢é higida —
pronta para ser seguida —, precisamos saber se foi criada por meio do
devido processo legal.

A lei é faceta bastante clara do sistema de freios e contrafreios da
Republica. Sistema que se origina da concepgdo tripartite de Poderes
institucionais (CF, art. 2°).

Quando o Legislativo impde uma diretriz legal, compete a
Administracio Publica executd-la. E sabida a distingio de que (a)
administrados fazem aquilo que nao é interditado pela lei e (b) a
Administragdo cumpre aquilo que € determinado em lei.

O devido processo legal decompde-se em dois aspectos:
procedimental — voltado para o rito — e substantivo — voltado para a
substancia dos valores juridicos.

Como visto, o principio da legalidade é o norte — bastante
complexo, por sinal — de toda a Administragdo Ptblica. Assim reza a

jurisprudéncia do Egrégio Supremo Tribunal Federal:

A imposi¢do de restricdes de ordem juridica, pelo Estado,
quer se concretize na esfera judicial, quer se realize no
ambito estritamente administrativo [...], supde, para
legitimar-se constitucionalmente, o efetivo respeito, pelo
Poder Publico, da garantia indisponivel do “due process of
law”, assegurada, pela Constituicdo da Republica (art. 5°,
LIV), a generalidade das pessoas, inclusive as proprias
pessoas juridicas de direito piblico, eis que o Estado, em
tema de limitagdo ou supressdo de direitos, ndo pode
exercer a sua autoridade de maneira abusiva e arbitrdria
(AC 2893 MC, Tribunal Pleno, Relator Ministro Celso de
Mello, j. 22/6/2011, p. 29/3/2012).
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No direito pétrio, as licitagdes encontram-se devidamente regradas
pela Constitui¢do Federal (CF, art. 37, XXI), pela pléiade de leis — v.g., n°
14.133/21 (“Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos™), n® 10.520/02",
n° 12.462/11% Lei 13.303/21° — e demais atos normativos — como o Decreto
n°® 7.892/13, que regulamenta o Sistema de Registro de Precos.

Entidades da Administra¢do Publica também formulam regras para
orientar os setores envolvidos nas licitagdes e no planejamento dos
contratos. Trata-se do Poder Executivo exercendo a funcdo atipica de
legislador. Por 6bvio, a orientagdo precisa guardar consonincia com as
diretrizes maiores do ordenamento. Recentemente, a Portaria SEGES/MGI
n° 1.769, de 25 de abril de 2023*, expedida pelo Ministério da Gestdo e da
Inovacdo em Servigos Publicos, reporta-se a ja mencionada Lei n°
14.133/21.

A licitagdo ndo é um fim em si mesmo. E um meio. “[...] Tem
carater instrumental, porquanto espelha um meio para que a Administragio
alcance fim por ela colimado” (Carvalho Filho, 2007, p. 215). Assim sendo,
o edital da licitagdo delimita o objeto — i.e., o fim publico — que, por seu
turno, estara nas propostas dos licitantes.

O plexo de conceitos descrito até agora nos remete a outros
principios constitucionais, como os da eficiéncia e da moralidade (CF, art.

37, caput).

! “Institui, no 4mbito da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, nos termos do art. 37,
inciso XXI, da Constituicdo Federal, modalidade de licitagdo denominada pregao, para aquisi¢ao
de bens e servigos comuns, e da outras providéncias.”

* “Institui o Regime Diferenciado de Contratagdes Piblicas — RDC”, além de outras
providéncias.

* “Dispde sobre o estatuto juridico da empresa piiblica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.”

* “Dispde sobre o regime de transicio de que trata o art. 191 da Lei ® 14.133, de 1° de abril de
2021, no ambito da Administragao Publica federal direta, autarquica e fundacional.”
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Na Reptblica ndo se toleram favoritismos; ndo se toleram
quaisquer atos que atentem contra as premissas éticas do ordenamento (CF,
art. 37, § 4°). Milita-se pelo mérito. Milita-se pela escolha do melhor
proponente, por suas intrinsecas qualidades, verificadas de modo objetivo.
Chegamos, portanto, a outro principio: a isonomia. Conforme a ADI n°
2.716, a isonomia leva a busca de agentes econdmicos que sejam realmente

capacitados para a satisfacao do interesse publico:

A licitagdo ¢ um procedimento que visa a satisfacdo do
interesse publico, pautando-se pelo principio da isonomia.
Estd voltada a um duplo objetivo: o de proporcionar a
administracdo a possibilidade de realizar o negdcio mais
vantajoso — o melhor negécio — e o de assegurar aos
administrados a oportunidade de concorrerem, em
igualdade de condi¢des, a contratagdo pretendida pela
administragdo. [...] Procedimento que visa a satisfacdo do
interesse publico, pautando-se pelo principio da isonomia, a
fungdo da licitacdo € a de viabilizar, através da mais ampla
disputa, envolvendo o maior nimero possivel de agentes
econdmicos capacitados, a satisfacdo do interesse ptiblico
(ADI 2716, Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, j.
29/11/07, DIE 6/3/08).

A Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos foi feliz ao
elencar principios gerais e setoriais, aplicdveis aos procedimentos

licitatérios:

Art. 5° Na aplicagdo desta Lei, serdo observados os
principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade,
da publicidade, da eficiéncia, do interesse publico, da
probidade administrativa, da igualdade, do planejamento,
da transparéncia, da eficicia, da segregacdo de funcdes, da
motivagdo, da vinculag@o ao edital, do julgamento objetivo,
da seguranca juridica, da razoabilidade, da competitividade,
da proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do
desenvolvimento nacional sustentavel, assim como as
disposicdes do Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de
1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro).

Nesse ponto, deve-se atentar para o fato de que licitagdes

envolvem a participagdo do Estado como agente econdmico. Submetem-se,
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portanto, ao Titulo VII — “Da ordem econdmica e financeira” — da
Constituicdo Federal, que se inicia com o artigo 170. Dada a relevancia,

transcrevemos o dispositivo na integra:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

III - fungéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e
prestagdo;

VII - reducao das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administra¢do no Pais.

Pardgrafo tinico. E assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos
em lei. (Grifou-se)

Por razdes de fomento (CF, art. 1745), o Estado pode (e deve)
incentivar praticas desejaveis e repelir aquelas contrdrias a valores
fundamentais. Nesses casos ndo se estard diante de favoritismos. A
mencionada Lei n° 14.133/21 permite que seja exigido do contratado um
percentual minimo de determinados colaboradores (art. 25, § 9"6). E a
positivacdo da funcio regulatéria das licitacoes.

Ainda no Ambito do direito administrativo, as empresas estatais —

submetidas ao regime da Lei n° 13.303/21, diferentemente das normas

5 “Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade economica, o Estado exercera, na
forma da lei, as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para
o setor publico e indicativo para o setor privado.”

6«8 9° O edital podera, na forma disposta em regulamento, exigir que percentual minimo da mio
de obra responsdvel pela execugdo do objeto da contratacdo seja constituido por:

I - mulheres vitimas de violéncia doméstica;

II - oriundos ou egressos do sistema prisional.”
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gerais — também configuram excecdes criadas pelo Estado para que, em

esséncia, o espirito da Constitui¢@o seja respeitado.

Atualmente, o agronegdcio brasileiro é responsavel por 20
a 25% da economia nacional justamente por sua
modernizacdo nos ultimos 50 anos, periodo que, ndo por
acaso, coincide com a criagdo da Embrapa.
A empresa publica foi certamente uma das grandes
responsaveis por parcela dessa transformacio,
integrada a politicas agricolas de fomento, crédito,
seguro agricola etc. (Octaviani; Nohara, 2021, p. 228.
Grifou-se).
Tratada a base epistemoldgica da licitacdo, passemos ao seu
cotidiano, a sua implementacgdo pratica.
O procedimento licitatério possui etapa interna — até a publicacio
do edital — e etapa externa — posterior a publicagédo do edital.
Na etapa interna, a Administracdo prepara o terreno para que oS
principios administrativos sejam encontrados no certame. Na etapa externa,
os principios sdo alcancados in concreto, no contato direto com o0s

terceiros, alheios ao corpo da Administragdo:

A interna é aquela em que a promotora do certame, em seu
recesso, pratica todos os atos condicionais a sua abertura;
antes, pois, de implementar a convocagdo dos interessados.
A etapa externa [...] € aquela [...] de relacionamento entre
a Administragdo e os que se propdem afluir ao certame
(Mello, 2006, p. 547).

Pois bem. Na fase interna podemos verificar a cisdo entre o plano
da legalidade e o plano da conveniéncia e da oportunidade. Os desejos do
gestor precisam curvar-se a legalidade. Em outras palavras, o bindmio
conveniéncia-oportunidade precisa curvar-se a legalidade.

Nao a toa, assessorias juridicas de institui¢cdes publicas (Lei n°
14.133/21, art. 53) examinam as justificativas técnicas e a necessidade de

realizacdo do certame. As assessorias praticam um filtro que, bem
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realizado, evitard resultados drésticos — entre eles, a anulacdo do edital ou,
conforme o art. 137, VIIL, a fulminag¢do do contrato administrativo, por
razdes de interesse publico.

O planejamento ¢é, portanto, crucial para a sobrevida do
procedimento licitatério. Desde o seu nascedouro até o exaurimento de
todos os seus efeitos na ordem social.

E bem de se ver que o interesse primério e o interesse secundario
da Administracdo s@o aspectos que ganharam repercussdo no direito
administrativo contemporaneo. Eis o magistério do Ministro Luis Roberto

Barroso:

O interesse publico primdrio é 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
determinada relagdo juridica — quer se trate da Unido, quer
se trate do Estado-membro, do Municipio ou das suas
autarquias. Em ampla medida, pode ser identificado como o
interesse do erdrio, que é o de maximizar a arrecadagio e
minimizar as despesas (Barroso, 2013, p. 100, grifos no
original).

O essencial — interesse primdrio — e o adjetivo — interesse
secunddrio — requerem a atenc@o do intérprete. Afinal, a ordem econdmica
submete-se a livre iniciativa (CF, art. 170, caput), mas também a
interven¢do do Estado, nos limites previstos pelo constituinte origindrio
(CF, art. 172, ss.).

Prever, controlar e, se necessario, punir. Eis a triade para a
Administracdo Publica. Sem ela, a sociedade brasileira permaneceria a mercé

de condutas desviantes e a margem da justica social:

7 «Art. 137. Constituirdo motivos para extin¢io do contrato, a qual deveré ser formalmente
motivada nos autos do processo, assegurados o contraditério e a ampla defesa, as seguintes
situagdes:

VIII - razdes de interesse publico, justificadas pela autoridade méxima do 6rgédo ou da entidade
contratante”.
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O Estado de direito descobriu que lhe ¢é essencial a busca da
justica social. Deu-se conta, ainda, de que a sociedade se
tornou acentuadamente plirima, em termos de concepcao
de vida e de interesses essenciais, ¢ de que a todos os
membros da comunidade € devida a consideragdo e o respeito
em termos de protecdo normativa basica (Mendes; Branco,
2019, posicao 1.696. Grifou-se).

José Afonso da Silva, em passagem lapidar, define as engrenagens

da justica social:

Um regime de justiga social serd aquele em que cada um deve
poder dispor dos meios materiais para viver
confortavelmente segundo as exigéncias de sua natureza
fisica, espiritual e politica. Nao aceita as profundas
desigualdades, a pobreza absoluta e a miséria (Silva, 2003,
p. 765. Grifou-se).

O dimensionamento adequado do BDI é uma das estratégias para
alocacdo de recursos publicos. Recursos que possam corrigir as profundas
desigualdades na distribuicdo de riquezas. Como exemplo, vejamos acérdao
do Tribunal de Contas da Unido. Aqui se destaca a alta materialidade de
achados em auditoria de obras publicas. Apds a adequacdo do BDI, logrou-se
economia aos cofres publicos na ordem de 839 (oitocentos e trinta e nove)

milhdes de reais — quase um bilhao de reais:

169. Na primeira diligéncia, a SeinfraRodov pontuou falhas
no valor do percentual utilizado para o BDI de referéncia,
nos precos dos materiais betuminosos ¢ do insumo “cimento
a granel” e nos quantitativos dos servigos de “tapa buraco”,
“remendo profundo”, “serragem de juntas” e “rocada”.
Estima-se em R$ 447,6 milhdes os beneficios resultantes
das alteracdes do orcamento resultantes dos apontamentos
realizados nessa diligéncia.

170. Na segunda diligéncia se comunicou a ANTT equivocos
em uma nova versao do EVTEA, que contemplava, além das
correcdes realizadas em funcdo da diligéncia prévia,
modificacdes nas solucdes de ampliagdo de capacidade
adotadas, principalmente em relacio a BR-262/MG. A
Unidade Técnica do TCU apontou a necessidade de corregdes
na quantificacdo de postes e lumindrias, na quantificacdo de
servigos de restauragdo, nos custos de desocupagdo, em itens
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do projeto de aumento de capacidade da BR-262/MG
(terraplenagem, drenagem, pavimento, meio ambiente e
desapropriagdo), na instalagdo das barreiras de seguranga
duplas e simples e nos retornos de nivel. Das correcoes
resultantes dos pontos apresentados nessa diligéncia
resultou um beneficio estimado de R$ 391,6 milhdes.
(Acérdao n° 1769/2021, Plenéario, Processo 028.116/2020-8,
Relator Raimundo Carneiro, 28/7/2021. Grifou-se).

3 BENEFICIOS E DESPESAS INDIRETAS (BDI) NA ERA DA
GOVERNANCA PUBLICA

Como exposto anteriormente, BDI é o percentual a ser aplicado
sobre os custos diretos de uma obra ou servigo publicos.

O BDI tem por objetivo garantir o lucro do contratado e adimplir as
despesas indiretas. Acopla-se ao custo direto e, dessa forma, compde o preco
final proposto pelo licitante.

De um lado, o BDI atende aos interesses do particular (lucro). De
outro, previne delirios na gestdo das planilhas or¢amentdrias.

Os custos diretos de uma obra referem-se aos insumos necessdrios
para a producio do objeto — gastos com material, equipamentos, mao de obra,
administracdo local e outros. Tém cariater objetivo e sdo medidos
objetivamente pelas quantidades langadas na planilha do edital.

Custos indiretos possuem cardter complexo. Ndo se relacionam
diretamente com os insumos, pois dependem de fatores externos e
cambiantes. Voltaremos ao tema adiante, neste capitulo.

Lucro, por sua vez, é a remuneracio pela atividade econdmica do
contratado.

Quanto ao BDI, a antiga Lei n°® 8.666/93 previu a obrigatoriedade de
o edital da licitagdo estabelecer “o critério de aceitabilidade dos pregos

unitario e global” (art. 40, X), sem mencionar o acronimo. A Lei do Regime
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Diferenciado de Contratagdes Publicas (Lei n® 12.462/11) mencionou-o
brevemente, no art. 17, .

Nos diplomas, a intencdo do legislador foi dar transparéncia aos
custos, deixa-los visiveis para a coletividade. “[...] Tudo com vistas a evitar
que o contratado possa, futuramente, manejar esses precos em desfavor da
Administragdo Publica, naquilo que se convencionou denominar de 'jogo de
planilhas™ (Garcia, 2013, p. 12).

Por “jogo de planilhas” entende-se a reorganizacio de insumos — e,
consequentemente, de custos —, com o fim de remodelar a proposta vencedora
do certame. Exemplo 1: preco baixo e razodvel pode transformar-se em preco
caro e irrazodvel, durante a execucdo do contrato. Exemplo 2: preco alto
precisa ser refreado pelo edital. Nas duas hipdteses, compete ao instrumento
convocatorio a correta estimativa do BDI.

Podemos tracar um paralelo entre o BDI e outra conhecida
controvérsia: o “valor de outorga” em concessoes de servigos publicos. Valor
de outorga € a quantia que o licitante vencedor paga ao poder concedente.
Hugo de Brito Machado qualifica o “valor de outorga” como tributo oculto

ou disfargado, verdadeira “maquiagem” no contrato administrativo:

Como a empresa vai pagar ao poder concedente aquele valor
da outorga, ela naturalmente o inclui como custo de sua
atividade. E, assim, esse valor é considerado na fixagdo da
tarifa correspondente, cobrada do usudrio do servigo, que, por
essa via, paga o tributo oculto na mesma (Machado, 2007, p.
98. Grifos no original).

N

Atento a realidade administrativa, o Ministério da Industria,

Comércio Exterior e Servigos sugeriu a disseminacdo do método Building

8 “III - nas licitacGes de obras ou servicos de engenharia, apds o julgamento das propostas, o
licitante vencedor deverd reelaborar e apresentar a administracio publica, por meio eletronico, as
planilhas com indicag¢@o dos quantitativos e dos custos unitdrios, bem como do detalhamento das
Bonificacdes e Despesas Indiretas (BDI) e dos Encargos Sociais (ES), com os respectivos
valores adequados ao lance vencedor.”
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Information Modelling (BIM) para obras publicas’, em documento datado
de 2018:

BIM € o conjunto de tecnologias e processos integrados que
permite a criagdo, utiliza¢do e atualizacdo de modelos digitais
de uma constru¢do, de modo colaborativo, servindo a todos
os participantes do empreendimento, potencialmente durante
todo o ciclo de vida da construgdo (p. 5).

O mesmo documento enumera as qualidades do BIM: (a) assegurar
ganhos de produtividade ao setor de construcdo civil; (b) proporcionar
ganhos de qualidade nas obras publicas; (c) aumentar a acuracia no
planejamento de execucdo de obras proporcionando maior confiabilidade
de cronogramas e orcamentacido; (d) contribuir com ganhos em
sustentabilidade por meio da reducdo de residuos s6lidos da construcéo civil;
(e) reduzir prazos para conclusdo de obras; (f) contribuir com a melhoria da
transparéncia nos processos licitatorios; (g) reduzir necessidade de aditivos
contratuais de alteracdo do projeto, de elevacao de valor e de prorrogacdo de
prazo de conclusdo e de entrega da obra; (h) elevar o nivel de qualificacio
profissional na atividade produtiva; (i) estimular a reducio de custos
existentes no ciclo de vida dos empreendimentos (Ibid, p. 10).

Todo esse movimento administrativo estd diretamente ligado ao
conceito de governanca publica.

Sob o prisma da ciéncia da Administragdo, cada vez mais interligada
a gestdo profissional do setor publico, governanca refere-se a adocdo de boas
préticas para entendimento e atendimento das necessidades e das expectativas
de partes interessadas (stakeholders). Estas, segundo a norma ISO
9001:2015, sdo pessoas ou organizagdes que afetam ou sdo afetadas por

determinada organizacio, garantindo-lhe sucesso ou ruina.

° A matéria foi tratada nos Decretos Federais n°s 9.377/18 e 9.983/19, que inclusive
estabeleceram normas sobre o Comité Gestor da Estratégia BIM BR.
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Sob o prisma juridico, a governanga publica refere-se ao “conjunto
de mecanismos de lideranga, estratégia e controle postos em pratica para
avaliar, direcionar e monitorar a gestdo, com vistas a conducdo de politicas
publicas e a prestagdo de servicos de interesse da sociedade” (Decreto n°
9.023/17, art. 2°,T).

Assim sendo, a governanga publica tem por objetivo dar efetividade
aos recursos que foram direcionados a politicas publicas. Noutros termos, a
governanga visa a justica social e a geracdo de valor publico. “Valor
publico”, na atual quadra do direito administrativo, pode ser compreendido
como a reivindicagdo — pela sociedade — da riqueza que ajudou a criar,
inclusive mediante contribui¢cdes ao erdrio. Atente-se para o inciso II, art. 2°,

do mesmo Decreto n° 9.023/17:

II - valor publico - produtos e resultados gerados, preservados
ou entregues pelas atividades de uma organizacdo que
representem respostas efetivas e tteis as necessidades ou as
demandas de interesse publico e modifiquem aspectos do
conjunto da sociedade ou de alguns grupos especificos
reconhecidos como destinatdrios legitimos de bens e
servicos publicos. (Grfou-se)

Voltando os olhos a atuacdo cotidiana dos gestores, verifica-se que o
BDI traz uma especial dificuldade ao tentarem entregar resultados a
sociedade. Como quantificar os custos indiretos? Marcal Justen Filho

leciona a respeito:

A composicdo de custos indiretos ndo € uniforme. No Brasil,
os custos financeiros apresentam enorme variagdo. [...] A
multiplicidade de encargos perante o poder publico dificulta
o dimensionamento exato dos custos.

Em muitos casos, o empresario nem sequer consegue avaliar
a sua margem de lucro. Portanto, é até perigoso adotar a
premissa de que existiria um BDI determinado e preciso para
cada tipo de atividade (Justen Filho, 2014, p. 738).
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Nesse sentido, o Decreto n® 7.983/2013 estabeleceu “regras e
critérios para elaboracdo do orcamento de referéncia de obras e servigos de
engenharia, contratados e executados com recursos dos orcamentos da

Unido”. No artigo 9°, encontramos os componentes do BDI:

Art. 9°. O prego global de referéncia serd o resultante do
custo global de referéncia acrescido do valor
correspondente ao BDI, que deverd evidenciar em sua
composi¢do, no minimo:

I - taxa de rateio da administracio central;

II - percentuais de tributos incidentes sobre o preco do
servico, excluidos aqueles de natureza direta e
personalistica que oneram o contratado;

III - taxa de risco, seguro e garantia do empreendimento; e
IV - taxa de lucro.

§ 1° Comprovada a inviabilidade técnico-econdmica de
parcelamento do objeto da licitacdo, nos termos da legislacdo
em vigor, os itens de fornecimento de materiais e
equipamentos de natureza especifica que possam ser
fornecidos por empresas com especialidades proprias e
diversas e que representem percentual significativo do preco
global da obra devem apresentar incidéncia de taxa de BDI
reduzida em relag@o a taxa aplicdvel aos demais itens.

§ 2° No caso do fornecimento de equipamentos, sistemas e

materiais em que o contratado nio atue como intermedidrio

entre o fabricante e a administracdo publica ou que tenham

projetos, fabricacdo e logisticas ndo padronizados e ndo

enquadrados como itens de fabricag@o regular e continua nos

mercados nacional ou internacional, o BDI poderd ser

calculado e justificado com base na complexidade da

aquisicdo, com excec¢do a regra prevista no § 1°. (Grifou-se)

A administracao central (inciso I) estd no campo dos custos
indiretos — aluguel de escritério, pagamento de diretores. Em suma, o
suporte técnico-operacional para manter a sede da empresa contratada. A
administracio local refere-se aos custos diretos — taxas, emolumentos,
equipamentos; em suma, todo o material de apoio a atividades tipicas de
execucao da obra propriamente dita. Por tal motivo, os gastos com a
administracdo local s@o descritos objetivamente na planilha da proposta.

Logo, sdo custos diretos.
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Quanto aos tributos de carater personalistico (inciso II), sabemos
que eles defluem da prépria condi¢do do contratado (e.g., COFINS, PIS,
ISS). Assim sendo, ndo podem ser suportados pelo erdrio. Estdo no campo
dos custos diretos e previsiveis. Estdo, portanto, excluidos do BDI.

Os incisos III e IV do dispositivo ratificam a necessidade de o BDI
envolver elementos imprevisiveis, que ndo possuem uma aritmética objetiva.
Envolvem as incertezas econdmicas e precisam ser ponderados no objeto do
contrato.

O pardgrafo 1° versa sobre servicos acessorios a obra — podem ser
executados por empresa que ndo a contratada. O paragrafo 2° elenca situa¢des
especificas, que possuem BDI diferenciado.

Inovando em relagdo a antiga Lei n°® 8.666/93, o artigo 23, § 2°, da
Lei n° 14.133/21 também ofereceu parametros concretos para a estimativa do

BDI:

§ 2° No processo licitatério para contratagio de obras e
servicos de engenharia, conforme regulamento, o valor
estimado, acrescido do percentual de Beneficios e Despesas
Indiretas (BDI) de referéncia e dos Encargos Sociais (ES)
cabiveis, serd definido por meio da utilizacdo de pardmetros
na seguinte ordem:

I - composi¢do de custos unitdrios menores ou iguais a
mediana do item correspondente do Sistema de Custos
Referenciais de Obras (Sicro), para servicos e obras de
infraestrutura de transportes, ou do Sistema Nacional de
Pesquisa de Custos e Indices de Construcdo Civil (Sinapi),
para as demais obras e servicos de engenharia;

II - utilizagdo de dados de pesquisa publicada em midia
especializada, de tabela de referéncia formalmente aprovada
pelo Poder Executivo federal e de sitios eletrdnicos
especializados ou de dominio amplo, desde que contenham a
data e a hora de acesso;

III - contratacdes similares feitas pela Administrac@o Publica,
em execug¢do ou concluidas no periodo de 1 (um) ano anterior
a data da pesquisa de precos, observado o indice de
atualizacdo de pregos correspondente;

IV - pesquisa na base nacional de notas fiscais eletronicas, na
forma de regulamento.
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Por fim, para a correta apreensdo do conceito de BDI, ressaltamos
novamente um detalhe ja comentado. BDI é um percentual “aplicado sobre o
custo para chegar ao preco de venda a ser apresentado ao cliente” (TCU,
Decisao 255/1999, Primeira Camara). Nao enseja um valor absoluto, mas sim
aferido no caso concreto. Tal fato dd-se em virtude de o controle sobre o BDI

ser repleto de nuances econdmicas, como veremos no préximo capitulo.

4 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Economia e direito sdo dimensdes complementares — e ndo idénticas —

da vida social:

[...] os seres humanos, ao efetuar escolhas, ponderam os
custos e beneficios em busca da maximizagdo dos beneficios.
As regras juridicas, por sua, vez, moldam e direcionam os
incentivos para influenciar a decisdo a ser tomada pelo
individuo, adequando-a a satisfacdo do interesse publico
(Oliveira, 2019, posicio 16.779).

O principio da eficiéncia — um dos paradigmas da ciéncia econdmica

— foi positivado no ordenamento juridico brasileiro por meio da Emenda

Constitucional n° 19 de 1998. Naquele momento, o Estado se esforcava para

realizar a transi¢do do modelo burocrético para o modelo gerencial. A partir

de 1995, a Reforma do Aparelho do Estado havia buscado enxergar no

cidaddo um cliente com interesses, em vez de mero receptor de ordens frias e

formais. Maria Sylvia Di Pietro bem sintetiza a roupagem juridica do
principio da eficiéncia:

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois

aspectos: pode ser considerado em relacio ao modo de

atuacdo do agente publico, do qual se espera o melhor

desempenho possivel de suas atribuicdes, para lograr os

melhores resultados; e em relacdo ao modo de organizar,

estruturar, disciplinar a Administra¢io Piblica, também
com o mesmo objetivo de alcangar os melhores resultados na
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prestacdo do servigo publico (Di Pietro, p. 111. Grifos no
original).

Desde aquele ano de 1998, novos arranjos sociais causaram mudancas
no universo juridico. Em tempos de sociedade da informacdo e big data —
com incrivel acimulo de dados sobre Estado, cidaddos e Terceiro Setor —, a
Administracdo teve de se adaptar a um modelo pds-positivista. José Faleiros
Janior estabeleceu trés linhas-mestras sobre o que denomina “Administracio
Publica digital”:

[..] () a implementacdo de politicas de governanca
(compliance) para a proliferacio de uma cultura de
conformidades que previna ilicitos; (ii) a consensualizagio
lastreada em aparatos tecnolégicos, visando a aproximacio
do povo (verdadeiro detentor do poder) aos processos
decisionais para elevar sua legitimidade; (iii) a
procedimentalizacio digital, permitindo uma revisitacdo da
classica disciplina dos atos e processos administrativos a
partir dos primados da transparéncia e da celeridade, em
substituicdo a tecnocracia (Faleiros Junior, 2020, p. 34-35.
Grifou-se).

Atravessando as décadas de 1990, 2000 e 2010, o principio da
eficiéncia permanece relevante. Com ele, o legislador brasileiro aprofundou a
parcimonia na alocagio de recursos publicos e atingiu um momento especial
na publicacdo da Lei n® 13.655/18.

A Lei n° 13.655/18 alterou o Decreto-Lei n® 4.657/42, originalmente
batizado como “Lei de Introdugdo do Codigo Civil” (LICC), promulgado em
1942, durante a Segunda Guerra Mundial. Por meio da Lei n° 12.376, a LICC
passou a ser denominada “Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB)”.

Em 2018, a Lei n° 13.655 atestou de vez a convivéncia umbilical entre
normas de direito privado e normas de direito publico. Nascida no século

XXI, em cendrio de crises orcamentdrias e de escassez de recursos, seus

dispositivos deixaram clara a adog¢do do consequencialismo — outro
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paradigma da ciéncia econdmica. O agente publico precisa obrigatoriamente
avaliar as consequéncias de suas decisdes. Transcrevemos os artigos 20 a 22
da LINDB, na redacdo que lhes foi conferida pela Lei n° 13.655/2018. In

verbis:

Art. 20 . Nas esferas administrativa, controladora e judicial,
ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos sem
que sejam consideradas as consequéncias praticas da
decisio.

Pardgrafo tnico. A motivagdo demonstrard a necessidade e a
adequacdo da medida imposta ou da invalidacdo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive
em face das possiveis alternativas.

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa,
controladora ou judicial, decretar a invalidacdo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa deverd
indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e
administrativas.

Pardgrafo dnico. A decisdo a que se refere o caput deste
artigo deverd, quando for o caso, indicar as condi¢des para
que a regularizag@o ocorra de modo proporcional e equanime
e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor
aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em funcdo das
peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.

Art. 22. Na interpretacio de normas sobre gestdo piblica,
serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais do
gestor e as exigéncias das politicas piblicas a seu cargo,
sem prejuizo dos direitos dos administrados.

§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, serdo
consideradas as circunstancias prdticas que houverem
imposto, limitado ou condicionado a a¢ao do agente.

§ 2° Na aplicagdo de sangdes, serdo consideradas a natureza e
a gravidade da infracdo cometida, os danos que dela
provierem para a administragdo publica, as circunstancias
agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente.

§ 3° As sangdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta
na dosimetria das demais san¢des de mesma natureza e
relativas ao mesmo fato. (Grifou-se)
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A diccdo da Lei traz um léxico para o qual devemos atentar:

CEINNTS

“dificuldades reais do gestor”, “politicas publicas”, consequéncias “praticas”,
“juridicas” e ‘“‘administrativas” de decisdes “judiciais”, “controladoras” e
“administrativas”. Para fins de seguranca juridica, os “direitos dos
administrados” permanecem protegidos pela Lei.

Da andlise, vé-se como o consequencialismo e a eficiéncia casam-se
com o que se convencionou chamar por “Analise Economica do Direito”

(AED). A AED reporta-se a:

[...] avaliacdo mais acurada das provaveis consequéncias de
uma decisdo ou politica publica dentro do contexto legal,
politico, social, econdmico e institucional em que serd
implementada. Em suma, Precisamos de uma teoria sobre o
comportamento humano. E nesse contexto que comega a ser
discutida e considerada no Brasil a Andlise Economica do
Direito, cujo propésito é precisamente introduzir uma
metodologia que contribua significativamente para a
compreensdo de fendmenos sociais e que auxilie na tomada
racional de decisoes juridicas (Gico Jr., 2021, pp. 26-27.
Grifou-se).

Na perspectiva jusecondmica, o BDI deve ser acompanhado ex ante
— desde a fase interna da licitagdo — e ex post — na fase externa e na atuagio
das Cortes de Contas. A manipulacdo do BDI de obras publicas é exemplo de
aplicacdo dos conceitos econdmicos de assimetria informacional e moral

hazard:

Outro problema que assola as contratagdes do governo para
grandes obras ¢ a questdo do Moral Hazard (risco moral).
Nesse caso, a vantagem informacional surge apds a assinatura
do contrato. Seria o caso, por exemplo, de uma empresa
comegar a executar um contrato e ir baixando a qualidade do
insumo utilizado, com o fito de reduzir seus custos. A
exemplo do que vimos na sele¢do adversa, o moral hazard é
um exemplo claro da presenca de assimetrias de informacéo
em procedimentos licitatorios.

No Moral Hazard, é importante centrar atencdo nas
mudancas do projeto original, depois da assinatura do
contrato, e os custos dai derivados, que € um recente e
importante ponto de investigacdo para a doutrina moderna
(Né6brega, 2021, pp. 619-620. Grifou-se).
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Por sinal, a microeconomia — ramo que estuda o comportamento

econdmico de empresas, lugares e individuos — ja estava presente em julgado

célebre do Supremo Tribunal Federal, no distante ano de 2003. Sem a

utilizagdo do acronimo “AED”, o Ministro Relator Sydney Sanches

manifestou-se pelo argumento consequencial. Os autos diziam respeito a

Reforma da Previdéncia de 1988 (art. 14 da EC n°® 20/98) e a necessidade de

protecdo de valores constitucionais (nfo discriminag@o por sexo):

E, na verdade, se se entender que a Previdéncia Social,
doravante, responderd por apenas R$ 1.200,00 por més,
durante a licenca da gestante, e que o empregador respondera,
sozinho, pelo restante, ficard sobremaneira facilitada e
estimulada a opcdo deste pelo trabalhador masculino, ao
invés da mulher trabalhadora.

Estard, entdo, propiciada a discrimina¢do que a Constitui¢do
buscou combater, quando proibiu a diferenca de saldrios, de
exercicio de fungdes e de critérios de admissdo, por motivo
de sexo (art. 7°, XXX), proibicdo que, em substancia, ¢ um
desdobramento do principio da igualdade de direitos, previsto
no inciso I do art. 5° da Constitui¢do Federal. [...]

Nao € crivel que o constituinte derivado, de 1988, tenha
chegado a esse ponto, na chamada Reforma da Previdéncia
Social, desatento a tais consequéncias (ADI 1946, Rel. Min.
Sydney Sanches, Tribunal Pleno, j. 3/4/03, DJE 16/5/03.
Grifos no original).

Vinte anos depois, na era digital, a E. Corte adota explicitamente a

AED, por meio de teses como “maximizacdo de riqueza” e “teoria dos

jogos™:

21. Consectariamente, partindo de um pressuposto de Analise
Econdmica do Direito, em que se busca a maximizacio da
riqueza, afere-se que a exigéncia fiscal ja datada de quase
uma década ndo tem impactado os resultados das empresas
que operam no mercado de mineragdo, mostrando-se exagdes
suportdveis pelos contribuintes. Ndo hd efeito confiscatério
desproporcional.

22. A luz de uma teoria dos jogos, caso adotada a premissa
do teto limite de recolhimento, é possivel que o particular,
assumindo uma posigdo agressiva, incremente sua capacidade
produtiva, ultrapassando o teto que venha a ser fixado na
legislacdo para recolhimento da taxa, momento em que o
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modelo tenderd a produzir a maximizagdo de beneficios ao
particular, em detrimento do outro jogador, no caso o Estado,
e mesmo da propria coletividade, que conviverd com uma
exploracdo da atividade mineral em escala exponencial (ADI
4787, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j. 1/8/2022, DJe
13/10/2022. Grifou-se).

Outras premissas, do pragmatismo e do consequencialismo, também
tém sido reiteradas pelo STF, com especial aten¢do ao papel do Poder
Judicidrio. Os votos destacam as consequéncias praticas de decisdes na esfera
judicial, aquelas a que a nova LINDB reportou-se, nos jd mencionados arts.

20e21:

13. A excessiva demora e ineficiéncia do cumprimento das
decisdes judiciais, sob a perspectiva da andlise econdmica do
direito, ¢ um dos fatores integrantes do processo decisorio
de escolha racional realizado pelo agente quando deparado
com os incentivos atinentes a propositura de uma agdo, a
interposi¢do de um recurso, a celebragdo de um acordo e a
resisténcia a uma execu¢do. Num cendrio de inefetividade
generalizada das decisdes judiciais, € possivel que o devedor
ndo tenha incentivos para colaborar na relagdo processual,
mas, ao contrdrio, seja motivado a adotar medidas
protelatdrias, contexto em que, longe de apresentar estimulos
para a atuacdio proba, célere e cooperativa das partes no
processo, a legislacdo (e sua respectiva aplicacdo pelos
julgadores) estara promovendo incentivos perversos, com
maiores payoffs apontando para o descumprimento das
determinagdes exaradas pelo Poder Judicidrio (ADI 5941,
Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j. 09/02/2023, DJe
27/04/2023. Grifou-se).

5 CONTROLE DO BDI PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

Passando ao dmbito das Cortes de Contas, os julgados traduzem o
cotidiano dos administradores publicos.

No regime democratico brasileiro, os Tribunais de Contas sdo bracos
institucionais que garantem a transparéncia da administrag¢@o direta e indireta
(CF, art. 34, VII, d). Sao 6rgdos com densidade normativa. Auxiliam o Poder
Legislativo na missdo do controle externo, consectirio do Estado
Democritico de Direito (CF, art. 1°, caput).
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A missdo do controle externo envolve a verificagdo da “legalidade,
da legitimidade e da economicidade dos atos contdbeis, financeiros,
or¢amentarios, operacionais e patrimoniais da administragdo direta e indireta”
(Silva, 2003, p. 728). Aqui encontramos os ditames do artigo 70, caput, da
Constituicdo Federal.

O controle externo possibilita que recursos publicos sejam
fiscalizados e canalizados para interesses legitimos. A malversacdo de
recursos atenta contra a justica social e impede a presenca do Estado em
dreas significativas, como saneamento bésico, educacdo, satde, transportes.

Por envolver questdes ligadas a esfera administrativa e financeiro-
orcamentdria, os julgados das Cortes de Contas possuem uma intrincada
combinag¢do de disciplinas. N@o apenas o direito em si, mas tépicos de outras
ciéncias.

No que se refere ao BDI, cumpre “destacar [...] o carater de
interdisciplinaridade desse tema da engenharia de custos com outras dreas
de conhecimento, como: Contabilidade, Administracdo, Economia, Direito e
Estatistica” (TCU, Acérdao n°® 2.622/2013, Plenario. Grifou-se).

Nao a toa, para coibir o famoso “jogo de planilhas”, ¢ necessario
combinar elementos daquelas diversas ciéncias. Vejamos, no acérddo abaixo,
o combate do TCU a ma utilizagdo de termos aditivos. Segundo a Corte, o
BDI previsto no edital de licitacdo precisa ser mantido — e ndo distorcido —

pelos aditamentos contratuais:

Na hipétese de celebracio de aditivos em contratos de
obras publicas para a inclusdo de novos servigos, o preco
desses servicos deve ser calculado considerando o custo de
referéncia e a taxa de BDI de referéncia especificada no
orcamento-base da licitacdo, subtraindo desse preco de
referéncia a diferenca percentual entre o valor do or¢camento-
base e o valor global do contrato obtido na licitacdo, com
vistas a garantir o equilibrio econdmico-financeiro do
contrato e a manutengdo do percentual de desconto ofertado
pelo contratado, em atendimento ao art. 37, inciso XXI, da
Constituicio Federal e aos arts. 14 e 15 do Decreto
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7.983/2013 (Acordao n° 2699/2019, Plenario, Processo
041.108/2018-3, Relator Ministro  Augusto  Nardes,
6/11/2019. Grifou-se).

O voto do Relator Ministro faz alusdo explicita ao Sistema Nacional
de Pesquisa de Custos e Indices da Construgao Civil (SINAPI) —
posteriormente adotado pelo artigo 23, § 2°, da Lei n® 14.133/21, como vimos
no capitulo 3. O SINAPI fornece tabelas de precos na construcio civil,
elaboradas por intermédio da Caixa Econdomica Federal e do Instituto

Brasileiro de Geografia e Estatistica:

[...] foi inserido no ordenamento juridico patrio, a partir da
Lei 11.768, de 14/8/2008 (LDO 2009) , dispositivo que prevé
que “A diferenga percentual entre o valor global do contrato e
o obtido a partir dos custos unitdrios do SINAPI ndo poderd
ser reduzida, em favor do contratado, em decorréncia de
aditamentos que modifiquem a planilha orgamentaria.” (art.
109, § 6° daquela lei) .

9.Tal dispositivo visou mitigar a lesiva pratica do jogo de
planilha, que consiste na modificacgio da equacdo
econdmico-financeira originalmente pactuada, mediante a
prolagdo de termos aditivos que promovam a reducdo ou
exclusdo de itens da planilha com precos para os quais a
contratada havia ofertado inicialmente descontos e a
majoragao de itens sem desconto ou insergdo de itens novos a
precos de mercado (Ibid.).

Na esfera do planejamento, compete a Administracdo entender o
objeto e verificar a correta apuragdo do BDI. O verbete n° 253 de Simula do

TCU versa sobre materiais que apresentam taxa de BDI reduzida:

Comprovada a inviabilidade técnico-econdmica de
parcelamento do objeto da licitagdo, nos termos da legislagao
em vigor, os itens de fornecimento de materiais e
equipamentos de natureza especifica que possam ser
fornecidos por empresas com especialidades prdprias e
diversas e que representem percentual significativo do
preco global da obra devem apresentar incidéncia de taxa de
Bonificag@o e Despesas Indiretas - BDI reduzida em relagdo
a taxa aplicdvel aos demais itens (TCU, Enunciado n° 253 de
Stmula, Plendrio, sessdo de 31/3/2010, grifou-se).
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Como visto, o enunciado determina a redu¢do do BDI para os casos
em que for invidvel o parcelamento do objeto — art. 23, § 1° da antiga Lei n°
8.666/93, correspondente ao art. 47, I1, da atual Lei n°® 14.133/21.

O parcelamento € método inteligente, que extrai a maxima eficiéncia
do objeto e auxilia o gestor a alcangar a finalidade publica pretendida. Na
ocasido em que o verbete n° 253 foi aprovado, o Tribunal manifestou-se nos

termos que seguem:

[...] A redagdo da simula deve expressar o entendimento
acolhido pela Comissdo de Jurisprudéncia, de que a reducio
do BDI somente se justifica no fornecimento de
equipamentos e materiais que possam ser contratados
diretamente do fabricante ou de fornecedor com
especialidade propria e diversa da contratada principal.
Em todos os precedentes do Tribunal, o objetivo de
diferenciar o BDI, conforme proposto no presente projeto de
simula, é reduzir o seu valor em relacio ao BDI do
empreendimento, razdo pela entendemos que a redagdo deve
expressar esse objetivo (Acérddo n°® 624/2010, Plendrio,
Processo TC 008.450/2009-4, Relator Ministro Augusto
Nardes, 31/3/2010. Grifou-se).

O objeto licitado — seus itens e custos — deve ser descrito com rigor.
O principio da legalidade tem por consequéncia o carater vinculatério do
edital (Lei n° 8.666, art. 3°, caput; Lei n° 14.133/21, art. 5°): o edital fornece
a carta de navegacdo para o certame. Se o objeto ndo € delineado, a

Administracdo abre espaco para favoritismos. O objeto tem de ser

perfunctério, sem termos dibios e genéricos. Reza o verbete n® 258 do TCU:

As composi¢des de custos unitdrios e o detalhamento de
encargos sociais e do BDI integram o or¢amento que compde
o projeto basico da obra ou servico de engenharia, devem
constar dos anexos do edital de licitacdo e das propostas das
licitantes e ndo podem ser indicados mediante uso da
expressdo “verba” ou de unidades genéricas (TCU,
Enunciado n° 258 de Stimula, Plendrio, sessdo de 9/6/2010).
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Frise-se que o BDI € utilizado para cobrir custos indiretos. Se
fossem conhecidos por mera subsunc¢do objetiva, tais eventos seriam custos
diretos. Entre eles, encontramos os tributos de ordem pessoal.

A jurisprudéncia da Corte de Contas consagrou, no enunciado n° 254
de Sumula, dois tributos personalisticos bastante comuns — o IRPJ e a CSLL.
Ambos ndo ensejam “despesa indireta passivel de inclusdo na taxa de
Bonificac¢des e Despesas Indiretas — BDI [...], haja vista a natureza direta e
personalistica desses tributos, que oneram pessoalmente o contratado”. Estdo,
portanto, fora do BDI.

Quanto a eventos imprevisiveis, € necessdrio considerarmos a

margem de incerteza e as despesas eventuais. Vejamos o acérdio:

[...] Alegaram ainda que as “despesas eventuais” seriam
custos diretos, por estarem relacionadas com a execugio do
objeto, o que seria justificavel no caso de “dragagem por
resultado”, na qual a empresa contratada “assume sozinha o
risco da execugdo da obras”. O relator rebateu, ressaltando
que os itens “Despesas Eventuais” e “Taxa de Margem de
Incerteza” ainda que nio sejam compostos pelos mesmos
tipos de riscos, destinam-se ao mesmo fim (cobertura de
possiveis riscos eventuais ou imprevisiveis, que
prejudicam a execucio da obra), “devendo estar previstos
uma vez so, em item Unico e proprio do orgamento”. Ou seja,
todos os fatores de risco devem estar previstos no BDI (no
subelemento “margem de incerteza”), “que é o item
orcamentario destinado a cobrir todas as despesas
classificadas como custo indireto, que sao aquelas nao
diretamente relacionadas com os insumos necessarios a
producio dos produtos em si” [...] (Acdérddo n° 3637/2013,
Plendrio, TC 013.843/2010-9, Relator Ministro José Jorge,
10/12/2013. Grifou-se).

As peculiaridades do BDI devem ser aferidas no caso concreto, em
virtude das diferencas macroestruturais que existem entre as intimeras

atividades econdmicas, prestadas pela Administragdo Publica. Via de regra,

h4 de se proteger a complexidade da ordem econdmica nacional (CF, art.

170).
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De igual modo, a andlise requer uma abordagem sist€émica e ndo
burocratica, fria, formal. O BDI é considerado no todo da proposta, até
mesmo na hipétese de o licitante orcar valor acima do previsto no edital,
desde que haja subavaliacdo de custos diretos e o preco final esteja ao nivel

do mercado:

Licitacdo. Proposta. BDI. Desclassificagdo. Custo direto.
Compensagdo. Pre¢o de mercado.

E irregular a desclassificacdo de licitante pelo simples fato de
sua proposta conter taxa de BDI acima do percentual previsto
no edital, uma vez que a majoracdo do BDI pode ser
eventualmente compensada pela subavaliacio de custos
diretos, enquadrando o preco final ofertado ao de mercado
(Acérdao n° 2460/2022, Plendrio, TC 000.290/2022-0,
Relator Ministro Vital do Régo, 1/11/2022. Grifou-se).

Por fim, os 6rgdos do controle externo ndo buscam restringir os
ativos econdmicos. Também ndo buscam depauperar a estrutura interna das
empresas contratadas. Compete aqueles 6rgaos outro desiderato, muito mais
elevado: o de adequar estruturas internas das empresas ao regime
publicistico. Compete-lhes a dificil missdo de atuar em prol da justiga social,
ao controlar contratos que envolvem agentes econdmicos, realidades e

or¢amentos diversificados:

[...] “n@o cumpre ao TCU estipular percentuais fixos para
cada item que compde a taxa de BDI, ignorando as
peculiaridades da estrutura gerencial de cada empresa que
contrata com a Administracdo Piblica. O papel da Corte de
Contas é impedir que sejam pagos valores abusivos ou
injustificadamente elevados e por isso é importante obter
valores de referéncia, mas pela propria logistica das empresas
¢ natural que ocorram certas flutuacdes de valores nas
previsdes das despesas indiretas e da margem de lucro a ser
obtida”. Nesse sentido, embora o pardmetro mais importante
seja o valor médio do BDI, por representar o valor de
mercado, a “adequabilidade da taxa de BDI tem sempre
que ser analisada, pontualmente, em situacio especifica,
pois ha sempre a possibilidade de as tabelas referenciais
nio traduzirem a justa remuneracdo para alguns
contratos de obras publicas”. O Plendrio do TCU,
acolhendo as consideracdes da relatoria, expediu, dentre
outros comandos, determinacdo as unidades técnicas do TCU
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para que, nas analises de orcamentos de obras piblicas,
passem a utilizar os parimetros para taxas de BDI
especificados no acoérdao, procedendo, sempre que a taxa
de BDI estiver fora dos patamares estipulados, ao exame
pormenorizado dos itens que a compdem, utilizando como
diretriz os percentuais obtidos no estudo objeto dos autos,
levando-se sempre em consideragdo as peculiaridades de cada
caso concreto (Acérddo n° 2622/2013, Plenario, TC
036.076/2011-2, Relator ~ Ministro-Substituto ~ Marcos
Bemquerer Costa, 25/9/2013. Grifou-se).

6 BREVE SINTESE

A Administragdo e os gestores publicos estdo eternamente
vinculados a principios como da legalidade, eficiéncia e isonomia. Por meio
deles, realizam a verdadeira justica social, com a aloca¢do correta dos
recursos ptblicos em uma sociedade cada vez mais plirima.

O regime da legalidade implica em considerar a licitagdo como regra
para se contratar bens e servigos. “Licitar” significar escolher a melhor
proposta, inclusive através do fomento estatal e da funcdo regulatéria das
licitacdes.

O BDI das obras publicas é elemento curial para se manter a indole
publica do contrato — i.e., voltada para demandas politico-sociais e ndo para
demandas particulares.

Os beneficios e as despesas indiretas do contrato devem ser
analisados com cautela, a fim de equilibrar os interesses da Administracdo e a
expectativa de lucro do contratado.

Na ordem constitucional contemporanea, tal equilibrio é de primeira
grandeza. Especialmente diante dos desafios impostos pela sociedade da
informag¢do, momento histérico em que a governanga publica possui papel de
destaque.

Em cendrio de escassez de recursos e contingéncias orcamentarias, a
Andlise Econdmica do Direto auxilia igualmente a tomada de decisdes e tem
se alastrado pelo ordenamento, pela doutrina e pela jurisprudéncia.
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Nesse sentido, o BDI considera itens que ndo sdo aferiveis tdo
somente pela leitura fria de uma planilha. Sdo compreendidos por meio da
conjuntura econdmica. Dai a dificuldade para se discernir custos diretos e
custos indiretos.

Consequentemente, para bem exercerem a atividade de controle
externo, os Tribunais de Contas atentam para as peculiaridades dos casos
concretos. Vale a pena recordar que o BDI € um percentual e ndo deve ser
considerado de modo aprioristico.

Ao longo do presente artigo percebemos, portanto, como as
repercussdes do BDI sdo multitudindrias. O seu correto dimensionamento
enseja a estabilidade de contratos geralmente vultosos.

Em assim sendo, os recursos dos contribuintes devem ser
direcionados para projetos de obras publicas que efetivamente conduzam a
justica social. Dessa forma garantirio uma ordem econdmica digna, aberta

para a redugdo de desigualdades e maximizadora do bem-estar coletivo.
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RESUMO: O presente artigo trata do esquecimento das vitimas no processo
penal militar. Partindo de andlise da legislacdo, da revisdo bibliogrifica e de
dados colhidos em recente pesquisa realizada por alunos da Escola Superior
de Defesa, expde e critica, em particular, a atuacdo considerada deficitaria da
policia judicidria militar no que diz respeito a alguns dos direitos das vitimas
de crimes militares, dentre os quais a observancia do principio da dignidade
da pessoa humana, o direito a informacdo e o direito a uma investigacio
rapida e justa. Ao final, propde a institucionalizag@o ou profissionalizacdo da
Policia Judicidria Militar como uma das formas de se garantir o respeito a
este conjunto de direitos das vitimas de crimes militares.
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ABSTRACT: This article deals with the forgetfulness of victims in the
military criminal process. Based on an analysis of the legislation, a
bibliographical review and data collected in a recent survey carried out by
students from the Higher School of Defense, it exposes and criticizes, in
particular, the performance considered deficient by the military judicial
police with regard to some of the victims' rights of military crimes, including
compliance with the principle of human dignity, the right to information and
the right to a rapid and fair investigation. In the end, it proposes the
institutionalization or professionalization of the Military Judicial Police as
one of the ways to guarantee respect for this set of rights of victims of
military crimes.

KEYWORDS: victims' rights; military crimes; military police investigation;
military judicial police.

SUMARIO

1 Introdugdo — 2 A vitima no Processo Penal Militar. Aspectos histéricos — 3
A vitima no Inquérito Policial Militar (IPM). A deficiéncia estrutural na
investigag@o de crimes contra as mulheres — 4 Vitimas desinformadas. Voo as
cegas — 5 E o tempo? O tempo passa...! — 6 Conclusoes.

1 INTRODUCAO

Em seus mais de quatrocentos artigos, o Codigo Penal Militar (CPM
— Decreto-Lei n° 1.001, de 21/10/1969) cita expressamente a “vitima” em
apenas vinte e duas passagens, sendo cinco delas na Parte Geral e as demais

.41 .
na Parte Especial . Todavia, em nenhuma delas demonstra nenhuma

! Sdo elas: (a) no art. 37, que trata do erro sobre a pessoa, determinando que devem ser
consideradas, para fins de configurag@o, qualificacdo do crime, agravacio e atenuacdo da pena,
as condigdes e qualidades da pessoa que o agente desejava atingir, e ndo as da vitima efetiva; (b)
no art. 70, dispdes que a impossibilidade de defesa da vitima constitui circunstancia agravante
genérica; (c) no art. 71, prevé como circunstincia atenuante genérica da pena o fato de o agente
ter cometido o crime sob influéncia de violenta emogao, provocada por ato injusto da vitima; (d)
no art. 80, paragrafo tnico, ao prever o reconhecimento da continuidade delitiva, admitindo a
aplicac@o do concurso de crimes (art. 79) nos casos de a¢des e omissdes sucessivas dirigidas
contra a mesma vitima; (e) no art. 134, que possibilita a reabilita¢do do criminoso diante da
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preocupacdo efetiva com a defesa das garantias e dos direitos daqueles que
sdo atormentados e ofendidos por condutas criminosas de terceiros. Via de
regra, sdo comandos legais que, de passagem, referem-se as condicdes
pessoais ou circunstancias das vitimas apenas para tentar equalizar as sanc¢des
que podem ser impostas ao infrator (agravantes, qualificadoras, atenuantes e
privilegiadoras).

A omissdo ¢é tdo significativa que, até mesmo no art. 69
(circunstancias judiciais de fixacdo da pena-base), a norma ndo confere
qualquer importancia a vitima, que simplesmente nao aparece no comando
legal. Vejamos:

Art. 69. Para a fixacdo da pena privativa de liberdade, o juiz
aprecia a gravidade do crime praticado e a personalidade do
réu, devendo ter em conta a intensidade do dolo ou grau da
culpa, a maior ou menor extensdo do dano ou perigo de dano,
os meios empregados, o modo de execugdo, os motivos
determinantes, as circunstancias de tempo e lugar, os

antecedentes do réu e sua atitude de insensibilidade,
indiferencga ou arrependimento ap6s o crime.

rentincia da vitima ao ressarcimento dos danos sofridos; (f) no art. 206, § 1°, quando prevé o
agravamento da pena de homicidio culposo, se o agente deixar de prestar imediato socorro a
vitima; (g) ainda no art. 206, agora no § 2°, na determinac@o de aumento da pena quando houver
multiplicidade de vitimas; (h) no art. 207 (provocacdo direta ou auxilio ao suicidio), § 1°, quando
se determina o aumento da pena quando a vitima é menor ou tem diminuida sua capacidade de
resisténcia; (i) no art. 209 (lesdes corporais), § 4°, na previsdo de atenuagio da pena quando o
agente cometer o crime sob o dominio de violenta emogdo, logo apds injusta provocacdo da
vitima; (j) no art. 210 (lesdes corporais culposas), § 1°, quando prevé o agravamento da pena, se
o agente deixar de prestar imediato socorro a vitima; (k) no art. 225 (sequestro ou carcere
privado), a pena € aumentada se a vitima for ascendente, descendente ou conjuge do criminoso
(§ 1°,inc. I) ou se o crime for praticado mediante internacdo da vitima em casa e satide ou
hospital (§ 1°, inc. III). H4 ainda a forma qualificada do crime (§ 2°), se, em razdo dos maus
tratos ou da natureza da detenc?o, a vitima sofre grave sofrimento fisico ou moral; (1) no art. 226
(violac@o de domicilio), é prevista uma causa de excludente da ilicitude quando a entrada no
domicilio tem por objetivo socorrer vitima de desastre; (m) no art. 236, sdo enumeradas
situagdes pessoais da vitima que fazem presumir a violéncia no crime de pederastia ou outro ato
de libidinagem (art. 235); (n) no art. 242, § 2°, o crime de roubo passa a ser qualificado quando a
vitima estd em servico de natureza militar ou de transporte de valores; (0) no art. 242, § 2°
(latrocinio), a norma disciplina a aplicag@o da regra do concurso de crimes quando houver mais
de uma vitima; (p) no art. 281 (fuga apds acidente de transito), é elementar do tipo a saida do
local do acidente sem prestar socorro a vitima.
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O Codigo Penal brasileiro, ao menos, determina expressamente que

0 juiz leve em consideracdo o comportamento da vitima (art. 59, CPB), muito

embora ndo avance no sentido de superar o déficit de atengdo que o sistema
penal impde as vitimas de crimes.

As Escolas Penais sempre se dedicaram ao estudo do

delinquente e como combater a prdtica da criminalidade. As

vitimas e a comunidade atingida sempre foram

desconsideradas. A cegueira parcial gerada pelo foco

exclusivo em um dos atores do fendmeno delitivo serd

equilibrada com o deslocamento do péndulo, para colocar

luzes no seu sujeito passivo: a vitima (...) A vitima exerce

papel secundério no nosso ordenamento juridico, em especial

no ambito processual, razdo pela qual ha a necessidade de

retomar o protagonismo na narrativa de sua historia pessoal,

indicando a melhor forma de reparar o dano sofrido (Santos,
p- 2020).

O mais significativo, porém, é que o Cdédigo de Processo Penal
Militar (CPPM — Decreto-Lei n° 1.002, de 21 de outubro de 1969) apenas em
trés oportunidades dispde sobre a vitima do crime militar, duas delas quando
trata de medidas assecuratdrias (justificativa e oportunidade para a busca
domiciliar — art. 172, alinea “g”; e, art. 175, caput) e a outra quando trata da
reabilitacdo do condenado diante da rentncia da vitima a reparagdo do dano
(art. 652). Em outras 31 passagens, o CPPM trata do ofendido, mas
igualmente de forma a ndo lhe reconhecer direitos e prerrogativas, salvo na

7D
1

alinea “i”, do art. 13, em que dispde que o Encarregado do inquérito policial
militar (IPM) pode “tomar as medidas necessdrias destinadas a protecdo de
testemunhas, peritos ou do ofendido, quando coactos ou ameacados de
coagdo que lhes tolha a liberdade de depor, ou a independéncia para a
realizacdo de pericias ou exames” (destacamos).

Apesar dessa rdpida, genérica e eventual atencio do CPPM em face
da protecdo de testemunhas, peritos e do ofendido (vitima direta), a lei

processual penal militar praticamente ignora os direitos que devem ser

reconhecidos a vitima de um delito, dentre 0s quais mereceriam ser
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lembrados, no minimo: (a) direito a prote¢do de sua dignidade; (b) direito a
protecdo de sua integridade fisica, psicoldgica e patrimonial; (c) direito de
informag@o sobre as investigacdes e os processos relativos ao crime que a
vitimizou; (d) direito a reparacdo dos danos fisicos e morais decorrentes do
crime etc., sem olvido de que “o desafio maior passa a ser o de incorporar,
em alguma medida, os interesses das vitimas diretas ou indiretas dos ilicitos
nos procedimentos penais, sem que a recep¢do desse centro de interesse
acometa as garantias de liberdade e os direitos de defesa dos imputados”
(Fischer; Pereira, p. 2023), ao que se convencionou chamar e garantismo
integral.

Neste panorama, merece particular cuidado a fase inquisitorial, pois
€ sabido que a investigacdo dos crimes militares é de atribui¢do da policia
judicidria militar:

[...] constituida por militares sem, necessariamente, formacao
juridica (Encarregados) e técnica (escrivaes e peritos), gera
um ambiente de investigacdo flutuante; dificulta o exercicio
do controle externo; favorece as violagdes aos direitos de
vitimas, testemunhas e indiciados; vai de encontro aos
principios insculpidos no art. 37, caput, da Constituicao
Federal e, amitde, retarda a persecucdo criminal, tendo em
vista a habitual necessidade de devolugdo do inquéritos
policiais militares a origem, para que vicios sejam sanados,

diligéncias  imprescindiveis realizadas e a forma
procedimental respeitada (Saraiva, 2023).

Além disso, é certo que o crime ndo afeta somente a pessoa
diretamente atingida. Convém recordar que a Declaragdo sobre os Principios
Fundamentais de Justica para Vitimas de Delitos e Abuso de Poder
(Resolucdo n° 40/34 da ONU?), dispde que como vitimas também devem ser
consideradas a familia proxima e/ou as pessoas que tenham relagdo imediata
com a vitima direta e aquelas que tenham sofrido danos ao intervir para

socorrer a vitima em perigo ou para impedir sua vitimizagdo (item 2).

2 Aprovada na 2027* Sessdo Plendria, ocorrida em 20/12/1971.
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Mais préxima de nds, a Resolugdo de n° 243, de 18 de outubro de
2021, do Conselho Nacional do Ministério Publico — que dispde sobre a
Politica Institucional de Protecdo Integral e de Promogao de Direitos e Apoio
as Vitimas — compreende como vitima “qualquer pessoa natural que tenha
sofrido danos fisicos, emocionais, em sua prépria pessoa, ou em seus bens,
causados diretamente pela pratica de um crime, ato infracional, calamidade
publica, desastres naturais ou graves violacdes de direitos humanos” (art. 3°,
caput). Apés a definicdo, o documento classifica as vitimas da seguinte

forma:

(a) vitima direta: aquela que sofreu les@o direta causada pela
acdo ou omissdo do agente;

(b) vitima indireta: pessoas que possuam relacdo de afeto ou
parentesco com a vitima direta, até o terceiro grau, desde que
convivam, estejam sob seus cuidados ou desta dependam, no
caso de morte ou desaparecimento causado por crime, ato
infracional ou calamidade publica;

(c) vitima de especial vulnerabilidade: a vitima cuja singular
fragilidade resulte, especificamente, de sua idade, do seu
género, do seu estado de saide ou de deficiéncia, bem como
do fato de o tipo, o grau e a duracdio da vitimizacdo terem
resultado em lesdes com consequéncias graves no seu
equilibrio psicolégico ou nas condi¢cdes de sua integracdo
social;

(d) vitima coletiva: grupo social, comunidades ou
organizagdes sociais atingidas pela prdtica de crime, ato
infracional ou calamidade publica que ofenda bens juridicos
coletivos, tais como a satide publica, o meio ambiente, o
sentimento religioso, o consumidor, a fé publica, a
administragdo publica;

(e) familiares e pessoas economicamente dependentes da
vitima (art. 3°, incs. I a V).

E necessdrio, portanto, verificar se, no ambito da persecugio penal
militar, se d a devida e necessaria atengdo as vitimas de crimes — partindo-se
da perspectiva stricto senso (vitima direta), até a maior abrangéncia que as
normas mais recentes conferem ao conceito (vitimas indiretas, de especial
vulnerabilidade, coletivas e familiares) —; e, em derradeira andlise, se o

processo penal militar carece ser reformulado, ou mesmo ressignificado, a
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fim de que as vitimas sejam reconhecidos os direitos que lhe cabem, sem

distor¢des ou hipertrofias polarizadas.

2 A /VfTIMA NO PROCESSO PENAL MILITAR. ASPECTOS
HISTORICOS.

H4, sem didvida nenhuma, um gap histérico e conceitual entre
outubro de 1969 (més de publicagdo do CPPM) e a atual compreensdo do
direito processual penal, principalmente com incidéncia transversal que hoje
¢ dada ao principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. III, da CF),
que influencia ndo s6 o tratamento que hd de ser dado aos investigados,
indiciados e réus, como também as vitimas e as demais pessoas que sio
diversamente atingidas com o fato-crime e, em razdo disso, acabam sendo
chamadas a atuar na investigacdo penal (testemunhas, por exemplo).

Todavia ndo se pode negar que a tendéncia seguida pelo CPPM,
aquela época, privilegiava a compreensdo de que o processo penal “moderno”
de certa forma higienizava a persecucio criminal dos tracos remanescentes da
fase primitiva em que a vinganga privada era a regra’, isto porque, ao longo
dos séculos se evoluiu para a publicizag¢do do sistema punitivo até se chegar a
um modelo processual em que o criminoso assumia o protagonismo, a vitima
era neutralizada, e a relag¢@o juridica basicamente se restringia ao litigio entre

. . . .. . 4
o Estado versus investigados (indiciados e réus)".

3 “A evolugio na concepgio e disciplina do ilicito, que, a partir do século XII, com o surgimento
dos Estados Nacionais, passa a ser tido primeiramente como uma afronta a Lei e ao Estado, retira
da vitima um protagonismo construido sob as bases de modelos punitivos calcados na vinganca e
na retribuicdo” (Oliveira. Cruz, p. 2023).

* “Nesse contexto, a vitima foi deixada & margem do conflito havido como decorréncia da
infracdo penal, estabelecido e mantido apenas entre o infrator e o Estado. A violagao da norma e
o atingimento do bem juridico por ela protegido era de interesse do Estado, que detinha e detém
o monopdlio da jurisdi¢do, vedando a autotutela. A necessidade de afastamento da vitima deste
cendrio, fundamentou-se no propdsito de assegurar com que a aplicag@o da lei fosse feita de
modo sereno, livre de paixdes”. (Rezende, p. 2021).
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A experiéncia havia demonstrado que ndo se pode por nas
maos da vitima ou de seus parentes a resposta ao agressor;
que a natural paixdo que o delito desencadeia em quem o
sofre tende a instrumentalizar aquela, convertendo a justica
em vinganga ou represdlia; que a resposta ao crime deve ser
uma resposta distante, imparcial, piblica, desapaixonada. A
neutralizacdo da vitima estd, pois, na prépria origem do
processo legal moderno. (Molina. Gomes, p. 2010).

E fato que episddios histéricos bdrbaros, como o holocausto,
também contribuiram para o realinhamento do processo penal, aproximando-
o das vitimas. Apés isso, a evolugdo do Estado Social para o Estado
Democritico de Direito também ensejou a ressignificagdo paulatina da
persecucdo penal e, portanto, do papel das vitimas no sistema punitivo estatal
(Oliveira; Cruz, p. 2023).

Outro aspecto muito importante, e que tem especial relevo no estudo
da questdo sob o enfoque particular do processo penal militar, é que a
transformacdo do processo penal prioritariamente punitivista e reparatdrio,
até a fase atual de convivéncia deste viés com a gramadtica restaurativa e
consensual’, de igual sorte exigiu uma realocagio da vitima na relagdo
Estado-investigado(réu)-ofendido.

Nao ha como visualizar um processo penal sem levar em
consideracdio, necessariamente, os direitos e os deveres
fundamentais de todos os envolvidos na esfera de
responsabilizagdo criminal. A visdo ndo pode ser parcial,
unicamente pelo prisma de direitos fundamentais do
processado, como normalmente alguns se limitam a defender.
Em raziao disso, para assegurar o objetivo de uma tutela penal
efetiva dos direitos humanos, é fundamental levar em
consideracdio a maneira como foi conduzido o procedimento
penal, principalmente para verificar a qualidade do
mecanismo de acertamento dos fatos posto em prética pelas

autoridades investigativas e judiciais (Fischer; Pereira, p.
2023).

5 ¢(...) o processo restaurativo é qualquer processo em que a vitima e a pessoa ofensora, e,

quando seja apropriado, outros individuos ou membros da comunidade afetados pela pratica
delitiva, participam juntos na resolu¢do dos assuntos derivados do mesmo crime, geralmente
com a ajuda de uma pessoa facilitadora. Os processos estaurativos podem incluir a mediagéo,
conciliac¢do, conferéncia e os circulos decisorios” (Santos, p. 2020).
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Atente-se para o fato de que a adog¢do de paradigmas de
consensualidade no processo penal ndo apenas o concilia com a velocidade
dos tempos atuais e com as novas perspectivas alinhadas a andlise econdmica
do direito, como, bem além disso, “possui fundamento na dignidade da
pessoa humana (impede sofrimento desnecessario tanto para a vitima quanto
para o acusado), na razoavel duragdo do processo (ndo acarreta prejuizos,
prejuizos e evita a total inutilidade do provimento jurisdicional) e na
eficiéncia” (Goldfinger, p. 2023).

Ocorre que essas novas percep¢des e as recentes mudangas
legislativas consequentes, no Brasil, mais uma vez limitaram-se ao processo
penal comum, no usual e inconcebivel esquecimento do direito militar.
Instrumentos importantissimos como a suspensao processual, o acordo de nao
persecugdo penal, a mitiga¢do do principio da obrigatoriedade da acdo penal
(ANPP), dentre outros, apesar de serem realidade no processo comum, ainda
encontram fortes resisténcias no universo do processo penal militar, mesmo
na perspectiva de aplicacdo supletiva da legislacdo processual penal comum,
possibilidade inscrita no art. 3°, alinea “a”, do CPPM, pois se tem entendido
que tais ferramentas contrariam a indole do processo penal militar, conforme
sumulado pelo Superior Tribunal Militar (Stimula n° 18), no caso especifico
do ANPP.

Estas auséncias sdo muito sentidas quando se discute a
(des)valorizagdo das vitimas nas investigagdes e acdes penais de crimes
militares e, a toda evidéncia, ndo se pode admitir que as vitimas de crimes
comuns sejam substancialmente distintas das vitimas de crimes militares,
com menos direitos, carentes da mesma atencdo e, amiude, sem que se lhes
permitam participagdo efetiva na persecucio criminal.

Por outro lado, também ndo se pretende desbalancear o equilibrio

que deve haver no sistema repressivo penal, diante de uma possivel
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hipertrofia na protec@o das vitimas em detrimento dos direitos e garantias dos

investigados e réus.
Registre-se que nio se trata de uma proposta de retorno a
vinganca privada, mas de buscar-se um equilibrio entre
direitos aparentemente opostos, assegurando tanto os direitos
do autor do crime de ter a possibilidade de exercer o
contraditério e a ampla defesa, sendo submetido ao devido
processo legal, e julgado de forma imparcial e proporcional,
como os direitos da vitima de participar de um processo
capaz de entregar uma prestacdo punitiva efetiva e justa,

devendo ambos serem tratados com dignidade e respeito.
(Xavier, p. 2022).

Eis as razdes pelas quais se pretende enumerar alguns dos principais
déficits encontrados no sistema processual penal militar no que se refere a
preservagdo dos direitos e garantias e das vitimas e, a partir disto, propor
alternativas de mudangas estruturais ou normativas para que niao sejam
desprezados os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil,
tampouco se transformem em cldusulas espectrais os mandamentos e as
garantias constitucionais, até mesmo porque o momento atual e o que se
aproxima sugerem que da “solucéo dos conflitos participem os envolvidos” a
partir de inovacdes que tornem a aplicagdo do direito mais eficiente e menos
custosa (Santana, p. 2011).

Com este objetivo, portanto, serdo selecionados tépicos especificos

que, no presente instante, percebe-se que sdo merecedores de maior atencao.

3 A Vi;I‘IMA NO INQUERITO POLICIAL MILITAR (IPM). A
DEFICIENCIA ESTRUTURAL NA INVESTIGACAO DE CRIMES
CONTRA AS MULHERES.

Uma das situacdes mais preocupantes na atuacdo da policia
judicidria militar orbita a questdo de se avaliar as condi¢des estruturais

(objetivas e subjetivas) das investiga¢des que envolvem crimes praticados em
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contexto de violéncia doméstica e familiaré, de assédio moral ou contra a
dignidade sexual, principalmente quando se trata de mulheres’ que sdo
vitimizadas por companheiros ou maridos também militares ou por
superiores hierdrquicos que, por atavismo ou descontrole, se imaginam como
senhores daquelas que lhes s@o funcionalmente subordinadas.

No caso especifico de violéncia doméstica e familiar praticamente
ndo héd adequagdo funcional da investigacdo® realizada no Ambito da policia
judicidria militar. Inicia-se o destempero pela ndo observancia do critério que
deveria ser utilizado para a delegacdo do poder de policia e nomeagdo de
Encarregada do IPM, que, por forca do art. 10-A da Lei 11.340/2021,
preferencialmente haveria de recair sobre oficial mulher, com conhecimentos
especializados mediante prévia capacitacdo, habil a compreender e ser
empatica com a situacdo de vulnerabilidade da vitima, preservando-a da
revitimizagdo e do contato com investigados e/ou suspeitos. Além do mais,
da Encarregada do IPM exige-se dominio das regras especiais de inquiricao e
que esteja em condicdes de aplicar medidas cautelares de urgéncia dentro de
suas atribui¢des legais ou requeré-las a autoridade judicidria competente.

Todavia, na pratica ndo € isso o que acontece. Oficiais do sexo
masculino, amiide sem qualquer preparo técnico especifico, ndo raramente
ainda muito jovens (Tenentes e Capitdes), sdo designados para apurar nio

apenas crimes relacionados a violéncia doméstica, mas outros de semelhante

6 «(...) percebe-se que a violéncia doméstica e familiar contra a mulher militar ultrapassa a
intimidade e a vida privada do casal, produzindo reflexos na hierarquia e disciplina, afetando a
ordem militar” (Brandéo, p. 2022).

7«“A desigualdade histérica entre homens e mulheres favoreceu a presenga masculina de forma
preponderante nas Forcas Armadas e como consequéncia afastou as mulheres desse exercicio
profissional (...) De fato, analisar o ingresso nas Forcas Armadas sob a perspectiva de género é
crucial para que se entendam os desafios que ainda restam a ser enfrentados, a fim de que se
vislumbre no plano fatico tudo o que é expresso no plano legal. Nesse sentido, o sistema global
de protecao dos direitos humanos foi fundamental na busca de isonomia entre homens e
mulheres...” (Mariani, p. 2022).

8 Por adequagdo funcional compreenda-se que a investigagdo criminal deve ser “suficientemente
completa e funcionalmente adequada para satisfazer o padrdo de efetividade extraido das
obrigacdes processuais positivas” (Fischer. Pereira, p. 2023).
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gravidade (estupro, importunacdo sexual, stalking etc.), desconhecendo
completamente as técnicas e os cuidados que sdo exigidos para esse tipo de
apuragao.

Tome-se como exemplo a reiteracdo de depoimentos da vitima, que
normalmente procura identificar alguma corresponsabilidade sua no evento
criminoso. Nao raro, além da repeticdo dos depoimentos, diversas diligéncias
sdo realizadas na perspectiva de desacreditar a vitima em face de seu
comportamento social (a tal da promiscuidade), das roupas que costuma usar,
das fotos que publica nas redes sociais, enfim, além de agredida pelo ofensor,
também o € pela investigagao.

Em pesquisa recente, realizada para subsidiar trabalho de concluséo
do Curso de Altos Estudos em Defesa da Escola Superior de Defesa (Cathala.
Saraiva: 2023), constatou-se que 58,1% dos militares respondentes — todos
eles coronéis e ex-comandantes de unidades — desconhecem completamente
os efeitos da Lei Maria da Penha na investigacdo de violéncia doméstica. O
mesmo estudo colheu que 65,1% destes militares também desconhecem quais
0s requisitos necessdrios para que o Encarregado requeira medidas cautelares

no curso dos inquéritos policiais militares.

Conhece quais os efeitos da Lei Maria da Penha na investigagao de crimes militares que envolvam
violéncia doméstica?
43 respostas

@ PLENAMENTE
@ SATISFATORIAMENTE
© DESCONHECE
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Conhece os requisitos necessarios para pleitear/utilizar os instrumentos de investigagdo a

disposi¢do do encarregado do IPM, tais como quebr...quebra de sigilo bancério, busca e apreenséo etc
43 respostas

@ PLENAMENTE
@ PARCIALMENTE
@ DESCONHECE

Por outro lado, também ha pouco tempo, o Superior Tribunal Militar
finalmente assentou o entendimento de que “os autores de delitos contra a
liberdade sexual ndo podem encontrar no comportamento privado das vitimas
qualquer motivo para, por si s6, amenizar as suas graves condutas, o que
apenas denota a manobra para abrandar as suas responsabilidades criminais”
e que é dever dos protagonistas do sistema de justica “depurar as provas com
eficiéncia, sempre rechacando os argumentos, que, visivelmente, apenas
tentam atingir, ainda mais, a honra das ofendidas” (Apelagdo 7000634-
49.2021.7.00.0000, Relator Ministro Marco Antonio de Farias, publicado em
06/06/2023).

Ocorre que o “desamparo da vitima militar € exacerbado pelas
proprias caracteristicas de formacdo de vinculos de confianca estimulada
pelas corporacgdes” (Castro; Sydow, p. 2017), vinculos estes que impregnam

o proprio investigador — que dificilmente, conseguird se despir deste caldo
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cultural no qual foi formado deste a adolescéncia ao ingressar nas Escolas
Preparatérias’.

Infelizmente demorard para se verificar o impacto da presenca
feminina nas academias, pois € movimento recente o ingresso de mulheres
nas escolas de formag@do de oficiais combatentes e sabe-se pouco ainda sobre
os efeitos de suas convivéncias com os cadetes homens pelo longo periodo de
4 ou 5 anos de formagao, todos os dias da semana, 24 horas por dia.

Por isso e por muito mais, sugere-se que medidas simples, mas
eficazes, sejam implementadas desde logo, tais como:

(a) A instalacdo de canais especializados (ouvidorias da mulher, p.
ex.) para o recebimento de deniincias sobre assédio, violéncia
doméstica, crimes contra a dignidade sexual e perseguicdes;

(b) A inclusdo, nos cursos de formacao, de disciplinas destinadas a
prevencdo destes crimes;

(c) A garantia de que a vitima seja suficientemente informada sobre
a instauracdo, o andamento e as conclusdes do procedimento
investigatorio;

(d) A designagdo de oficiais mulheres para dirigir os IPMls
relacionados a essa tipologia criminal;

(e) A oferta de atendimento multidisciplinar adequado as mulheres
vitimadas.

Estas medidas, que sugerem ser emergenciais, nao excluem a
necessidade de outras mudangas importantes, como as que sdo sugeridas por
Aquino e Fureaux (2020), em estudo ji considerado paradigmdtico sobre a

matéria.

? “Ao ingressar numa academia militar, o individuo enfrenta um rito de passagem da condi¢éo de
civil para a de militar. Ele € submetido a um processo de constru¢do da identidade militar que
pressupdes a desconstrucdo da identidade civil anterior” (Castro, p. 2021).
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Fato € que:

[...] identificado que € alto o indice de assédio sexual contra
as mulheres militares por seus colegas de farda —
notadamente superiores hierdarquicos — e que a convivéncia
das jovens cadetes nas academias de formacéo de oficiais das
Forcas Armadas é digna e merecedora de respeito, € preciso
reconhecer a necessidade de que sejam estabelecidas politicas
e posturas preventivas do assédio. Por outro lado, a noticia do
assédio (dentincia) ha de ser estimulada e a vitima creditada,
acolhida e protegida. De igual sorte, o sistema repressivo
deve operar de forma dialdgica; responsdvel; sem histerias,
mas com firmeza! (Saraiva, p. 2020).

4 VITIMAS DESINFORMADAS. VOO AS CEGAS

Outro direito das vitimas comumente negligenciado na persecucgio
penal militar € o de ser ela mantida informada dos principais movimentos e
eventos tanto do procedimento inquisitorial quanto da prépria acdo penal,
bem como de seus desdobramentos.

Cadore (2023) identifica como de extrema importancia a efetivacdo
deste direito fundamental das vitimas e pontifica que as informacdes devem
ser: claras, objetivas, completas e contemporaneas aos fatos ou eventos.

Circunstancias como decretacio de prisdo preventiva do
indiciado/réu e seu revés, a soltura daqueles que estavam presos, ¢ um dos
exemplos mais evidentes da necessidade de que as vitimas tenham
conhecimento da situagao real e atualizada do processo a que ela aderiu como
sujeito essencial.

De igual forma, é preciso que os tribunais e 6rgdos de segunda
instancia também preservem esse direito das vitimas, informando-lhes dos
andamentos de recursos, da perspectiva prescricional etc.

Ora, mas isso sequer ocorre nos proprios IPMs. Nao se exige, por
exemplo, que o Encarregado mantenha a vitima informada, sequer de seu

relatorio final. Tampouco o Ministério Piblico Militar o faz, quando, v.g.,
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requer o arquivamento do procedimento policial. E, caso deferido, também
ndo had exigéncia de que o Juiz Federal da Justica Militar determine a
intimacdo da vitima para cientificar-se do arquivamento e exercer seu direito
de manifestagdo e recurso contra esta decisao.

Sabe-se que a Lei Anticrime (Lei 13.964/2019) alterou o art. 28 do
Cédigo de Processo comum e determinou a comunicag¢do do arquivamento do
inquérito policial a vitima, ao investigado'® e a autoridade policial. Como de
costume, ndo houve qualquer preocupacao com o processo penal militar, mas
o alvissareiro dispositivo estd com a vigéncia suspensa pela Acdo Direta da
Inconstitucionalidade (ADI) n® 6.305, no Supremo Tribunal Federal.

Esses e mais outros tantos exemplos, convidam a reflexdo sobre a
“qualidade e adequacdo” dos procedimentos e processos penais atendem aos
“padrdes de efetividade extraidos das obrigagdes penais positivas” (Fischer;
Pereira, p. 2023).

E desse mal de desinformacao até mesmo os detentores origindrios
do poder de policia judicidria militar padecem. Na pesquisa ja referida, 30%
dos entrevistados afirmaram que ndo tiveram informacdes sobre o desfecho
dos processos criminais resultantes dos inquéritos por eles instaurados.

Quando comandante/chefe de OM recebeu informagdes sobre os resultados de processos de

militares da OM?
40 respostas

®sim
@ NAO

10“A comunicagdo ao investigado é um imperativo de civilidade. Afinal, qualquer um que se
veja envolvido em uma investigacdo penal tem sobre sua cabe¢a uma espada de Damocles, que
tende a abalar a mais destemida pessoa de bem. Pessoas assim certamente se verao aliviadas com
o arquivamento da apuragdo” (Garcia, p. 2020).
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Nao a toa tanto se tem investido macicamente em inovagdo e
tecnologia, porém estes avangos, no universo do sistema repressivo penal
militar, ainda ndo alcancaram a fase de inquisitorial.

Ha uma proposta muito interessante de criagdo do e-IPM, o que
pode diminuir o déficit de acessibilidade a informacdo por parte das vitimas
de crimes militares. Todavia, o e-IPM nio substituird o dever do Encarregado
de manter os interessados devidamente cientes dos principais instantes
procedimentais da investigacao.

Ocorre que, de modo geral, ainda estamos muito atrasados e em
divida com as pessoas envolvidas na investiga¢do criminal, principalmente as
vitimas. Ziembowicks (2020) chama atencdo para este delay citando
exemplos da América Latina (Argentina) e da Europa (Itilia e Portuga) e
conclui que:

(...) diante do importante movimento internacional que visa a
garantir os direitos humanos (minimos) das vitimas de crimes
e de suas justificativas, com destaque para as iniciativas do
Parlamento europeu e dos legisladores argentinos (...) torna-
se especialmente relevante a necessidade de informar a
vitima sobre os seus direitos, antes mesmo do inicio da agdo
penal propriamente dita. Assim, entende-se que a Policia
Judicidria deve notificar a vitima sobre a remessa dos autos
do inquérito relatado ao juizo competente, bem como deve o
Poder Judicidrio notificd-la sobre a abertura do prazo
decadencial para propor a acdo penal subsididria da publica,
caso o0 parquet n3o a intente no prazo legal.

Urge, portanto, garantir a transparéncia e a publicidade devida na
gestdo publica da investigacdo criminal no ambito repressivo militar, sem que
isso se transforme em uma corruptela do sistema que permita a divulgacdo
extemporanea de providéncias ainda em planejamento, ou em curso, que
devam — diante das especiais circunstancias que a autorizam e constituem —

permanecer sob sigilo instrumental. A exce¢do disto, o direito de manter-se

informado ha de prevalecer, tanto para vitimas, como para investigados.
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5 E O TEMPO? O TEMPO PASSA...!

Em pesquisa ja referida, Cathald e Saraiva (2023) colheram dados
relativos a 1% Circunscri¢do Judicidria Militar (que abrange os estados do Rio
de Janeiro e Espirito Santo) especialmente no que se refere ao tempo médio
de tramitagdo dos inquéritos policiais militares instaurados nos dltimos 5
(cinco) anos.

De acordo com a Secdo de Estatisticas e de Andlise de Dados do
Superior Tribunal Militar, no periodo de referéncia, os IPM’s demoraram em
média 482 dias corridos, contados da data da instauragdo até o oferecimento
de dentincia ou da promocio de arquivamento. Ora, considerando-se que em:

(...) boa parte dos IPM’s ha indiciados, vitimas ou
testemunhas prestadores do servico militar obrigatério,
percebe-se que se diminui consideravelmente o efeito
dissuasério e a prevencdo genérica, uma vez que a solugdo
penal amidde ocorre apds o licenciamento de parte das
pessoas que conviveram com o fendmeno criminal (Cathald;
Saraiva, p. 2023).

Mas ndo € sé isso, essa demora de mais de um ano para que seja
encerrada a fase preparatéria da persecugcdo criminal é forte aliada da
extincdo da punibilidade da pretensdo punitiva (prescri¢do), ainda mais
quando se percebe que boa parte dos indiciados € beneficiada com a reducao
do prazo prescricional pela metade, diante do disposto no art. 129, do Cédigo
Penal Militar, que favorece os menores de 21 (vinte e um) e os maiores de 70
(setenta) anos, no tempo do crime.

Este fendmeno acontece porque parcela considerdvel dos crimes
militares sdo praticados por prestadores do servico militar obrigatdrio
(inicial), que se d4, em situacdes normais, aos 19 anos de idade.

Por outro lado, a falta de institucionalizacdo ou de profissionalizacao
da policia judicidria militar também contribui com este modelo (defasado e

demorado) de atuacdo. Na pesquisa tantas vezes mencionada (Cathalg;
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Saraiva, p. 2023), 87,8 % dos respondentes informaram que ja foram
encarregados de IPM’s. Destes, a maioria esmagadora (75,7% do total de
entrevistados) afirmou que sentiu dificuldades para dirigir as investigagcdes e
que, em mais de 70% dos casos, os inquéritos foram devolvidos pelo
Ministério Publico para correcdes e realizagdo de novas diligéncias.

Sabe-se, ademais, que a passagem do tempo atenua a percepc¢do do
mal causado pelo crime e a aplicacdo da pena torna-se, as vistas do senso
comum, muitas vezes desnecessdria ou desarrazoada (Pinto, 2008). Imagine
quando o palco do crime ji foi totalmente desfeito e conta com novos
personagens? E exatamente isto que estd acontecendo em grande quantidade
no sistema repressivo militar. Os crimes ocorrem em um estabelecimento
militar (OM), em um momento em que a tropa é composta por um grupo de
militares e, no desfecho da persecucdo (sentenca criminal transitada em
julgado), a maioria dessas pessoas ja “deram baixa” ou foram transferidas
para outras unidades, onde sequer terdo noticia das reais e efetivas respostas
dadas ao infrator e as compensacdes, por ventura, oferecidas as vitimas.
Neste panorama, a pena, quando ndo ocorre a prescricdo da pretensdo

punitiva, € pura e simplesmente retribuicéo tardia do Estado ao criminoso.

6 CONCLUSOES

O objetivo principal deste trabalho é destacar que a legislagdo
penal e processual penal militar ndo contemplam de forma satisfatéria os
direitos, as garantias e os Onus das vitimas na perspectiva de um sistema
repressivo penal democratico. Nem mesmo as recentes alteracdes promovidas
pela recentissima Lei n° 14.688, de 20 de setembro de 2023, diminuiram esse

véacuo de atengdo legislativa.
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Esse estado de coisas, além de contrariar a transversalidade de
aplicacdo do principio de prote¢do a dignidade da pessoa humana, revela
deficiéncias sérias na apuragdo dos crimes militares — muito em razdo do
exercicio do poder de policia judicidria militar por profissionais sem
formacao juridica —, no préprio controle externo da atividade policial (a ser
exercida pelo Ministério Ptiblico Militar com maior ateng@o) e a uma falta de
interesse histérico (que aos poucos vai sendo superada) do Judicidrio pela
promocdo efetiva dos direitos das vitimas no processo penal, inclusive quanto
a participagdo ativa no didlogo instrumental que € a a¢ao penal.

Importante marco neste freio de arrumagdo é o Movimento
Nacional em Defesa das Vitimas liderado pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico, cujo legado tende a ser a ressignificacdo das vitimas no
processo penal, brasileiro, inclusive e particularmente, no dmbito do sistema
penal militar.

Oxala!
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RESUMO: A Lei n. 14.688/23 estabeleceu uma reforma/atualizagdo no
Codigo Penal Militar, modernizando termos e expressdes, promovendo
revogacdes de artigos e buscando uma compatibilizagdo da legislagdo penal
castrense com a ordem constitucional vigente. Nesse contexto, a nova lei
revoga expressamente o art. 21 do CPM, que conceitua quem ¢é o
assemelhado. Desta forma, o presente trabalho tem por objetivo examinar o
contexto histérico da figura do assemelhado, bem como apresentar
entendimentos sobre a natureza juridica o referido instituto e as
(im)possibilidades de sua aplicacdo no ambito da seara castrense.

PALAVRAS-CHAVE: assemelhado; servidor; militar; soldado temporario
da Policia Militar.
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ABSTRACT: Law 14.688/23 established a reform/update of the Military
Criminal Code, modernizing terms and expressions, repealing articles and
seeking to make the criminal legislation compatible with the current
constitutional order. In this context, the new law expressly repeals art. 21 of
the military penal code, which defines who is similar. The aim of this paper is
to examine the historical context of the figure of akin, as well as to present
understandings of the legal nature of this institute and the (im)possibilities of
its application in the field of military law.
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1 INTRODUCAO

“O assemelhado ¢ um defunto dificil de ser enterrado”. Essa frase
(de autoria desconhecida) reflete a complexidade quando o tema de estudo é
a figura do assemelhado.

Nesse sentido, podemos considerar que a figura do assemelhado é
bastante controversa, pois, mesmo estando positivada no Cédigo Penal
Militar, encontra dificuldades em termos de aplicacdo pelo fato de conflitar
com a legislagdo que regulamenta a situacdo juridica dos servidores ptiblicos

civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais.
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Desta forma, o presente trabalho busca apresentar a evolucdo da
discussdo a respeito dessa figura, sua (in)aplicabilidade no ambito juridico e
sua revogacdo por meio da inovagao legislativa trazida pelo Lei n. 14.688 de

20 de setembro de 2023.

2 CONCEITUACAO

O artigo 21 do Cédigo Penal Militar (CPM), em uma interpretagao
auténtica contextual, define o assemelhado da seguinte maneira: “Considera-
se assemelhado o servidor, efetivo ou ndo, dos Ministérios da Marinha, do
Exército ou da Aerondutica, submetido a preceito de disciplina militar, em
virtude de lei ou regulamento™”.

Ou seja, o assemelhado seria aquele que, embora ndo sendo militar,
estaria sujeito a preceito de disciplina militar, em virtude de lei ou
regulamento.

Importante destacar que, embora sua defini¢do esteja no art. 21 do
CPM, existem diversos outros dispositivos do cédigo castrense que versam
sobre o assemelhado, principalmente o seu art. 9° e seus incisos II e III, o
colocando ora como possivel sujeito ativo, ora como sujeito passivo de crime
militar.

A respeito do tema, Assis (2007, p. 66-69) afirma que tal dispositivo
€ letra morta, pois sua aplicacdo é invidvel.

Ja Lobdao (2006, p. 110-113) esclarece que o preceito do
assemelhado vem da Constitui¢do de 1934 cuja redag@o era: “os militares e as
pessoas que lhe sdo assemelhados terdo foro especial nos delitos militares”, e

a partir de entdo, isso foi sendo repetido nas Constitui¢des seguintes até 1969.

! No momento em que este artigo é escrito, o art. 21 do CPM permanece vigente, em virtude do
periodo de vacatio legis da Lei n. 14.688 de 20 de setembro de 2023, no entanto, com a vigéncia
da lei o dispositivo serd revogado.
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Na época em que vigorava o Cdédigo Penal da Armada de 1891,
Macedo Soares conceituava que:

[...] assemelhados s3o todos aqueles que, ndo sendo

combatentes, fazem parte do Exército e da Armada, sujeitos

as leis militares, gozando dos direitos, vantagens e

prerrogativas dos militares, tais sdo os que fazem parte das

classes anexas [...] invélidos e asilados, os reformados e os
oficiais honordrios, quando em servigo militar etc.

Assim sendo, estariam enquadrados nessa conceituagdo os “médicos,
farmacéuticos, capeldes, auditores, oficiais da fazenda da armada e
empregados da contadoria de guerra”.

Desta forma, Assis entendeu que o assemelhado possuia as seguintes
caracteristicas: fazer parte das Forgas Armadas; subordinar-se aos
regulamentos militares; gozar de direitos e vantagens e prerrogativas de
militares; e ndo fazer parte da classe dos combatentes.

Contudo, Célio lobdo esclarece que a figura do assemelhado ndo
existe mais no mundo juridico desde a edicdo do Decreto n. 23.203, de 18 de
junho de 1947, o qual revogou dispositivos do antigo Regulamento
Disciplinar do Exército, aprovado pelo Decreto n. 8.835, de 23 de fevereiro
de 1942.

Cabe ressaltar que, nos Regulamentos Disciplinares da Marinha e do
Exército, nada consta a respeito do assemelhado. Todavia, o Regulamento
Disciplinar da Aerondutica (RDAER), aprovado pelo Decreto n. 76.322, de
22 de setembro de 1975, dispde, em seu §1° do art. 1°, que: “As disposi¢des
previstas neste regulamento sdo também aplicdveis aos assemelhados,
definidos no artigo 21 do Decreto-lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969, nos
casos de guerra emergéncia, prontiddo e manobras”.

Ao que se percebe, embora 0 RDAER seja o tinico dos regulamentos
disciplinares das Forcas Armadas a citar o assemelhado, ndo esclarece sua a

defini¢do, mas a remete ao C4digo Penal Militar.
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Atualmente, os servidores publicos civis da Unido estdo
subordinados aos preceitos disciplinares da Lei 8.112 de 11 de dezembro de
1990, que dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da
Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais. Por esta razdo, os
dispositivos do Cddigo Penal Militar que versam sobre a figura do
assemelhado, e por arrastamento os do Regulamento Disciplinar da
Aerondutica (RDAER) estariam derrogados.

Célio Lobdo, em sua obra de Direito Penal Militar, cita um
interessante caso, quando ainda era juiz-auditor da 11* Circunscri¢cdo
Judicidria Militar e rejeitou uma dentncia contra um motorista servidor de
Ministério Militar, na condi¢do de assemelhado, pela préitica de homicidio
culposo de militar. Em sua decisdo expds que o motorista ndo poderia ser
considerado assemelhado, porque ndo estava submetido a disciplina militar e
sua relacdo com o estabelecimento militar era de natureza contratual.
Ressaltou que o Superior Tribunal Militar manteve sua decisdo em sede de
recurso, ratificando que o motorista ndo estava sujeito a disciplina militar,
dada a sua clara condigdo de contratado pela Consolidacdo das Leis
Trabalhistas (CLT).

Pelos fatos expostos, ao que se pode ver, em tese, a figura do

assemelhado havia sido “morta e enterrada”.

3 A “RESSURREICAO” DA FIGURA DO ASSEMELHADO POR
MEIO DO SOLDADO TEMPORARIO DA POLICIA MILITAR DO
ESTADO DE SAO PAULO

A Lei Federal 10.029 de 20 de outubro de 2000 autorizou a
prestacdo voluntdria de servigos administrativos e de servi¢os auxiliares de
saude e de defesa civil nas Policias Militares e nos Corpos de Bombeiros
Militares. Nesse contexto, o Estado de Sao Paulo, por meio da Lei Estadual

11.064 de 8 de margo de 2002, instituiu o Servico Auxiliar Voluntario na sua
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Policia Militar. Surge entdo, a figura do Soldado PM Tempordrio (Sd PM
Temp), acompanhada de varias discussdes.

A legislacdo esclarecia que a atividade desse voluntdrio ndo gerava
vinculo empregaticio nem obrigacdo de natureza trabalhista, previdencidria
ou afim. Além disso, no exercicio da sua atividade ficava vedado, sob
qualquer hipétese, o porte ou o uso de arma de fogo e o exercicio do poder de
policia em vias publicas. Dentre os seus direitos, ficava estabelecido o
recebimento de um auxilio mensal equivalente a 2 (dois) saldrios minimos e
uso de uniforme, exclusivamente em servico, com identificacdo ostensiva da
condi¢do de Sd PM Temp.

Ocorreu que o Comandante Geral da PMSP, por meio de Portaria, ao
pretender baixar instrugdes complementares a lei paulista, estabeleceu que o
Sd PM Temp ficava submetido ao Cédigo Penal Militar no desempenho de
suas fungdes na Corporacao.

Jorge Cesar de Assis repudiou veementemente a atitude do
Comandante Geral, advertindo que “uma Portaria do Comando Geral da
Policia Militar ndo pode submeter alguém que n@o € policial militar aos
rigores da lei penal castrense”.

Ademais, outra excelente constatagdo feita por Assis é que o teor do
art. 21 do CPM conceitua o assemelhado como servidor, efetivo ou nao, dos
Ministérios da Marinha, do Exército e da Aerondutica (que atualmente sio
Comandos), e, por essa razdo, ndo cabe ser feita interpretacdo analdgica ou
extensiva desse dispositivo para adequd-lo aos servidores civis das Policias
Militares e dos Corpos de Bombeiros Militares dos Estados e do Distrito
Federal.

O Ilustre promotor de Justiga Militar Cicero Robson Coimbra Neves
(2023, p. 177-179), em sua obra, ao comentar a situacio do Sd PM Temp,
traz a baila o julgamento do Processo n. 37.337/03, julgado, em 16 de

novembro de 2005, pelo Conselho Permanente de Justica da 1* Auditoria da
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Justica Militar de Sao Paulo, sob a presidéncia do juiz de Direito do Juizo
Militar Ronaldo Jodo Roth, no qual o referido magistrado considerou o SD
PM Temp como assemelhado.

Na visdo de Roth, a figura do assemelhado estava extinta, mas teria
sido ressuscitada pela Lei Estadual n. 11.064/02 e dessa maneira, embora ndo
sendo o Sd PM Temp militar, mas sim um assemelhado, pode ser sujeito
ativo do crime militar, nos termos do art. 9° da lei penal castrense.”

Por outro lado, ndo foi esse o entendimento do Tribunal de Justica
Militar do Estado de Sdo Paulo (TJM/SP), que considerou o Sd PM Temp
como militar da ativa, dando interpretacdo extensiva ao art. 22 do Cdédigo
Penal Militar e confirmando a competéncia da Justica Militar Estadual para
processar e julgar o Sd PM Temp, enquanto perdurar a prestagdo de seu
servico voluntario.

Em dissondncia dos entendimentos manifestados pelos 6rgdos da
Justica Militar de Sdo Paulo, em primeiro e segundo grau, o Superior
Tribunal de Justica, em sede de Habeas Corpus n. 62.100/SP, considerou o
Sd PM Temp como civil, tendo em vista que os servigos prestados sio
essencialmente administrativos e auxiliares de sadde e de defesa civil, ndo se
enquadrando como policial militar, de tal sorte que ndo podem ser
processados e julgados pela Justica Militar Estadual, em razdo da limitacdo
constitucional imposta pelo § 4° do art. 125 da Constituicdo Federal vigente.

Insta salientar, que tal questionamento ainda que levado ao Supremo
Tribunal Federal, ao nosso entendimento, deve ser confirmado no sentido do
Sd PM Temp ser considerado como civil, principalmente diante das

manifestacdes da Corte em restringir a submissdo de civis a Justica Militar,

% Processo n. 37.337/03, julgado em 16 de novembro de 2005, pelo Conselho Permanente de
Justica da Primeira Auditoria da Justica Militar de Sdo Paulo, sob a Presidéncia do Juiz de
Direito daquela Auditoria, Ronaldo Jodo Roth.
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bem como suas interpretacdes restritivas até mesmo para os crimes praticados

entre militares da ativa, quando ndo estdo em servico.

4 O “SEPULTAMENTO” DA FIGURA DO ASSEMELHADO POR
MEIO DA LEI 14.688

Com a recentissima publicacdo da Lei 14.688 de 20 de setembro de
2023, que alterou diversos dispositivos do Cédigo Penal Militar e tem sido
chamada por alguns estudiosos de “minirreforma do CPM”, parece que enfim
teremos o “sepultamento” definitivo da figura do assemelhado.

A nova lei, sancionada com vetos pelo Vice-Presidente da Reptiblica
em exercicio, possui 60 (sessenta) dias de vacatio legis e entrard em vigé€ncia
em 20 de novembro de 2023.

Vale pontuar que a nova lei ndo promoveu alteragdes no Cédigo de
Processo Penal Militar (CPPM), o que significa que, a0 manusearmos aquele
codigo, ainda encontraremos a figurado assemelhado. Contudo, em uma
interpretacdio teleoldgica da nova lei, ndo enxergamos possibilidade de
aplicacdo da figura do assemelhado de forma isolada no CPPM, uma vez que
sua defini¢do se encontra no CPM e, a priori, sera revogado.

A proposito, a referida lei busca muito mais uma atualizagdo do que
uma reforma do Cdédigo Penal Militar, isso porque muitos artigos estdo
sendo, de fato, atualizados a realidade juridica, de modo que expressoes,
termos e conceitos que cabiam a realidade da época em que o CPM entrou
em vigor, hd mais de 50 (cinquenta) anos atrds, ja estavam obsoletos. Além
disso, verifica-se que a lei promove uma compatibilizacio do CPM com a
Constituicdo Federal de 1988 revogando dispositivos, como, por exemplo, o
conceito de criminoso habitual, a pritica de crimes por menores de 18

(dezoito) anos, entre outros.
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Dentre as alteragdes promovidas, estd o objeto do nosso estudo, qual
seja, a revogacdo do tdo conturbado e discutido art. 21 do Cédigo Penal
Militar, o que nos leva a entender que o legislador resolveu definitivamente
extinguir a figura do assemelhado da legislacdo castrense. Tal fato fica
perceptivel, pois todos os outros dispositivos do cédigo que possuiam alguma
referéncia a figura do assemelhado foram revogados ou tiveram suas

redacdes alteradas.
5 CONCLUSAO

Assim sendo, com base nas informagdes apresentadas, pode-se
concluir que a figura do assemelhado, embora vigente no CPM, desde a sua
entrada em vigor, ji ndo encontrava lastro para sua aplicabilidade hé bastante
tempo, em virtude do conflito com a legislacdo aplicada aos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacdes ptiblicas federais.

Ante o exposto, parece que toda discussdo em torno do tema estd
chegando ao fim, a ndo ser que, em uma reviravolta digna de um final
cinematografico, tivéssemos a edi¢do de uma nova lei que revogasse a Lei n.
14.688, quem sabe até antes mesmo da sua entrada em vigor, como ocorreu

com o conhecido natimorto Cédigo Penal de 1969.
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RESUMO: O presente artigo analisa, a partir de seu surgimento no
ordenamento pdtrio, os conceitos basilares e fundamentos do Direito Militar,
bem como aborda os motivos da necessidade de atualizacdo de seu contetdo.
Destaca os principios constitucionais da hierarquia e disciplina e sua
interacdo com os direitos fundamentais dos militares, especificamente,
relacionada as vicissitudes da liberdade de expressdo e as relacdes especiais
de sujei¢do. Além disso, promove um estudo de caso sobre o processo
legislativo da Lei n° 14.688, de 20 de setembro de 2023, com enfoque na
norma do Art. 166 do CPM, Publicacdo ou critica indevida. A metodologia
adotada foi pesquisa bibliogrifica e andlise da legislacdo e jurisprudéncia,
utilizando-se o método dedutivo. Concluiu-se que a atualizacdo legislativa
promovida pela Lei 14.688/2023 poderia ter aproveitado a oportunidade para
aproximar a legislacdo castrense, no tocante a norma do Art. 166 do CPM,

Revista do Ministério Publico Militar, a. 50, n. 41, Brasilia, nov. 2023, CC BY 4.0, Qualis B4,
pp. 347-364



Ricardo Henrique Santos Soares

aos ditames axiomadticos constitucionais atuais; e que as relacdes especiais de
sujeicdo (submissdo e restricdo a direitos) dos militares perante o Estado
justificam-se em prol da seguranca institucional, bem como do fortalecimento
e preservagdo das premissas da hierarquia e disciplina no ambito do Direito
Militar, visando garantir a paz social.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Militar; direitos fundamentais; hierarquia e
disciplina; Lei n° 14.688/2023.
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TITLE: Challenges to updating Military Law: case study of Article 166 of
the Military Penal Code.

ABSTRACT: This article analyzes, from its emergence in the national order,
the basic concepts and foundations of Military Law, as well as addresses the
reasons for the need to update its content. It highlights the constitutional
principles of hierarchy and discipline and their interaction with the
fundamental rights of the military, specifically, related to the vicissitudes of
freedom of expression and special relations of subjection. Furthermore, it
promotes a case study on the legislative process of Law No. 14,688, of
September 20, 2023, focusing on the rule of Art. 166 of the CPM, Publication
or undue criticism. The methodology adopted was bibliographical research
and analysis of legislation and jurisprudence, using the deductive method. It
was concluded that the legislative update promoted by Law 14,688/2023
could have taken advantage of the opportunity to bring military legislation
closer, with regard to the norm of Art. 166 of the military penal code, to the
current constitutional axiomatic dictates; and that the special relations of
subjection (submission and restriction of rights) of the military before the
State are justified in favor of institutional security, as well as the
strengthening and preservation of the premises of hierarchy and discipline
within the scope of Military Law, aiming to guarantee peace Social.
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Militar — 4.1 Anélise das condutas do tipo do Art. 166 do CPM — 5 Os
militares e as relacdes especiais de sujeicdo — 5.1 A constitucionalidade do
Art. 166 do CPM — 6 Conclusdes.

1 INTRODUCAO

Foi sancionada recentemente a Lei n° 14.688, de 20 de setembro de
2023, que alterou o Decreto-Lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969 (Cédigo
Penal Militar — CPM), a fim de compatibilizd-lo com o Decreto-Lei n°® 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 (Cdédigo Penal), com a Constitui¢do Federal e a
Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990 (Lei dos Crimes Hediondos).

Nesse contexto, o presente estudo objetiva analisar, a partir de uma
perspectiva tedrica da ciéncia do Direito, sob o prisma constitucional, dos
Direitos humanos (DDHH) e do Direito Militar, a referida atualizacdo
legislativa, limitando-se a apreciacdo da norma penal insculpida no Art. 166
do CPM, que trata da publicacgdo ou critica indevida pelo militar, em razdo da
opcdo de se manter incélume seu texto, sem nova redagdo pela mencionada
Lei 14.688/2023.

Ademais, este artigo tem a intencdo de oferecer subsidios para a
reflexdo sobre as peculiaridades do Direito Militar a comunidade juridica em
geral, a luz dos ensinamentos de alguns dos expoentes da doutrina e da
jurisprudéncia pétria.

Em linhas gerais, propde-se a incentivar a discussdo dos temas
correlacionados ao Direito Militar, visando contribuir com o aperfeicoamento
da producgdo legislativa do microssistema militar, bem como para o seu
fortalecimento como ramo auténomo do direito, sem, contudo, ter a pretensao
de esgotar os temas abordados.

A metodologia adotada foi a pesquisa bibliografica e jurisprudencial,

bem como a andlise da legislacdo, utilizando-se o método dedutivo.
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2 PREMISSAS DO DIREITO MILITAR

Inicialmente, insta destacar que s@o raras as atualizacdes legislativas
do quase desconhecido da comunidade juridica em geral, o CPM.

Por esse motivo, é mais que desejavel que as oportunidades de
compatibilizagdo do texto do Cédigo castrense, de 1969, as atuais premissas
constitucionais e legais sejam aproveitadas com a mdxima eficdcia, no
sentido de aperfeicoar o Direito Militar.

Desse modo, a modernizag@o das normas do Direito castrense € mais
que necessdria, sendo sempre motivo de jubilo, tendo em vista que o CPM
fora concebido e promulgado em contexto histérico nacional e internacional
peculiar, em que a concep¢do acerca dos institutos basilares da ciéncia
juridica era diversa da hodierna, especialmente, no que tange ao
entendimento de caros institutos como os que envolvem a aplicagdo das
garantias e liberdades individuais em geral, sobretudo, na seara do Direito
Militar.

Antes de tudo, ndo € demais pontuar que, desde 1500, no Brasil
coldnia ja havia um Direito Militar, sendo que, em 9 de dezembro de 1569,
D. Sebastido, rei de Portugal, promulgou a “Lei das Armas”, determinando
que “sempre houvesse em seus reinos gente armada” (Mello, 2009, p. 29).

Em razio do aumento das investidas de corsarios ingleses e
franceses na costa de seus dominios no periodo, tornou-se imprescindivel a
reorganizacdo militar para a manutencdo das suas possessdoes além-mar,
criando o Regimento das Ordenancgas, em 10 de dezembro de 1570, visando
aperfeicoar a vida militar e sua organizacdo (Mello, 2009, p. 33).

O primeiro Cédigo Militar do Brasil, Cédigo da Armada ou Cédigo
Penal da Armada, foi instituido por meio do Decreto n°® 18, de 7 de margo de

1891, ja no periodo republicano.
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Depreende-se dos ensinamentos da doutrina que a razdo de existir
deste ramo do direito € a de criar regras juridicas destinadas a prote¢do das
institui¢des militares. Seus fundamentos reitores baseiam-se nos principios
constitucionais da hierarquia e disciplina, consoante o Art. 142 da CF/88.

Conforme ensina o mestre Jorge Cesar de Assis, por Direito Militar
se entende todo sistema legislativo que envolve tanto as Forcas Armadas
Brasileiras e For¢as Auxiliares, os policias militares e os corpos de bombeiro
(Assis, 2007, p. 17).

Realizada essa ambientacdo necessdria e estabelecidas as premissas
deste tema, cabe doravante atacar mais diretamente o contexto da sua

atualizacdo normativa pelo processo legislativo e suas aplicagdes.

3 A ATUALIZACAO DO CPM PELA LEI N° 14.688/2023 E O SEU
ART 166

As iniciativas de atualizacdo do CPM, em geral, traduzem-se na
expectativa alvissareira de tornar o Direito Militar o mais adequado as
demandas juridicas atuais, mormente, numa sociedade cujas relagdes sociais
sdo cada vez mais complexas, com reflexos significativos no mbito politico,
econdmico e social em geral.

Nesse cendrio, para ilustrar, apresenta-se a seguir a justificagcfo
constante do projeto de lei original, de 19 de dezembro de 2017, da Lei n°
14.688/2023, retromencionada, de iniciativa da Comissdo de Relacdes
Exteriores e de Defesa Nacional, da Camara dos Deputados, tendo em vista
que é bem elucidativa a respeito do que se expde nas linhas anteriores, in

verbis:

JUSTIFICACAO

O presente projeto de lei é fruto dos trabalhos desenvolvidos na
Subcomissdo Especial destinada a estudar e propor alteragdes nos
Cédigos Penal e de Processo Penal Militar, que funcionou no ambito
desta Comissdo de Relagdes Exteriores e de Defesa Nacional. A
Subcomissdo realizou ampla discuss@o a respeito do seu objeto de
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trabalho. Foram realizados oito semindrios, em todas as regides do
pafs, diversas audiéncias ptblicas e reunides de trabalho, nas quais
foram ouvidos operadores do direito, académicos, militares e outros
atores que lidam com a legislagdo militar. Como o préprio artigo
inaugural do projeto de lei estabelece, objetiva-se, com a presente
proposi¢do, adequar o Cédigo Penal Militar (CPM) aos ditames da
Constituicdo Federal e as disposi¢des do Cédigo Penal comum. Além
disso, nota-se no Projeto de Lei a preocupacio em corrigir
nomenclaturas ja ultrapassadas em razio do decurso do tempo.
Elegeram-se “prioridades legislativas”,a partir das palestras
realizadas nas audiéncias ptblicas da Subcomissdo Especial, bem
como da constatacdo da urgente necessidade de mudanca de
alguns dispositivos, a luz da Carta de 1988 e da jurisprudéncia do
Superior Tribunal Militar (STM) e Supremo Tribunal Federal
(STF). Destacam-se, a seguir, os principais pontos da proposi¢do.
(grifos nossos).

Como se vé, com base nos estudos da Comissio constatou-se, ainda
em 2017, a necessidade premente de mudanca de seus dispositivos,
considerando a CF/88 e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

Ademais, destaca-se a inovagdo de texto proposta na sobredita
justificacdo, no que se refere a substituicdo do termo inferior por
subordinado, o que a bem da verdade, no cotidiano da caserna, nio se usa,
uma vez que € uma expressdo obviamente de cunho depreciativa, em relagdo
ao militar mais moderno, mas que € texto de lei, com o potencial de, em tese,
ser utilizada em pecas juridicas ou em sustentacdes orais nos tribunais
militares, entre outras aplicagdes, fato este que nada agrega a salutar relacio
hierdrquica e vai de encontro, em certa medida, ao fortalecimento do Direito
Militar como ciéncia.

Entretanto, essa atualizagdo ndo ocorreu, o texto ndo foi modificado,
mantendo-se a inadequada expressdo inferior na norma legal.

Indo direto ao ponto de interesse, a proposicdo do referido projeto de lei
original na Cmara dos Deputados foi no sentido da revogagdo do Art. 166 do CPM,
conforme previa o seu Art. 81, “Revogam-se os arts. [...] 166 [...] do Decreto-lei n°
1.001, de 21 de outubro de 1969 — Codigo Penal Militar”.

Por oportuno, a seguir o texto original, de 1969, do CPM, do seu Art. 166,

que recebeu a proposta de revogacgao:
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Publicacdo ou critica indevida

Art. 166. Publicar o militar ou assemelhado, sem
licenca, ato ou documento oficial, ou criticar ptblicamente
ato de seu superior ou assunto atinente a disciplina militar, ou
a qualquer resolucdo do Govérno:
Pena - detengdo, de dois meses a um ano, se o fato ndo
constitui crime mais grave.

Ademais, é de relevo o conhecimento dos termos e a compreensdo das
razdes utilizadas na referida justificagdo do projeto, que visavam fundamentar sua
revogacao:

Art.166 — o tipo penal em questdo ¢é aberto e inadequado e
deve ser retirado do nosso ordenamento. O primeiro agir é
praticado diuturnamente e ndo é uma conduta ilicita. Jd a
segunda conduta descrita no artigo (criticar publicamente ato
de seu superior ou assunto atinente a disciplina militar, ou a
qualquer resolu¢cdo do Governo), ofenderia, em tese, o bem
juridico da hierarquia e disciplina. Tal agir ja encontra
tipificacdo, por exemplo, nos arts. 160, 161 e 163, cujas
penas sdo equivalentes a do art.166, que aqui se revoga. Além
disso, tal delito eiva-se de inconstitucionalidade material, na

medida em que ofende a garantia fundamental da liberdade
de expressao;

Entretanto, a proposi¢do tramitou por meio do projeto n® 9.432/2017,
na Camara dos Deputados; e no Senado pelo Projeto de Lei N° 2233, de
2022, com uma consideravel diferenga, pois apresentou proposta de nova
redagdo ao texto do Art. 166, em vez de manter a proposta de revoga-lo,
abaixo transcrita: “Publicagdo ou critica indevida Art. 166. Publicar o militar,
sem licenca, ato ou documento oficial, ou criticar publicamente superior
hierdrquico por ato de oficio ou assunto atinente a disciplina militar:
(-..)”(NR).

Na sequéncia, a mencionada proposta de redacdo, ao ser submetida a
san¢do presidencial, sofreu veto, sob a argumentacido de que a exclusdo da
tipicidade da conduta atentaria contra os principios constitucionais da
hierarquia e da disciplina, bem como das institui¢des militares, considerando

o teor do Art. 142 da CF/88.
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Toda a descricdo do processo legislativo e da exposicdo de seus
motivos da norma do Art. 166, apresentados acima, tem o propdsito
exclusivo de demonstrar as peculiaridades e a interacdo dos institutos do

Direito Militar hodierno.

4 LIBERDADE DE EXPRESSAO E DIREITO MILITAR

As Convengdes e os Tratados Internacionais sobre DDHH
convergem no sentido do estabelecimento da prote¢do universal do direito
fundamental da liberdade de expressdo, consoante a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, passando pela Declaracdo Internacional de
Chapultepec, até a Declaracdo Americana sobre Direitos Humanos, o Pacto
de S@o José da Costa Rica.

As referidas normas internacionais foram incorporadas ao Direito
brasileiro segundo o regular procedimento.

Nessa senda, em que pese a CF/88 relativizar e vedar expressamente
o exercicio de varios direitos e garantias quando o destinatario € o militar,
nio estabelece vedacdo expressa ao exercicio do direito de liberdade de
expressdo aos militares.

No entanto, a norma do Art. 166 do CPM vai ao sentido contrario
dessas disposigdes, cujas razdes serdo analisadas ao longo deste estudo.

Assim, se por um lado, é certo que as normas castrenses se
subordinam as premissas constitucionais basilares e dos DDHH; por outro,
nota-se que ndo raro € utilizado o argumento da necessidade da manuten¢do
dos principios constitucionais da hierarquia e disciplina, como fundamento
para se negar direitos aos militares.

Invariavelmente, essa dindmica ao que parece suscita uma suposta
colisdo de principios constitucionais (que na verdade ndo existe), porém, tal
circunstincia tem o potencial de prejudicar o aperfeicoamento do Direito
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Militar, na medida em que se inibe o estabelecimento de balizas normativas
mais claras para sua aplicagdo.

Dessa maneira, a andlise das fundamentagdes constantes dos estudos
realizados para atualizac¢@o do disposto no Art. 166, em cotejo com os termos
da motivagdo do seu veto (abordados na secdo anterior), servem de pardmetro
para a apreciacdo dessa suposta colisdo, interacdo a ser sopesada entre o
exercicio das liberdades individuais pelos militares e a necessaria preservacao
do postulado da hierarquia e disciplina no contexto normativo castrense.

De toda sorte, incide também in casu, envolvendo a citada norma
penal, o consagrado direito fundamental de liberdade de expressdo, que é
assegurado a todo cidaddo pela CF/88, desde que seu exercicio ocorra dentro
dos limites legais e pardmetros éticos.

Por oportuno, em artigo pretérito de nossa autoria (Soares, 2019),
desenvolveu-se uma argumentacdo sobre esse direito fundamental e sua
mitigacdo, consoante as previsdes constitucionais, cujo cerne das ideias e
discussdes tedricas promovidas sintetizam-se a seguir, pela sua pertinéncia, e
com o fim de contribuir ao presente debate.

Assim sendo, recorrendo ao teor do citado artigo cientifico, referente
ao direito a liberdade de expressdo, € interessante observar acerca de um
fendmeno que vem crescendo de importincia exponencialmente, ja hd algum
tempo, qual seja, a publicizacdo pela infernet de forma gratuita das mais
diversas manifestacdes de andnimos nas redes sociais sobre os mais variados
assuntos com alcance e capilaridade imensos (Soares, 2019, p.17).

Com efeito, a exploracdo de temas relacionados aos esportes,
sociedade, ciéncia e tecnologia, dentre outros, tornaram-se comuns nas redes.
Bem como, ndo ficaram de fora dessa profusdao de informagdes virtuais as
criticas aos representantes politicos, aos governantes em geral e até mesmo

aos membros do judicidrio no meio digital.
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Ocorre que, do ponto de vista estritamente juridico para o cidadao em geral,
assentou-se o paradigma da livre manifestagdo também no meio digital, de
acordo com o Marco Civil da Internet brasileiro, a Lei 12.965/2014, desde
que exercida regularmente sem ultrapassar os limites éticos e, principalmente,
com a observancia do respeito a imagem e honra de terceiros, sob pena da
responsabilizagdo.

De modo que o infrator desse regramento estd sujeito a reprimendas
de diversas naturezas, seja civil, a exemplo de indenizar o dano causado pela
sua conduta; ou criminal, pela possibilidade de pena de privacdo de
liberdade; ou até mesmo administrativa, se ferir bem juridico tutelado pela
Administragio publica.

Os militares, que representam parcela da sociedade, ndo estio livres
ou imunes de sofrerem os efeitos dos acontecimentos do momento histérico
em que vivem, no qual os comentdrios e criticas a pessoas publicas ou
instituicdes se tornaram algo corriqueiro no meio digital, ressalvando-se a
necessidade da observincia dos limites supramencionados para o regular
exercicio do sobredito direito fundamental a todos imposto.

A interagdo do Direito Militar com o Direito fundamental da
liberdade de expressdo pode ser observada claramente na norma do Art. 166
do CPM, em que se criminaliza a publicag¢@o ou critica indevida do militar

direcionada a superiores e governo.

4.1 Analises das condutas do tipo do Art. 166 do CPM

No contexto do exercicio da liberdade de expressdo, em relagdo ao
multicitado tipo penal, pode-se analisd-lo de forma mais efetiva se forem
consideradas apenas as duas condutas relacionadas a agdo de criticar. Dessa
forma, a outra ac¢do (publicar o militar ou assemelhado, sem licenca, ato ou
documento oficial) ndo sera alvo de anélise.
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A primeira conduta, criticar o militar publicamente ato de seu

superior ou assunto atinente a disciplina militar, flagrantemente, vai de

encontro a necessidade de preservacdo da integridade da hierarquia e
disciplina nas instituicdes militares, mandamento do Art. 142 da CF/88, a ser
observada, circunstincia esta especial ndo abrangida pelo permissivo do inc.
IV do Art. 5° e Art. 220, ambos da CF/88, que garantem a livre manifestacao
do pensamento.

Ocorre que o tipo do Art. 166 do CPM criminaliza também,

especificamente, a conduta de criticar publicamente a qualquer resolucdo de

governo. Neste ponto, sob a perspectiva estritamente juridica, cabe examinar
o sentido e o alcance dessa especifica conduta prevista no tipo penal. Para
tanto, seguem-se as reflexdes.

O tipo ndo especifica minimamente sobre o delineamento da dita

resolucdo de governo, restando duividas se qualquer uma resolucdo de

governo (de qualquer natureza) criticada tem o conddo de enquadrar a
conduta como fato tipico. Em fun¢@o de que se pergunta: criticas a politicas
publicas sociais ou econdmicas, ou de mera regulagdo, como as direcionadas
a normatiza¢do de um plano diretor de uma cidade ou organizagdo do seu
transito, enquadram-se nele?

Entende-se que, por coeréncia ao sistema normativo como um todo,
ndo se poderia criminalizar, tendo em vista que ndo se vislumbra ofensas as
instituicdes militares ou a hierarquia e disciplina.

Nessa senda, outro exemplo, o sujeito ativo, se militar federal, ndo
comete crime se sua conduta visar criticar a administracio municipal ou
estadual; nem o militar estadual se visa criticar politica publica federal, haja
vista que, nesses casos, também ndo se vislumbra ofensas a hierarquia e
disciplina ou a instituicdes, pois ndo hd ligacdo funcional entre o militar e a

instituicdo cuja critica foi direcionada.
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De todo modo, tais situacdes exemplificativas sé servem para
comprovar que o tipo penal ndo estd adequado, tendo em vista que, somente
por uma remota excepcionalidade, poderia tal conduta ser considerada como
fato tipico.

E, de modo mais elaborado, indaga-se: justifica-se alijar o militar da
possibilidade do regular e salutar exercicio da cidadania (respeitados os
limites insitos a propria liberdade de expressao), por meio da sua participacdo
responsdvel, por exemplo, no legitimo controle social das decisdes e da
gestdo publica como qualquer outro pagador de impostos, sob a alegacdo do
risco de afronta aos principios constitucionais da hierarquia e da disciplina,
ao tipificar tal conduta de modo genérico?

A resposta é negativa, considerando também que a indigitada
conduta se revestida de ofensividade suficiente a atingir a qualquer bem
juridico tutelado, como a preservacdo da instituicdo militar, poderia ser
naturalmente subsumida por outro tipo penal a depender da avaliagdo da
conduta no juizo de tipicidade.

Em verdade, o dispositivo em comento pode ser entendido como
mais uma das restricdes impostas aos militares e previstas no ordenamento,

conhecidas como relagdo especial de sujeigao.

5 OS MILITARES E AS RELACOES ESPECIAIS DE SUJEICAO

As relagdes especiais de sujei¢@o sdo definidas como um mecanismo
que confere a Administracdo poderes extraordindrios para exercer poderes a
serem suportados sobre o campo juridico de terceiros sob sua ingeréncia
institucional (Enterria, 2001, p. 23).

Por seu turno, as relacdes especiais de sujeicdo nio sdo novidades e
ocorrem historicamente nas relacdes humanas de poder, desde a época da
Alta Idade Média, entre os séculos V e XI d.C., periodo em que as relagdes
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sociais eram baseadas na dependéncia do vassalo em relacdo ao seu senhor
(Penagos, 1993, p.16).

De um modo geral, a proximidade entre o Estado e os militares,
inobstante estes serem detentores individuais dos direitos fundamentais,
justificaria a restricao dos seus direitos e garantias fundamentais.

A Carta Magna de 1988, como é consabido, apresenta um
verdadeiro catdlogo de liberdades e garantias individuais, porém, estabelece
um rol de relagdes especiais de sujeicdo para os militares, de acordo com os
exemplos a seguir.

O seu Art. 14, § 2° proibe o registro como eleitores dos chamados
conscritos, que sdo aqueles jovens que cumprem o servigo militar inicial
obrigatério, restringindo-os expressamente o exercicio da capacidade
eleitoral ativa, consequéncia logica do atributo da cidadania.

A mesma CF/88 (Inc. V, do Art. 142) exclui os militares do servigo
ativo do direito, entre outros, a filiacdo politico-partidaria, a associagdo e de
greve.

Como se vé, os militares estdo subordinados de maneira diferente ao
Estado. Eles estio em um relacionamento especial e de sujeicdo em relagdo
ao ente estatal. Estdo sujeitos a um estatuto especial.

Esta proximidade entre o Estado e os militares, ainda que detentores
individuais dos direitos fundamentais, por si sd, justifica a restrigdo dos
direitos e garantias fundamentais como classe especial de servidores do
Estado.

Diante disso, afirma-se seguramente que, quando se trata de assuntos
relacionados com a missdo da Instituicdo Militar, como os relacionados a
defesa da patria, os principios constitucionais de hierarquia e a disciplina
devem prevalecer, em louvor da preservacdo da estabilidade das institui¢des e

dos poderes da Reptiblica.
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Isso porque, nesses casos, justifica-se a dita relacdo especial de
sujei¢do, uma vez que o pleno exercicio das liberdades dos seus agentes
representaria um perigo para a estabilidade da Instituicio Militar e,
consequentemente, para o Estado com sérios riscos de ocorréncia de danos a

sociedade.

5.1 A constitucionalidade do Art. 166 do CPM

O STF ja enfrentou a matéria acerca da constitucionalidade do Art.
166, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 475/DF,
considerando recepcionado o art. 166 do Cédigo Penal Militar pela ordem
constitucional vigente.

Em sintese apertada, é lapidar a licdo do Supremo na
retromencionada ADPF, pois assentou que a norma ndo fere o exercicio da
liberdade de expressdo, ao contrdrio, visa evitar excessos deletérios a
hierarquia e a disciplina, assegurando a paz social.

Por oportuno, a parte final do acordado destaca: “Nada obsta, todavia,
que sejam analisadas e sopesadas todas as circunstancias de cada caso
concreto, a fim de se aferir se estdo presentes todas as elementares do tipo
penal.”

Diante dessa especifica manifestagcdo do STF, que soa quase como
uma recomendacgdo ao intérprete, como se estivesse avisando sobre 0s riscos
e cuidados quando da afericdo da tipicidade. O motivo “o tipo penal ndo
apresenta um texto palatavel” causa estranheza a qualquer leitor.

De outro giro, estaria adequadamente estruturado o tipo penal, se a
conduta criminalizasse tdo somente a critica a superior ou assunto atinente a
disciplina, pois produziria uma andlise bem objetiva, minimizando a carga de

subjetividade insita a pondera¢do de preceitos fundamentais e da utilizacao

Revista do Ministério Publico Militar, a. 50, n. 41, Brasilia, nov. 2023, CC BY 4.0, Qualis B4,
pp. 347-364



Revista do Ministério Publico Militar

de principios como o da proporcionalidade e outros conceitos juridicos
indeterminados.

Neste contexto, o conceito juridico indeterminado € a ideia de que,
além de inicialmente vago, permanece indeterminado apds ser interpretado,
sendo possivel que, mesmo apds a realizacio da atividade hermenéutica a luz
dos principios que integram o regime juridico, o conceito ainda comporte
vdrios significados em relacdo ao fato sob andlise, podendo assim legitimar
espaco de escolhas ao intérprete e gerar certa insegurancga juridica.

Destarte, todo esfor¢o para diminuir os efeitos da ponderacdo por
meio dos conceitos juridicos indeterminados resulta, em tese, numa maior
seguranga juridica.

Diante disso, como exemplo concreto, se a norma fosse vocacionada
a criminalizar somente a critica a superiores, nos moldes acima delineados,
facilitaria sobremaneira o raciocinio hermenéutico in casu naturalmente, pois
penderia em favor da hierarquia e disciplina, promovendo assim a desejada
seguranga juridica ao sistema.

Logo, a atualizac@o da lei penal militar nesses moldes, produziria
uma norma penal clara ao intérprete e ao interessado, seu destinatério,
exercendo sua funcdo preventiva com muito mais eficécia.

Como arremate sobre a necessidade de clareza e coeréncia da lei,
sobretudo da lei de natureza penal, registra-se que interpretd-la é sempre
obrigatdrio, mesmo que se valendo do método mais elementar, a exemplo do
gramatical. Por outro lado, se ela for obtusa ou obscura, o trabalho intelectual
serd bem mais complexo, com risco maior de equivocos, corroborando contra
a efetividade da politica normativa.

Neste sentido, leciona Gusmao (2008, p. 233):

Toda lei deve ser interpretada para ser aplicada, mesmo
quando clara, porquanto ndo € condi¢@o da interpretacdo ser
ela obscura. [...]. Pode-se dizer ser mais fdcil a interpretagdo
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quando clara for a norma, mais dificil e penosa quanto for
obscura.

6 CONCLUSOES

O presente estudo do Direito Militar, a partir da andlise do Art. 166
do CPM, proporcionou elucidar algumas das peculiaridades dos seus
institutos mais relevantes.

Conclui-se que os fundamentos basilares do Direito Militar t&ém
matriz constitucional, no Art. 142, da CF/88, traduzidos pelos principios da
hierarquia e disciplina, os quais sdo reitores das relacdes no ambito das
instituigdes militares.

Verifica-se que o Art. 166 do CPM foi considerado recepcionado
pela vigente ordem constitucional pela jurisprudéncia firmada recentemente
no STF.

Especificamente, conclui-se que a atualizagdo legislativa promovida
pela Lei 14.688/2023 poderia ter aproveitado a oportunidade para aproximar
a legislagdo castrense, no tocante a norma do Art. 166 do CPM, aos ditames
axiomaticos constitucionais atuais.

Nesse aspecto, constata-se que ocorreu a perda de uma valiosa
chance de tornar o dispositivo em comento, Art. 166 do CPM, coerente com
o Direito fundamental da liberdade de expressdo, ao mesmo tempo em que
resguardaria os postulados constitucionais da hierarquia e disciplina, no
ambito da instituicio militar.

Verifica-se, ainda, que a norma penal necessita ser a mais clara e
precisa possivel, de modo que a sua literalidade ja conduza para sua adequada
interpretacdo e aplicacdo, sendo a estratégia mais favordvel a politica
legislativa penal e com maior aptiddo para gerar mais seguranga juridica.

Diante disso, a modernizacdo do Direito Militar, uma vez mais,

perdeu passagem, reforcando a indesejavel necessidade da aplicagdo de
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recursos hermenéuticos de certa forma complexos e com certo grau de
subjetividade, recorrendo ndo raro a aplicacdio de conceitos juridicos
indeterminados, com o fim de aferir a tipicidade casuisticamente.

Percebe-se que se busca lograr o sentido e o alcance da norma penal
castrense, por meio de filtro constitucional, em razdo de ter sido elaborada
sob a égide axiomadtica diversa do regime juridico da atual CF/88, resultando
numa maior demanda do esfor¢co exegético e em inseguranca.

Outra conclusdo, foi no sentido de que as relagdes especiais de
sujeicdo (submissdo e restricdo a direitos) dos militares perante o Estado
justificam-se em prol da seguranca institucional, bem como do fortalecimento
e preservagdo das premissas da hierarquia e disciplina no dmbito do Direito
Militar, visando garantir a paz social.

Por fim, pelos resultados alcangados neste estudo, resta clara a
necessidade de se incentivar cada vez mais o estudo da matéria para que, a
partir das ideias e dos esforcos dos seus estudiosos, a norma penal militar

possa ser aperfeicoada adequadamente.
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RESUMO: O presente artigo traga uma linha entre o limite e o excesso da
legitima defesa no ordenamento juridico brasileiro, com o objetivo de
entender a configuracdo da passagem do uso legal dessa exclusdo de ilicitude
ao seu uso indevido. Para alcancar tal objetivo, faz-se uma andlise do
conceito de legitima defesa e também sua abordagem histérica, bem como
uma abordagem para compreender como as emocdes interferem na
configuracdo do seu uso excessivo e como se deu o tratamento do excesso da
legitima defesa no Cédigo Penal de 1940 e no Cédigo Penal Militar de 1969.
Além disso, tém-se a revisdo jurisprudencial, o estudo normativo e a posi¢do
doutrindria sobre a temdtica, com a finalidade de mitigar as obscuridades
sobre o tdo discorrido excesso da legitima defesa.

PALAVRAS-CHAVE: legitima defesa; excesso; emogdes; ordenamento
juridico brasileiro.

ENGLISH

TITLE: The excess of self-defense in the Brazilian Legal System: an
analysis of the 1940 Penal Code and the Military Penal Code.

ABSTRACT: This article draws a line between the limit and excess of self-
defense in the Brazilian legal system, with the aim of understanding the
configuration of the transition from the legal use of this exclusion of illegality
to its improper use. To achieve this objective, an analysis of the concept of
self-defense and its historical approach is made, as well as an approach to
understanding how emotions interfere in the configuration of its excessive
use and how was the treatment of excess self-defense in the Penal Code of
1940 and in the Military Penal Code of 1969. In addition, there is the
jurisprudential review, the normative study and the doctrinal position on the
subject, with the purpose of mitigating obscurities regarding the much
discussed excess of self-defense.

KEYWORDS: self-defense; excess; emotions; Brazilian legal system.
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SUMARIO

1 Introdugdo — 1.1 Legitima defesa: uma abordagem histérica e conceitual — 2
Excesso de legitima defesa em razdo das emog¢des humanas — 3 Excesso de
legitima defesa escusdvel no Cédigo Penal Militar — 4 Conclusao.

1 INTRODUCAO

De acordo com Miguel Reale Junior (1998), a legitima defesa
possibilita a reacdo direta do agredido na prote¢do de um interesse — seu ou
de outrem —, tendo em vista a impossibilidade de tempestiva intervencao
estatal. Nesse sentido, a configuracdo normativa brasileira permite, no artigo
25 do Cédigo Penal de 1940, o uso desse atributo como uma exclusido de
ilicitude, permitindo que, ainda que o individuo realize uma agressdo, se ela
se der de forma moderada, para reprimir outra anterior, injusta e iminente, a
si ou a outrem, ele ndo comete um crime, tampouco lhe serd imposta sancao.

Contudo, a jurisprudéncia do pafs constata diversos casos do uso
excessivo dessa exclusdo de ilicitude, sendo estes julgados em consonancia
com o paragrafo tnico do artigo 23 do mesmo cddigo, que atenua a sancgio
para casos de excesso doloso e culposo da supramencionada regalia penal.
No entanto, o problema da questdo se encontra na dificuldade de diferenciar a
intencdo responsdvel por ocasionar tal demasia, além da falta de
regulamentacdo sobre as atitudes consequentes das emogdes inerentes ao ser
humano.

Logo, o presente artigo utiliza uma abordagem qualitativa, com o
objetivo de compreender a configura¢do do limite aceito legalmente no uso
da legitima defesa e como as emocdes humanas interferem na ultrapassagem
desses limites. Para isto, tém-se como técnicas de pesquisa a revisao
bibliogrifica em livros, artigos, teses e dissertacdes, além da anélise de casos

jurisprudenciais, com o intuito de aferir a posicao dos juizos sobre a temética.
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Em suma, o artigo utiliza o material disponivel na busca de
esclarecimento sobre a temdtica norteadora do estudo, haja vista a
importancia de discorrer sobre esta questdo de forma acessivel, tendo em

vista a obscuridade que permeia o assunto.

1.1 Legitima Defesa: uma abordagem histérica e conceitual

O artigo 25 do Cédigo Penal versa sobre a legitima defesa, sendo

expresso que:

Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando
moderadamente dos meios necessdrios, repele injusta
agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.
(Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984) (Vide ADPF
779)

Pardgrafo tnico. Observados os requisitos previstos no caput
deste artigo, considera-se também em legitima defesa o
agente de seguranca publica que repele agressdo ou risco de
agressdo a vitima mantida refém durante a prética de crimes.
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) (Vide ADPF 779).

Nesse sentido, a legitima defesa tem como principal funcido a
protecdo da integridade humana, antes de qualquer dispositivo legal, motivo
pelo qual alguns doutrinadores consideram essa exclusdo de ilicitude uma
institui¢do sem histéria (Santos, 2022). No entanto, esse instrumento possui
um grande histérico até a chegada a legislacdo hodierna. De acordo com

Damasio de Jesus, jurista brasileiro, em seu livro “Direito Penal: parte geral”:

A nogao juridica da legitima defesa somente surgiu quando o
Estado reclamou para si o castigo do autor em face da prética
de uma ofensa puiblica ou privada. Somente ai é que se
iniciou o processo evolutivo do direito de punir e do direito
de liberdade: de um lado, o magistério estatal punitivo como
forma de repressdo ao delito; de outro, a legitima defesa
exercida por qualquer particular injustamente vitima de
agressdo (Jesus, 2011, p. 425).

N

Para mais, a legitima defesa tem sua origem ligada a civilizacao

romana, uma vez que os romanos primitivos defendiam o direito pela forca,
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promovendo justica com as prdéprias mdos. Contudo, a conjuntura do
processo histérico, cultural e politico da sociedade romana e de diversas
outras levou a passagem da justica privada para a publica (Cretella, 1995
apud Azevedo Filho, 2010).

Essa alteracdo formou-se mediante 4 (quatro) fases, sendo a primeira
conhecida como vinganga privada, sob permissdo da Lei de Talido (“olho por
olho, dente por dente”); apds isso, tem-se o arbitramento facultativo, sendo
permitida (e opcional) a resolucdo de conflitos individuais por darbitros
eleitos, sem a intervengao estatal.

Na terceira fase, nota-se que tal arbitramento passa a ser obrigatério;
e, por fim, tem-se a quarta e dltima fase, denominando-se como justica
publica, em que os litigios se desenvolvem inteiramente diante de um juiz —
funciondrio do Estado —, sendo esta a forma que prevalece atualmente,
contendo, no entanto, vdrios resquicios de épocas anteriores, como a
possibilidade da autodefesa dos direitos.

Nesta senda, a legitima defesa era plenamente reconhecida nos
documentos romanos, embora nio estivesse formulada com total exatidao.
Essa autodefesa era admitida em hipéteses de tutela ao bem da vida, como os
casos de risco para a pessoa ou a seus familiares, com condi¢do de que a
injusta agressdo ndo houvesse cessado. Sobre isso, Hermes Guerrero, em sua
obra “Do excesso em legitima defesa”, afirma que:

No Direito Romano, para que a defesa fosse legitima, ndo
bastava o cardter injusto da agressdo: exigia-se que essa ainda
nido houvesse cessado, pois se o ataque desaparecesse, O
direito de defesa deixaria de existir dando lugar ao excesso,

porque neste caso, se estaria diante de uma vinganca
(Guerreiro, 1997, p. 64).

Logo, nota-se a similaridade existente nas condi¢des da legitima

defesa romana e a hodierna.
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Outra configurac@o histérica da legitima defesa se faz presente no
direito candnico que, anteriormente, ndo permitia esta supramencionada
defesa de direitos, sendo o ofendido obrigado a recorrer a fuga. Tal restri¢do
contrariava a obrigacdo de proteger terceiros, relacionando-se aquele que
pode salvar alguém, mas ndo o faz. Posteriormente, a igreja acolheu o
instrumento de legitima defesa, desde que a vida e a integridade humana
fossem protegidas em seu uso (Guerreiro, 1997).

Logo, faz-se notdria a precisdo — desde os tempos primitivos — dos
pressupostos condicionais para o uso dessa exclusdo de ilicitude, sendo estes
essenciais para as decisdes que envolvam o excesso de legitima defesa nas
lides encaminhadas ao Judicidrio brasileiro. Em todo caso, para a aplicacio
dessa excludente de ilicitude, faz-se necessario que a agressdo seja injusta e

atual (Cretella, 1995, apud Azevedo Filho).

2 EXCESSO DE LEGITIMA DEFESA EM RAZAO DAS EMOCOES
HUMANAS

O artigo 23 do Cédigo Penal disserta sobre as excludentes de
ilicitudes presentes no ordenamento juridico brasileiro, in verbis:
Art. 23 - Nido hd crime quando o agente pratica o fato:
I - em estado de necessidade;
II - em legitima defesa;
III - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio
regular de direito.

Pardgrafo tnico - O agente, em qualquer das hipdteses deste
artigo, responderd pelo excesso doloso ou culposo.

Conforme exposto, ha a previsdo de punibilidade em hipéteses de
excesso das exclusdes de ilicitude, que foi incluida pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984, no entanto, ndo hd, na Lei, uma delimitacdo sobre qual seria o
limite da legitima defesa, tampouco algum artigo que trate de forma
especifica sobre como as emog¢des inerentes ao ser humano influenciam na
configuracdo de tal sancdo.
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Andlogo a isso, Rogério Greco (2016) afirma que, para que se possa
verificar se o0 meio necessario foi utilizado de forma moderada, é
fundamental, inicialmente, um marco que se configure como a linha ténue
entre limite e excesso de legitima defesa, sendo este ponto um déficit na
legislagdo brasileira.

No entanto, embora a atual legislacio seja deficitdria ao ndo
discorrer sobre o papel das emog¢des no uso da legitima defesa e na
configuracdo do excesso desta, nem sempre foi assim. O Decreto-Lei n°
1.004 de 1969 promoveu uma reforma no cédigo penal e trouxe, de forma
expressa em seu artigo 30, a previsdo de que as reagdes exacerbadas em
virtude de medo, surpresa ou perturbacio de &nimo — em casos de
excludentes de ilicitude — seriam consideradas como excesso escusavel, razao
pela qual acarretaria a ndo punicdo de seu autor em casos de culpa (§1°) e a
possibilidade da atenuacao de pena para casos dolosos (§2°):

Art. 30. O agente que, em qualquer dos casos de exclusdo de
crime, excede culposamente os limites da necessidade,
responde pelo fato, se éste € punivel a titulo de culpa.

§ 1° Nao € punivel o excesso quando resulta de escusdvel
médo, surprésa, ou perturbacdo de animo em face da
situacao.

§ 2° Ainda quando punivel o fato por excesso doloso, o juiz
pode atenuar a pena.

Posteriormente, houve a reforma da parte geral do supramencionado
codigo pela Lei n® 7.209 de 1984, com isso, tal dispositivo foi apartado. Dada
a retirada, Barbara Machado, em sua tese denominada “O excesso na legitima
defesa em razdo do medo, emogdo ou surpresa”, de 2021, questiona a
inten¢do do legislador em apartar o artigo sem que haja a regulamentacdo do
tema de forma especifica pela lei penal, pois resta a entender que este tenha o
impulso de que o excesso da legitima defesa em virtude de tais emogdes

acarrete a puni¢do para o autor.
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Logo, uma vez que o artigo que tratava explicitamente sobre a
temdtica das emog¢des na configuracdo da sangdo no excesso de legitima
defesa foi apartado, entende-se que a questdo deve ter seu tratamento a partir
dos principios e demais institutos presentes no Cdédigo Penal e no direito
amplo.

Ademais, para se entender a problemdtica da questdo, faz-se
indispensdvel a discussdo sobre o excesso culposo, doloso e exculpante da
legitima defesa. Nesse sentido, o excesso culposo da legitima defesa deriva
da falta do dever objetivo de ter cuidado para com aquele que iniciou a
injusta agressdo, sendo uma espécie de responsabilidade objetiva, por sua
vez, 0 excesso ocorre com o emprego de meio desproporcionalmente
desnecessario ou imoderado.

O Agravo Regimental nos Embargos de Declaracdo no Agravo em
Recurso Especial n® 1.786.605, julgado em 2021 pela sexta turma do
Superior Tribunal de Justica, traz em seu voto o exemplo da ocorréncia do
excesso doloso na legitima defesa, uma vez que o querelado argumentou ter
utilizado desta exclusdo de ilicitude ao espancar e ameacar de morte sua
esposa, pois ela havia lhe desferido primeiramente um tapa no rosto.
Considerando o relatado, a sexta turma do STJ apartou a tese de legitima
defesa e adotou, em seu lugar, a hipotese de excesso doloso de legitima
defesa, dado o meio desproporcionalmente desnecessario e imoderado
utilizado pelo querelado.

Ja o excesso exculpante/intensivo de legitima defesa, de acordo com
Francisco de Assis Toledo (1994), configura-se quando o agente se excede na
legitima defesa sem perceber que o estd fazendo, sendo controlado por grave
perturbacdo de animo. Tal excesso caracteriza-se por ser uma excludente
momentinea de culpabilidade, dado que a alteracdo emocional do individuo o

impede de tomar atitudes racionais no momento da injusta agressao.
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Logo, nota-se que o excesso exculpante considera o estado
emocional do individuo que assim age. Sobre o tema, disserta Francisco
Mailson que:

[...] impulsos de extrema violéncia que afetem, excitem o
sistema limbico ndo passard, consequentemente, pelo crivo
do lobo frontal, ou seja, a vontade, intima da consciéncia,
estard ausente por alguns milésimos de segundo,

desencadeando, o que se pode classificar como um “efeito
marionete”, onde homem, ex citado, e tal excitac@o esta tanto

ligado a neurobiologia quanto a psique, faz que a conduta
seja de impeto, abrupta, inesperada. Um homem calmo,
ponderado, que mede cada palavra a dizer, cada conduta a
seguir, nesse sistema de efeitos de milionésimos de segundo,
afasta-se do bom senso, de sua capacidade cordata (Silva,
2011, p. 4).

Assim, percebe-se o motivo de o excesso exculpante de legitima
defesa considerar as emog¢des como uma excludente momentdnea de
culpabilidade, haja vista a incapacidade mental momentinea causada por
estas em momentos de grande perturbacdo de animo.

Para mais, o Cédigo Penal de 1940, embora ndo tenha, em seu texto,
previsdo para o excesso escusavel de legitima defesa, dispde de hipéteses de
atenuagdo de pena para crimes cometidos motivados por violenta emocdo,
como o disposto nos artigos 65, inciso II, alinea c, que versa sobre as
condicdes que sempre atenuam a pena e traz, nesta alinea, a atenuacao para o
agente que tenha “cometido o crime sob coagdo a que podia resistir, ou em
cumprimento de ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de
violenta emogdo, provocada por ato injusto da vitima”, ademais, o artigo 121,
§1°, traz a hipétese de atenuagdo em caso de homicidio provocado pelo
mesmo motivo, além do artigo 129, §4°, que versa sobre as atenuantes em
casos de lesdo corporal.

Percebe-se, com tal andlise, que, embora a legislacio ndo verse

expressamente sobre as emog¢des humanas no excesso de legitima defesa, esta

€ alcancada pelas hipdteses de atenuagdes de pena supramencionadas.
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Contudo, faz-se necessdrio o tratamento expresso de como a legitima defesa
pode ser excedida quando motivada pelas diferentes emogdes humanas e
como devem ser concedidas sangdes para casos dessa estirpe, uma vez que o
ndo esclarecimento sobre a temadtica faz com que a lei seja deficitaria. Nessa
l6gica, ter uma lei deficitdria sobre uma questdo inerente ao ser humano € um
erro para a manutencio da paz social, haja vista que a lei € feita por homens e
para homens e, se ela ndo considera caracteristicas inerentes a este, nada mais

€ que um papel com escrituras.

3 EXCESSO DE LEGITIMA DEFESA ESCUSAVEL NO CODIGO
PENAL MILITAR

O direito militar no Brasil advém de um longo histérico, tendo
iniciado com origem portuguesa em 1500 e sido consumado com as regras
especificas criadas para os militares, com o advento do Conselho Supremo
Militar e de Justica (Fell, 2021).

Tal Conselho foi alterado em 1891, com a Constitui¢do vigente no
periodo, sendo denominado como Supremo Tribunal Militar, apds isso,
passou a fazer parte do Poder Judicidrio, na qualidade de 6rgdo, com a
Constituicdo Brasileira de 1934. No mais, com a Carta Maior de 1946, essa
institui¢do passou a denominar-se como Superior Tribunal Militar.

Quanto as normas militares, as primeiras regras criadas para
militares no pais vigoraram apds a sua independéncia, tendo sido instaurado,
em marco de 1891, o Cdédigo Penal da Armada, que foi estendido ao exército
em setembro de 1899 e a forca aérea em janeiro de 1941 (Fell, 2021).

Nesse sentido, em 1944 foi publicado o Decreto-Lei n° 6.227, que
instituiu o primeiro Cédigo Penal Militar brasileiro, tendo este permanecido
vigente até 1969, sendo revogado com o surgimento do Decreto-Lei

1.001/69. Por conseguinte, o hodierno Cédigo Penal Militar do pais deu-se
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por meio da Lei n° 14.688, de 20 de setembro de 2023, e trouxe, em seu
texto, congruéncia com o Cédigo Penal (1940), com a Constitui¢do Federal
(1988) e com a Lei de Crimes Hediondos (1990).

Nesse contexto, embora o excesso escusavel de legitima defesa ndo
seja vigente no Cddigo Penal de 1940, os Cédigos Penais Militares de 1969 e
de 2023 sempre consideraram o excesso desta excludente de ilicitude —
ocasionado pelas emog¢des — como fator de exclusdo da culpabilidade do
individuo, conforme exposto pelo pardgrafo tnico do artigo 45:

Art. 45. O agente que, em qualquer dos casos de exclusdo de
crime, excede culposamente os limites da necessidade,
responde pelo fato, se este € punivel, a titulo de culpa.
Parédgrafo tnico. Nao € punivel o excesso quando resulta de
e_scusz’ivel surpresa ou perturbacdo de animo, em face da
situacao.

Além do Cédigo Penal Militar, h, no pais, alguns projetos de lei
que buscam inserir a Legitima Defesa Exculpante no Cédigo Penal de 1940,
como o PL 822/2019, que amplia as possibilidades de legitima defesa ao
policial que, em perigo iminente a si ou a outrem, repele essa injusta
agressdo, além de trazer a possibilidade da inexisténcia da pena ou de sua
reducdo em casos de excesso de legitima defesa. No entanto, o projeto se
encontra arquivado e, em sua ultima agdo legislativa, este foi declarado
prejudicado em face da aprovacdo em Plendrio do Substitutivo ao Projeto de
Lei 10.372, de 2018, adotado pelo Relator da Comissdo Especial (Caimara
dos Deputados, 2019).

Ap6s a PL 822/19, ocorreu a iminéncia do Projeto de Lei 733/2023,
do Poder Executivo, que insere no Cddigo Penal a figura do excesso
exculpante em face das emogdes advindas da situagdo de perigo iminente,
além de ampliar as hipéteses de legitima defesa. Atualmente, esse projeto se
encontra apensado ao PL 3/2019, que aguarda o parecer do Relator na

Comissdo de Constitui¢do e Justi¢a e de Cidadania (CCJC).
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Sobre a questdo, parte da doutrina entende ser necessirio esse
aparato de forma mais especifica para os militares, haja vista que a funcio
deles demanda uma continuidade de situagdes em que a legitima defesa a si
ou para outrem se faz necessdria; ocorrendo, consequentemente, mais casos
de excesso nesta excludente de ilicitude. Andlogo a isso, disserta Julio César
Aratijo:

[...] Esse uso progressivo da for¢a ocorre porque durante a
atuagdo policial, nem sempre as abordagens sdo de forma
pacifica, o que dificulta o trabalho da policia, fazendo
necessdrio o uso da forga durante essas abordagens de acordo
com a resisténcia obtida ou pela tentativa de fuga do
individuo, a fim de obter o cumprimento da lei e manter a

ordem piblica, de forma que a aplicagdo seja proporcional a
sua atuagdo (Aratjo, 2008).

Logo, resta claro que as pesquisas normativa e jurisprudencial
revelam que o Cddigo Penal Militar de 1969 e o Cddigo Penal Militar de
2023 trazem, de forma expressa e evidente, o papel das emog¢des no uso da
legitima defesa; ndo tendo, portanto, a lacuna presente no Cdédigo Penal de

1940.

4 CONCLUSAO

O estudo realizado sobre a temadtica discorrida revela que é
necessaria a abertura na configuracao do limite de legitima defesa, uma vez
que as pessoas sdo diferentes e tal marco entre limite e excesso varia de
acordo com as caracteristicas de cada caso concreto. Essa tese ja €
considerada em diversos julgamentos, em que os juizes fundamentam suas
decisdes de acordo com as caracteristicas de cada caso, a fim de definir se

houve ou ndo o excesso de legitima defesa.
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Assim, resta claro que tal interposicdo limitatéria prejudicaria a
andlise do caso concreto e o principio da verdade real, além de remover do
6rgdo julgador seu dever de analisar a lide trazida a si.

Ademais, considerando que o Cddigo Penal de 1940 ndo faz
referéncia a como as emogdes afetam a reacdo do agente que utiliza a
legitima defesa, o 6rgdo julgador decide por si s6. Dessa forma, os tribunais
analisam o caso concreto conforme seu entendimento e a compatibilidade
com o direito.

Contudo, mesmo que a interpretacdo do 6rgdo julgador considere
as emogdes na qualificagdo da pena, hd a necessidade de se abordar de forma
explicita sobre o papel das diversas emocdes inerentes ao ser humano na
previsdo de culpabilidade, a fim de unificar as decisdes referentes a esta
tematica e conceder uma maior base as decisdes concernentes a questdo. SO
entdo, poder-se-d desfrutar de uma legislacdo em que a obscuridade referente

ao tema ndo mais vigore.
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RESUMO: Gera inconformismo, o que, por vezes, leva a judicializacdo,
quando um militar, que ainda estd respondendo a processo administrativo
disciplinar, criminal ou que estd preso cautelarmente, ou seja, antes mesmo
de uma decisdo final, passa a figurar como sub judice, assim, sofrendo
algumas restrigdes na carreira, por exemplo, sendo impedido de constar em
quadro de acesso para promog¢do, progressdo na carreia com os devidos
efeitos pecunidrios. Dessa maneira, diante de uma possivel interpretacio
prematura de que esse impedimento ao ato administrativo da promocao, pelo
fato de estar sub judice, poderia configurar uma antecipac¢do dos efeitos de
uma condenagdo, que sequer possa existir, ¢ ou de que se trataria de uma
injustica ou ato discriminatério, faz-se necessario entender se, de fato, existe,
e deve existir, presuncdo de inocéncia na esfera disciplinar militar. Também,
€ importante que se conhecam os motivos dessa restricdo temporaria a
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ascensdo na carreira; e, ainda, a promocdo em ressarcimento de preteri¢do.
Além disso, diante das especificidades da esfera disciplinar militar, faz-se
necessdrio esclarecer o porqué ndo é adequado o transporte em massa de
Principios da esfera criminal para a esfera disciplinar castrense.

PALAVRAS-CHAVE: presun¢do de inocéncia; independéncia das esferas;
punicdo disciplinar; missao constitucional; institui¢des militares.

ENGLISH

TITLE: Is there a presumption of innocence in the military disciplinary
sphere?

ABSTRACT: It generates non-conformity, which sometimes leads to
judicialization, when a soldier, who is still responding to administrative
disciplinary or criminal proceedings or who is in precautionary arrest, that is
even before a final decision, becomes sub judice, thus, suffering some career
restrictions, for example, being prevented from being included in the access
list for promotion, career progression with the due pecuniary effects. Thus,
faced with a possible premature interpretation that this impediment to the
administrative act of promotion, due to the fact that it is sub judice, could
constitute an anticipation of the effects of a conviction that may not even
exist and or that would be an injustice or discriminatory act, it is necessary to
understand whether, in fact, there is, and should be, a presumption of
innocence in the military disciplinary sphere. It is also important to know the
reasons for this temporary restriction on career advancement and, also,
promotion in compensation for neglect. Furthermore, given the specificities
of the military disciplinary sphere, it is necessary to clarify why the mass
transport of Principles from the criminal sphere to the military disciplinary
sphere is not appropriate.

KEYWORDS: presumption of innocence; independence of spheres;
disciplinary punishment; constitutional mission; military institutions.

SUMARIO

1 Introdu¢do — 2 Miss@o constitucional das instituicdes militares,
peculiaridades da esfera disciplinar militar — 3 Objetivo da puni¢do
disciplinar e a independéncia das esferas disciplinar e criminal militares —
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4 Militar sub judice e a promog¢do por ressarcimento de pretericdo — 5
Conclusao.

1 INTRODUCAO

O Principio da presuncdo de inocéncia possui raizes internacionais
originando-se, segundo parte da doutrina, no Direito Romano, por meio da
maxima in dubio pro reo (Bacellar Filho, 2013). Essa presungdo do acusado
como inocente até a sua condenagdo judicial final avolumou-se num cendrio
de transformacgdo da legislagdo penal e processual penal sedento pelo fim de
préticas secretas e inquisitoriais de investigacdo criminal e pela admissdo de
um modelo acusatério publico garantidor da igualdade de armas entre a
acusacdo e defesa.

Inspirados por essas ideias e na luta pela salvaguarda da liberdade e
da igualdade, revoluciondrios burgueses legitimaram a garantia da presuncdo
de inocéncia por meio da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
que foi proclamada, na Franca, em 1789, prevendo, no seu art. 9°, que “Todo
o acusado se presume inocente até ser declarado culpado e, se se julgar
indispensdvel prendé-lo, todo o rigor ndo necessario a guarda da sua pessoa,
devera ser severamente reprimido pela Lei [...]".

Eis, a Declaragdao dos Direitos do Homem e do Cidaddo, portanto,
um marco primordial para a ascensdo da presuncdo de inocéncia a categoria
de direito fundamental do homem assegurado de forma expressa sob dois
aspectos: processual, no qual, o acusado é desobrigado do dever de produzir
provas de sua inocéncia, visto que esta € presumida; e de direito material
protetivo de ameacas a liberdade do réu, que s6 poderia ser violada de forma
excepcional em casos indispensdveis a sua propria protecao.

Ainda, no ambito internacional, outros normativos consolidaram a
ideia moderna dos direitos humanos, como a Declaracio Universal dos

Revista do Ministério Publico Militar, a. 50, n. 41, Brasilia, nov. 2023, CC BY 4.0, Qualis B4,
pp. 381-402



Juliana Paula de Souza

Direitos do Homem, que foi proclamada, em 10 de dezembro de 1948, pela
Assembleia Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas, prevendo, no art.11.1,
que: “[...] Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente, até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo
com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas
as garantias necessarias a sua defesa [...]”.
Nesse mesmo sentido, a Convencdo Europeia sobre Direitos
Humanos, reconhecida em Roma em 1950, disp0s, no art. 6°. 2, que:
[...] Qualquer pessoa acusada de uma infracido presume-se
inocente enquanto a sua culpabilidade ndo tiver sido
legalmente provada [...]”. Também o Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos, aprovado em 1966,
ratificou, no art. 14.2, que “[...] Toda pessoa acusada de um

delito terd direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
nao for legalmente comprovada sua culpa [...].

Na América, em 1969, foi assinada a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos — Pacto San José da Costa Rica —, que foi promulgada no
Brasil em 06 de novembro de 1992, por meio do Decreto n° 678, no qual,
entre um espectro de garantias judiciais do acusado, estava a presungdo de
inocéncia: “[...] Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua culpa [...]”.

Além de reconhecido internacionalmente, o referido Principio foi
incorporado como um direito fundamental da pessoa humana nas
constitui¢des de varios paises. Todavia, por mais que se tenha admitido a sua
aplicagdo no Direito pétrio a partir de 1948, somente com a Constitui¢do de
1988, o Principio da presuncdo de inocéncia foi expressamente previsto no
art. 5°, LVIL: “[...] ninguém serd considerado culpado até o transito em

julgado de sentenca penal condenatéria [...]” (grifo nosso).

Perfazendo-se uma linha do tempo da historicidade desse Principio,
desde o seu reconhecimento internacional até a sua implementacao no Direito

interno, pode-se observar um padrio no seu texto, quer dizer, o seu
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direcionamento a aqueles que estdo respondendo pela pratica de um delito. E
estd, aqui, o cerne principal deste trabalho: demonstrar que o referido
Principio € aplicavel aos acusados em processos criminais.

Apesar de apelidado de Principio da presungdo de inocéncia, muitos
fazem uma distin¢@o esclarecendo que, na verdade, trata-se de Principio da
presuncdo de ndo culpabilidade, uma vez que ndo se trataria de efetiva
inocéncia no sentido literal da palavra:

A grande diferenca que se poderia depreender das duas
terminologias reside em uma questio de énfase: a presungio
de ndo culpabilidade exprime apenas uma regra de juizo
interna ao processo, ¢ dizer, enquanto ndo houver uma
condenagdo judicial definitiva baseada em provas suficientes,
nio se pode afirmar a culpabilidade do acusado, ao passo que
a presuncio de inocéncia impde o dever de tratar o imputado

como inocente dentro e fora do processo, evitando-se a sua
estigmatizagdo (Bacellar Filho, 2013, p. 166).

E, portanto, o Principio da presungdo de inocéncia ou da presuncgio
de ndo culpabilidade, além de uma garantida individual, a esséncia do

processo penal brasileiro exposto no texto constitucional.

2 MISSAO CONSTITUCIONAL DAS INSTITUICOES MILITARES,
PECULIARIDADES DA ESFERA DISCIPLINAR MILITAR

As institui¢des militares, Forcas Armadas (FFAA) e Forgas
Auxiliares, sdo regidas por valores proprios essenciais para 0 cumprimento
da missdo imposta constitucionalmente no art. 142 c/c art. 144, V e § 5°,
respectivamente. Assim, quando se tem uma violagdo aos Principios
norteadores da vida militar (ética, dever, obrigacdo militar, hierarquia e
disciplina, honra pessoal, pundonor militar, decoro da classe, etc.) (Souza,
2022), exige-se uma pronta resposta nos termos do regulamento disciplinar
ou cddigo de ética e disciplina de cada instituicao militar.

As FFAA, por exemplo, possuem como missdo constitucional
principal a defesa da Pétria, a garantida dos Poderes Constitucionais, da Lei e
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da Ordem, por iniciativa dos poderes constituidos, ou seja, sdo responsaveis,
inclusive pela Soberania da Republica Federativa do Brasil. Além disso,
possuem diversas atribui¢des subsididrias nos termos da LC 97/99, por
exemplo, a atuagdo preventiva e repressiva contra os delitos transfronteirigos
e ambientais.

Por isso, sdo regulares e permanentes, quer dizer, sdo vinculadas a
proépria existéncia do Estado Democratico de Direito e sdo responsdveis pela
manutengdo deste. Além disso, esse posicionamento constitucional confere as
FFAA a protegdo contra a dissolu¢do que sé poderd ocorrer por decisdo de
uma Assembleia Nacional Constituinte.

Além disso, as Forgas Auxiliares, Policias Militares e Corpos de
Bombeiros Militares, respectivamente, tém a atribui¢do constitucional, art. 42
c/c art. 144, V e § 5° de policiamento ostensivo, preservacdo da ordem
publica e atividades de defesa civil, além de outras atribuicdes legais.
Todavia, por serem reservas do Exército nos termos do art. 144, § 6°, CR/8S,
sd0 uma decorréncia natural da existéncia e manutencdo do Estado
Democritico de Direito e ndo poderiam ser dissolvidas, simplesmente,
porque, no seu texto constitucional, ndo hi a palavra regular e permanente
como ha no art. 142, CR/88.

Nota-se que a missdo constitucional das institui¢des militares estd
diretamente ligada ao interesse puiblico e a eficiéncia deste. Por isso, os
militares fazem parte de uma categoria especial de servidores da Patria
possuindo, inclusive, uma série de restri¢des aos seus Direitos efetuadas pela
propria CR/88 e pela Lei em nome da hierarquia e disciplina objetivando
cumprir as atribui¢cdes impostas na Lei maior.

Assim, quando um militar pratica uma falta disciplinar,
imediatamente, deve ocorrer a apuracdo e o pronto reestabelecimento dos
Principios basilares sob pena de ocorrer a interrupcdo de um servico publico

mais do que essencial no Pais. Por isso, essa apuracdo precisa ser célere.
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Porém, isso ndo significa violar o contraditdrio e a ampla defesa. Esse Direito
fundamental, na apuragdo da falta disciplinar, deve ser garantido, mas nio
trazendo todos os Principios da esfera criminal para a esfera disciplinar
militar, visto que, sdo esferas diferentes, independentes.

Via de regra, o instrumento garantidor dos Principios reguladores da
vida militar é o regulamento disciplinar ou cédigo de ética e disciplina de
cada instituicdo; e, por excecdo, o Cddigo Penal Militar, que, para alguns,
cuida das ofensas mais graves. Os regulamentos disciplinares das FFAA sao:
o Regulamento Disciplinar da Marinha (RDM — Decreto n° 88.545/83),
Regulamento Disciplinar do Exército (RDE — Decreto n°® 4.346/2002) e o
Regulamento Disciplinar da Aerondutica (RDAer — Decreto n® 76.322/75).

Exatamente por ser posterior a CR/88, dentre os regulamentos
disciplinares das FFAA, somente o RDE prevé, expressamente, a
obrigatoriedade de serem assegurados o contraditério e a ampla defesa (art.
35, §§ 1° 2° e Anexo IV), na apuragdo da transgressdo disciplinar, com a
finalidade de, na prética, cumprir determinacdo constitucional. O RDM e o
RDAer se utilizam de normas internas para assegurar esses principios
constitucionais: DGPM (Diretoria-Geral de Pessoal da Marinha) 315 —
Normas sobre Justi¢a e Disciplina na Marinha — (capitulo 2), que merece um
estudo mais aprofundado para se afirmar se, de fato, sdo garantidos por ela
esses principios mencionados. E, com relacio a Aerondutica, tem-se a
Instrucio do Comando da Aerondutica (ICA) 111-6/2021, que trata da
regulamentagdo da sistemdtica de apuracdo de transgressdo disciplinar e da
aplicacdo da punicao disciplinar.

Garantir a ampla defesa e o contraditério na apuracdo da falta
disciplinar ndo significa descaracterizar a especificidade dessa esfera
trazendo todos os Principios da esfera criminal, mas, observar o rito
adequado nessa apuragdo, dar ciéncia de sua existéncia ao suposto

transgressor, a oportunidade para contestar a acusacio, produzindo as provas
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que entender necessdrias (admitidas em Direito), o acompanhamento dos atos
da instrucdo e a utilizacdo dos recursos cabiveis, mas tudo isso dentro do que
a Lei ou o Regulamento relativo a cada processo (estando em consonancia
com a CR/88) previrem, pois se trata de esfera administrativa, e ndo penal.

Dessa maneira, esses principios, na apuracdo da falta disciplinar,
devem ser exercidos num prazo pequeno, por exemplo, de 3 dias conforme o
Anexo IV do RDE. Prazo este que sé serd prorrogado justificadamente a
critério da autoridade.

A esfera disciplinar militar existe para manter a regularidade e a
permanéncia do servigo publico militar e de forma eficiente, e, para isso,
necessita de um sistema disciplinar célere, ndo burocritico e que ampare os
principios basilares, mas sem retirar o contraditério e a ampla defesa (nos
termos do regulamento) do suposto transgressor.

A falta disciplinar representa uma prestacdo precdria, ndo eficiente
do servigo publico militar, e, exatamente por isso, ndo hd como conceber uma
presuncdo de inocéncia na esfera disciplinar castrense sob pena de corroborar
com o ndo cumprimento (ou o cumprimento ineficiente) da missdo

constitucional das Instituicdes Militares.

3 OBJETIVO DA PUNICAO DISCIPLINAR E A INDEPENDENCIA
DAS ESFERAS DISCIPLINAR E CRIMINAL MILITARES

A puni¢do disciplinar militar visa, imediatamente, reestabelecer os
Principios norteadores da vida militar para que se cumpra a proposta
constitucional atinente as instituicdes militares com eficiéncia, moralidade a
fim de atender o interesse publico e, também, para que o decoro da classe ndo
seja colocado em descrédito.

Tem, portanto, a san¢do disciplinar, um cardter retributivo —

concedida a quem merece —, educativo e exemplificativo e ndo deve ser usada
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para se vingar ou demonstrar poder. Tem como objetivo reeducar o faltoso e
dar exemplo para a tropa a fim de fortalecer a disciplina para que se possa
cumprir o objetivo maior das FFAA, que é a sua missdo constitucional — art.
142, final (defesa da Patria, garantia dos poderes constitucionais e garantia da
lei e da ordem).

Logo, usar os regulamentos disciplinares militares ou cédigos de
ética e disciplina para realizar vingangas pessoais, institucionais e ou cometer
assédio moral fere, intensamente, os Principios que regem a administracio
publica, dentre eles, a moralidade, a eficiéncia e a impessoalidade. Além
disso, o militar que comete esses desvios ndo estd pautando a sua conduta
com o pundonor militar exigido nem respeitando o decoro da classe, valor
moral e social da instituicdo. Ademais, o assediador viola a ética militar, art.
28 da L. 6.880/80, logo, deve ser submetido a um tribunal de honra a fim de
ter a sua conduta averiguada e se merece continuar ostentando a sua condi¢ao
de militar.

Na apuracdo da falta disciplinar, deve-se ter em mente que 0 excesso
de formalismo demanda tempo, mao de obra, gastos, o que desvirtua a
celeridade necessdria na apuracdo da falta disciplinar. Nesse sentido, Assis
(2022) traz o rito de aplicagdo da punicdo disciplinar, no qual se deve levar
em considera¢do a natureza da infracdo cometida e respeitar, em qualquer
caso, os principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério. Para
isso, as puni¢des disciplinares devem ser classificadas em dois grandes
grupos:

(1) SANCOES ORDINARIAS/REEDUCATIVAS: aquelas que
fazem parte da rotina da vida na caserna e que nio exigem, para a sua
aplicacdo, a instauracdo de processo regular, sendo suficiente que o rito
aplicado garanta o contraditério e a ampla defesa. Sdo elas, por exemplo, a
depender da institui¢do militar, a adverténcia; repreensio; detencdo; prisao;

proibi¢@o do uso de uniforme.
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Seria o caso, por exemplo, do militar que se apresentou “barbudo”
ou com a farda fora do padrdo. No momento da sua defesa, ele pode refutar a
acusacdo alegando, por exemplo, uma causa de justificacdo (passou a noite
em atividade operacional). A justificacdo serd ou ndo aceita. Todavia, se
apresentar alguma testemunha, o Comandante deverd ouvi-la.

H4, dessa forma, uma averigua¢do sumdria ou um procedimento
disciplinar sumdrio com o objetivo de manter a ordem, a normalidade do
servico publico militar e a disciplina na caserna. Exatamente pelo fato de as
FFAA (art. 142, final, CR/88) e as For¢as Auxiliares (art. 42 c/c art. 144, V, e
§ 5° CR/88) exercerem um papel tdo importante no Pafs, que a apuracdo das
transgressdes disciplinares ordindrias, rotineiras, a maioria de natureza leve
ou média, deve ocorrer de forma célere, sumdria € sem a necessidade de um
processo disciplinar, o que deve ocorrer para as faltas mais graves, com
previsdo legal e com rito especifico.

(2) SANCOES  EXTRAORDINARIAS/EXCLUSORIAS:
extraordindrias, porque ndo é o comum (e ndo deve ser), foge ao usual. E a
interrup¢@o da relagdo de trabalho do militar. S@o elas: licenciamento a bem
da disciplina; exclusdo a bem da disciplina; demissdo; expulsdo; reforma.
Elas tém como consequéncia a perda da fun¢ao, perda patrimonial.

Em regra, devem ser precedidas de processo administrativo que
oportunize a ampla defesa e o contraditério. Trata-se de um processo formal,
com previsdo legal, rito especifico em que o ndo cumprimento gerard a sua
nulidade na maioria dos casos. As transgressdes que geram essas san¢des sao
aquelas que ofendem os Principios norteadores da vida castrense, dentre eles,
o pundonor militar, a honra pessoal e o decoro da classe (art. 6° c¢/c art. 22 do
RDE). Sdo ofensas graves a institui¢do militar.

Trata-se da reincidéncia de conduta irregular ou o procedimento

incorreto no desempenho da funcdo, cuja pritica possa determinar a
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Administragdo Militar a verificacdo da capacidade do militar de continuar ou
ndo na ativa ou inatividade.

E, portanto, o Tribunal de Honra que verifica o que os efeitos do ato
praticado pelo militar trouxeram para a Instituicdo. Nao é, portanto, a andlise
de crime, uma vez que esta € objeto do processo penal e pode caminhar, de
forma paralela, pois sdo esferas independentes. Exemplo: Conselho de
Disciplina, Conselho de Justificagdo.

Importante € ressaltar essa independéncia e distin¢do entre as esferas
disciplinar e penal militares, ou seja, a apuracdo da falta disciplinar pode
ocorrer, concomitantemente com o processo criminal, uma vez que o residuo
administrativo, os efeitos que a conduta criminosa praticada pelo militar
ocasionou para a instituicdo, € que serd averiguado sob o ponto de vista
disciplinar e nio a mesma conduta. Além disso, pensar diferentemente
tornaria a esfera disciplinar militar como dependente ou subsididria da esfera
criminal, e isso nao pode ocorrer, visto que a esfera criminal ndo € imediatista
como precisa ser a esfera disciplinar.

O art.43 da L. 6.880/80 ampara essa independéncia ao prever que o
militar, a depender da conduta, poderd ser responsabilizado,
concomitantemente, nas esferas administrativa (disciplinar ou funcional),
penal e civil. A importincia disso estd na prote¢do e no imediato
reestabelecimento da disciplina na tropa. Afinal, o tempo de resposta do
processo criminal ndo dd o retorno célere que a disciplina precisa. Nao tem
sentido, por exemplo, aplicar uma punicao disciplinar apés 2 (dois) anos apds
a pratica da conduta, pois o efeito pedagdgico, exemplificativo, ji terd se
perdido.

Até porque, diante de uma conduta violadora da disciplina, por
exemplo, apesar de ndo haver previsdo de prescricdo, nos regulamentos
disciplinares das FFAA, h4 reflexos emocionais por parte de quem tem (ou

pode ter) a sua conduta disciplinar averiguada, o que gera angustia. E pode
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gerar, ainda, a sensa¢do de impunidade perante os pares e subordinados
daquele militar que, mesmo ndo tendo respeitado as previsdes
regulamentares, continua ostentando a condi¢do de militar como se ndo
tivesse realizado nenhuma conduta desabonadora dos Principios basilares.

Ha quem entenda que, em caso de identidade entre o crime militar e
a transgressao — ambos de mesma natureza —, deve-se aguardar a tramitacao
do processo penal para, depois, apurar eventual falta administrativa residual
(art.14, §5° do RDE), o que € repetido em alguns regulamentos disciplinares
ou codigos de ética e disciplina das Policias Militares e Corpos de Bombeiros
Militares, na tentativa de respeitar o Principio do non bis in idem previsto na
Stmula 19 do STF, pelo qual o servidor ptblico, inclusive o militar, ndo
pode sofrer dupla puni¢do pela mesma falta administrativa em caso de
identidade de sujeito, fato e de fundamento.

Mas, em apurar a conduta criminosa (ou os resquicios dela) na
esfera disciplinar, haveria identidade de fundamento? Nao, pois, como ji
afirmado, mesmo diante de uma conduta criminosa, o que se averiguam, na
esfera disciplinar militar, sdo os efeitos que a conduta criminosa praticada
pelo militar ocasionou para a institui¢do. Ndo se trata, portanto, da reandlise
do crime na esfera administrativa, mas apenas do residuo administrativo, dos
reflexos negativos da referida conduta na esfera administrativa castrense.

Dessa forma, ndo € porque se instaurou um Inquérito Policial Militar
(IPM) que ndo se pode apurar a conduta sob a visdo disciplinar (geralmente,
h4 reflexos que violam a disciplina). Do contrério, o Direito Disciplinar perde
a eficécia, pois, a resposta a uma conduta violadora dos Principios mais caros
para a caserna tem que ser imediata (cardter educativo, exemplificativo) e o

processo penal ndo € imediatista.

"' Stimula 19 do STF: “E inadmissivel segunda punigo de servidor publico, baseada no mesmo
processo em que se fundou a primeira”.
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Assis (2022) entende que a incidéncia do Principio do non bis in
idem no direito disciplinar militar deve ser restrita as hipdteses da Simula 19
do STF e do eventual concurso entre de crime militar e transgressdo
disciplinar de mesma natureza, previsto no art. 42, §2°, da L. 6.880/80, o que
¢ repetido nos regulamentos das trés Forcas (art. 9°, RDM; art. 14, §4°, RDE
e art. 9°, RDAer).

Crime militar e transgressdo disciplinar de mesma natureza € aquela
conduta que viola o mesmo bem juridico tutelado. Entdo, a previsdo do art.
42, § 2°, da L. 6.880/80, que dispde que “[...] No concurso de crime militar e
de contravengdo ou transgressdo disciplinar, quando forem da mesma
natureza, serd aplicada somente a pena relativa ao crime [...]”, deve ser
interpretada restritivamente, ou seja, somente prevalecerd o crime se for uma
violacdo ao mesmo bem juridico tutelado pela norma penal e disciplinar
militares.

Podem ser citadas como exemplos de condutas que violam o mesmo
bem juridico protegido pelas normas penal e disciplinar militares as
seguintes: Anexo I, 4, 5 do RDE c/c art.322 do CPM (condescendéncia
criminosa); Anexo I, 98, 99 do RDE c/c art.160 do CPM (desrespeito a
superior); Anexo I, 110 do RDE c/c art.102 do CPM (embriaguez em
servico); etc.

Mitigar a independéncia das esferas disciplinar e penal militares é,
portanto, descaracterizar e enfraquecer a especificidade tdo necessiria da
esfera disciplinar militar que ampara a manutencdo dos Principios
norteadores da vida militar, a prestacdo do servigo publico militar com
eficiéncia, moralidade e impessoalidade, assim, cumprindo a missdo

constitucional proposta para instituicdes militares.
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4 MILITAR SUB JUDICE E A PROMOCAO POR RESSARCIMENTO
DE PRETERICAO

Exatamente por pertencerem a uma categoria diferenciada de
servidores da Patria que sdo responsaveis, inclusive, por garantir a soberania
do Brasil, ou seja, por exercerem fungdes essenciais e indispensaveis que se
relacionam diretamente com o interesse publico, os integrantes das
instituicdes militares, em qualquer ocasido, devem atuar com ética,
profissionalismo, eficiéncia, impessoalidade e moralidade. Exatamente por
isso que o simples fato de estar sub judice — sob a apreciacao judicial, sob o
juizo — ocasiona restricdes tempordrias ao exercicio de certos direitos, por
exemplo, participacdo em cursos de aperfeicoamento, integrar quadro de
acesso e ou lista de escolha para promogio, etc.

O estatuto dos militares, L. 6.880/80, na secdo III, que trata sobre

promocgao, dispde no art. 59 que:

[...] Art. 59. O acesso na hierarquia militar, fundamentado

principalmente no valor moral e profissional, € seletivo,
gradual e sucessivo e sera feito mediante promogdes, de
conformidade com a legislagio e regulamentagdo de
promogdes de oficiais e de pragas, de modo a obter-se um
fluxo regular e equilibrado de carreira para os militares [...].

Ja, o art. 60 prevé que as promog¢des ocorrerdo mediante critérios de
antiguidade, merecimento, escolha, por bravura e post mortem. E, no §1°
desse artigo, estd previsto que, em casos excepcionais ¢ independentemente
de vagas, podera existir promo¢do em ressarcimento de preteri¢do. No §2° é
detalhado que a promocdo efetuada em ressarcimento de pretericdo serd
realizada com base em critérios de antiguidade ou merecimento, assim, o
militar receberd o nimero que lhe competir na escala hierdrquica como se

tivesse sido promovido, na época devida, pelo critério presente pelo qual se

efetuard a promocgao.
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A L. 5.821/72, que trata das promogdes de oficiais da ativa, de
carreira das FFAA, estabelece critérios e condicdes para o acesso na
hierarquia militar, por meio da promocdo, de maneira gradual, sucessiva e
seletiva. No art. 10, estabelece que a “[promog¢do em ressarcimento de
pretericdo € aquela feita apds ser reconhecido ao oficial preterido, o direito a
promocdo que lhe caberia]”. A referida promogdo ocorrera com base nos
critérios de antiguidade ou de merecimento, recebendo o oficial o niimero
que lhe competia na escala hierdrquica como se houvesse sido promovido na
época devida.

O art. 35 da mencionada Lei, no capitulo V, que trata dos quadros de
acesso e listas de escolha, prevé que o oficial ndo poderd constar neles
quando, por exemplo:

[...]

c) for preso cautelarmente, enquanto a prisdo ndo for
revogada;

d) for réu em agdo penal por crime doloso, enquanto a
sentenca final ndo houver transitado em julgado;

e) estiver submetido a Conselho de Justificacdo, instaurado

“ex officio;

E).)“}or considerado desertor [...].
A L. 5.821/72 é regulamentada, para a Marinha, por meio do
Decreto n° 107/91; para o Exército, por meio do Decreto n® 3.998/01; e, para
a Aerondutica, por meio do Decreto n°® 9.049/17.
Com relagdo as pragas, a promog¢do, na Marinha, é regulamentada
pelo Decreto n° 4.034/2001, que foi alterado pelo Decreto n° 11.606/2023. O
art. 36 do Decreto n° 4.034/2001 dispde sobre os impedimentos para constar
em quadro de acesso, dentre eles, a praca que:
[.]
I - for presa cautelarmente, enquanto a prisio ndo for
Ee”v]ogada;

IV - for réu em agdo penal por crime doloso, enquanto a
sentenca final ndo houver transitado em julgado;
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V - estiver submetida a Conselho de Disciplina instaurado;

[..]
X1V - for considerada desertora [...].

O referido Decreto, também, trata da promocao em ressarcimento de
pretericdo prevista nos art. 8°, pardgrafo tnico; art. 13; art. 32; e no art. 33,
que dispde que a praca serd ressarcida da pretericdo contanto que seja

reconhecido o seu direito a promog¢do nos seguintes casos, dentre eles:

III - for absolvida ou impronunciada em processo criminal a
que estiver respondendo; IV - for julgada nio culpada em
Conselho de Disciplina, seja por solu¢do da autoridade
nomeante deste procedimento, ou mediante decisdo final da
DPMM ou CPesFN.

No Exército, com relagdo as pragas, o Decreto n° 4.853/2003
aprovou o regulamento de promogdes de graduados do Exército (R-196). O
art. 17 elenca os requisitos para que o graduado ingresse no quadro de acesso,

dentre eles:

[...]

II - ndo incida em qualquer das seguintes situacoes
impeditivas:

b) encontrar-se respondendo a processo criminal, em
decorréncia de recebimento de dentincia, enquanto a sentenga
final ndo houver transitado em julgado;

c) estar preso preventivamente, em virtude de inquérito
policial militar instaurado;

d) estar submetido a conselho de disciplina, instaurado ex
officio;

e) estar preso, preventivamente ou em flagrante delito;

[...]

1) ser considerado desertor [...].

O mencionado Decreto também trata da promog¢ao por ressarcimento
de pretericao nos art. 4°, paragrafo unico; art. 9°; art. 19, III; art. 30, § 4°; art.
31; e no art. 37, §§ 3° e 4°, que estabelece que a promoc¢do em ressarcimento
de pretericdo comeca a vigorar a partir da data na qual o graduado tiver sido
preterido. O art. 37 prevé as hip6teses nas quais o graduado € ressarcimento

da preteri¢ao, dentre elas: “IIl - for absolvido, em sentenca transitada em
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julgado, ou impronunciado no processo a que tiver respondido; IV - for
julgado e considerado isento de culpa em conselho de disciplina”.

Na Aerondutica, com relacgdo as pragas, o Decreto n® 881/93 aprovou
o regulamento de promog¢des de graduados da Aerondutica, REPROGAER. O
art. 44, no capitulo VI, trata dos impedimentos para que o graduado conste do

quadro de acesso e lista, dentre eles, estar nas seguintes condigdes:

[...]

III - na situagdo de desertor;

[...]

IX - submetido a Conselho de Disciplina, instaurado ex
officio;

X - denunciado em processo crime, enquanto a sentenca final
nao houver transitado em julgado;

XI - preso preventivamente, em virtude de Inquérito Policial
Militar instaurado [...].

O referido Decreto também aborda a promocao em ressarcimento de
preteri¢do nos art. 4°, pardgrafo dnico; art. 9°; art. 33; e art. 34. No art. 33, ha
as previsdes de quando o graduado serd ressarcido da sua pretericao, dentre
as quais: “IIl - for absolvido ou impronunciado no processo a que estiver
respondendo; IV - ndo for considerado culpado em Conselho de Disciplina”.

Comparando-se os impedimentos para que o militar seja promovido,
com relagdo as trés Forcas, nota-se que sdo situagdes nas quais o militar esta
preso cautelarmente ou sendo processado criminalmente ou respondendo a
um processo administrativo disciplinar (conselho de justificacao, conselho de
disciplina), ou seja, que ainda ndo findou, mas, mesmo assim, por cautela, a
administracdo militar o impede de constar em quadro de acesso para fins de
promocao.

Assim, pode-se pensar que isso seria uma punicdo antecipada por
um processo que, sequer, foi julgado, o que pode passar uma ideia de
injustica, de preconceito, de antecipag@o de culpa e da violagdo ao Principio

da presuncdo de inocéncia. Todavia, ndo € bem assim, visto que, para evitar
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possivel injustica, existe a promog¢ao por ressarcimento de preteri¢do, na qual,
o militar, sendo, por exemplo, absolvido no processo criminal ou ndo
considerado culpado no conselho de disciplina, serd promovido e ressarcido
da preterigdo, assim, percebendo todos os efeitos pecunidrios deste a data na
qual deveria ter sido promovido na forma do art. 60, §2°, da L. 6.880/80.

Ou seja, trata-se de uma cautela por parte da administracdo militar
em nao investir num servidor que poderd vir a ser considerado culpado num
processo administrativo disciplinar militar, assim, tendo a sua relacdo de
trabalho, com as FFAA, rompida ou, ainda, ser condenado em processo
criminal, podendo ser, também, extirpado da For¢a. E a administra¢do militar
deve prezar pela garantia da continuidade do servico publico, de forma
eficiente e ética, ou seja, prezando, sempre, pela moralidade, pois, somente
assim o interesse publico estard assegurado e amparado. Além disso, agindo
assim, estd a administracdo castrense incentivando, por parte dos demais
integrantes da instituicdo, a manutencdo de uma conduta ilibada e com
retiddo.

Nao ¢ diferente o entendimento atual do Superior Tribunal de Justica
e do Supremo Tribunal Federal, respectivamente, nos seguintes julgados
cujos trechos sdo citados a titulo de exemplo:

[..] CONSTITUCIONAL E  ADMINISTRATIVO.
AGRAVO INTERNO NO RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. EXCLUSAO DO
QUADRO DE ACESSO A PROMOCAO POR
MERECIMENTO EM RAZAO DE ACAO PENAL EM
TRAMITE. LEGALIDADE. OFENSA AO PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA. INEXISTENCIA.
AGRAVO INTERNO DO MILITAR A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

1. Esta Corte Superior orienta-se no sentido de que ndo
constitui ofensa ao principio da presuncdo de inocéncia a
exclusdo do militar do Quadro de Acesso a promogdo, por
motivo de persecucdo penal ou administrativa, desde que
previsto o ressarcimento por preteri¢ao. i}
Precedentes: Agnt no RMS 49.315/MT, Rel. Min. SERGIO

KUKINA, DJe 28.9.2017 e RMS 53.515/TO, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, DJe 16.6.2017.
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2. Agravo Interno do Militar a que se nega provimento [...]”.2
[...] DIREITO ADMINISTRATIVO. MILITAR REU EM
PROCESSO CRIMINAL. EXCLUSAO DE QUADRO DE
ACESSO A PROMOCAO. LEI ESTADUAL. PREVISAO
DE RESSARCIMENTO. INEXISTENCIA DE OFENSA AO
PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA.

1. Nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, ndo ofende o principio constitucional da presuncdo
de inocéncia a exclusdo de militar que responde a processo
criminal de quadro de acesso a promocdo, desde que haja
previsdo legal de ressarcimento da preteri¢do na hipétese de
absolvicao.

2. Agravo regimental a que se nega provimento, com
previsdo de aplicagdo da multa prevista no art. 1.021, §4°,
CPC. Inaplicdvel a norma do art. 85, § 11, do CPC, em face
da Simula 512 do STF. [...].}

5 CONCLUSAO

N

Respondendo a pergunta inicialmente proposta, o Principio da
presuncdo de inocéncia € inconcilidvel com a esfera disciplinar militar, que
visa, por meio dos regulamentos disciplinares e/ou cdédigos de ética e
disciplina, reestabelecer, prontamente, os Principios norteadores da vida
castrense, quando violados, para que as referidas institui¢des militares
estejam preparadas para o cumprimento da missdo proposta
constitucionalmente de maneira eficiente, impessoal, assim, atendendo o
interesse publico.

A simples leitura do art. 5°, LVII, CR/88* demonstra que esse
Principio constitucional é direcionado ao processo criminal, a esfera criminal.
E, na instincia administrativa disciplinar militar, por exemplo, por meio do
processo ou procedimento de apuracdo da transgressdo, afere-se a

responsabilidade do servidor publico militar faltoso que demonstra ndo estar

2STI — AglInt no RMS : 48089 MS 2015/0059448-1, Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, T1 — PRIMEIRA TURMA, DJe 13/12/2018.

3 STF — AG.REG. no REX com AG.: 1.265.888 SE, Relator: Ministro Edson Fachin, T2—
SEGUNDA TURMA, DJe 23/09/2021.

* LVII - ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria.
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cumprindo com as obrigacdes, deveres militares, Principios norteadores da
vida castrense que visam amparar o cumprimento das missdes constitucionais
por parte das instituicdes militares (art. 142 c/c art. 144, CR/88).

Instaurado o procedimento ou processo para a apuracdo da falta
disciplinar, o militar ndo goza de presuncdo de inocéncia, mas € tido como
culpado até que ele comprove uma causa de justificacdo por exemplo.
Contudo, ndo presumir a inocéncia ndo significa presumir a culpa, pois ha
contraditério e ampla defesa na averiguagdo da falta disciplinar. Caso alegue
um motivo justificdvel para ter cometido a falta disciplinar, o 6nus da prova é
do militar que alegou e ndo da administra¢do militar. E a grande questdo que
nido se pode deixar de lado € que ndo existem causas supralegais de
justificacdo na esfera disciplinar militar sob pena de se inviabilizar o sistema
castrense, de interromper um servico publico tdo primordial de garantia da
Soberania nacional e do bem-estar da coletividade.

O cometimento da falta disciplinar militar exige pronta resposta, por
isso, a celeridade do rito € primordial. O processo ou procedimento
administrativo disciplinar militar possuiu peculiaridades de forma a embasar
o disposto nos Regulamentos Disciplinares Militares. Esses sdo os
instrumentos utilizados pelo comandante para manter ou reestabelecer a
ordem, os pilares basicos na Caserna. Por isso, ndo se pode transportar, em
massa, os Principios da esfera criminal para a esfera administrativa
disciplinar militar sob pena de desvirtuar o sistema. Mas, isso ndo significa
amparar ilegalidades ou falta de proporcionalidade que, se ocorrerem, podem
ser analisadas pelo Judicidrio.

Vale destacar que o Principio da presuncdo de inocéncia ou
Principio da ndo declaracdo de culpado ndo assegura, nem no processo
criminal, de forma absoluta, a referida presun¢do, visto que admite a inversao
do 6nus da prova para o réu conforme disposto, por exemplo, no art. 306, § 3°

do CPPM: “Se o acusado negar a imputacdo no todo ou em parte, serd
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convidado a indicar as provas da verdade de suas declaragcdes”, o que
corrobora a previsdo do art. 296 do CPPM, que deixa claro que o 6nus da
prova é daquele que alegar o fato.

Além disso, € importante esclarecer que ndo ser declarado culpado é
diferente de ser considerado inocente, por exemplo, na ocorréncia da
prescricdo: por mais que se tenha, ao fim do processo, comprovado a autoria,
a materialidade e a culpabilidade do delito, na sentenga penal condenatoria,
ao se declarar a prescri¢do, essa sentenca serd de natureza declaratéria de
extingdo de punibilidade. Em suma, mesmo na esfera criminal, o dito
Principio ndo é absoluto. Logo, ndo seria, na esfera disciplinar militar,
adequado e consentineo com os Principios da administragdo publica aceitar

uma presungdo de inocéncia que, sequer, nesse sentido, a CR/88 faz mencao.
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RESUMO: Com a publicacdo do Pacote Anticrime e seu recente julgamento
pelo Supremo Tribunal Federal nas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIs) 6298, 6299, 6300 e 6305, passa-se a andlise se o modelo de
arquivamento do Cédigo de Processo Penal Militar possui o mesmo lastro
constitucional diante do modelo aplicado ao Cédigo de Processo Penal
comum, considerando os movimentos doutrindrios de aplicd-lo em
detrimento ao Coédex de Processo Castrense. Concluiu-se que ndo ha

Revista do Ministério Publico Militar, a. 50, n. 41, Brasilia, nov. 2023, CC BY 4.0, Qualis B4,
pp- 403-434



Rodrigo Santana de Souza e Silva

barreiras a aplicagdo do artigo 28 do CPP a legislacdo castrense nos termos
do estabelecido no Pacote Anticrime, restando aguardar a decisdo do
Supremo Tribunal Federal. O principal é garantir a autonomia do Promotor
Natural e aperfeicoar o sistema acusatorio.

PALAVRAS-CHAYVE: pacote anticrime; penal; militar; jurisprudéncia STF;
ADI; inquérito policial.
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TITLE: The (in)validity of the model for archiving a military police
investigation in light of the most recent jurisprudence of the Federal Supreme
Court in the Anti-Crime Package.

ABSTRACT: With the publication of the Anti-Crime Package and its recent
judgment by the Federal Supreme Court in Direct Actions of
Unconstitutionality 6298, 6299, 6300 and 6305, the analysis begins as to
whether the archiving model of the Military Criminal Procedure Code has the
same constitutional basis in relation to the model applied to the common
Criminal Procedure Code, considering the doctrinal movements of applying it
to the detriment of the Military Procedure Codex. It was concluded that there
are no barriers to the application of article 28 of the Code of Criminal
Procedure to military legislation in accordance with the provisions of the
Anti-Crime Package, and we must await the decision of the Federal Supreme
Court. The main thing is to guarantee the autonomy of the Natural Prosecutor
and improve the accusatory system.

KEYWORDS: anti-crime package; criminal; military; STF jurisprudence;
ADI; police investigation.
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1 INTRODUCAO

O inquérito policial militar ndo € um fim em si mesmo, mas um
instrumento a disposi¢do do Parquet Militar, no qual o encarregado do
inquérito, em sua autoridade origindria ou delegada, conforme dispde o artigo
7° do Cdédigo de Processo Penal Militar (CPPM)‘, investiga crimes militares,
realizando um apanhado de elementos de convic¢do acerca da autoria e
materialidade delitiva, os quais sdo apresentados ao Ministério Publico

Militar, titular da acdo penal militar”. Este fard dentincia perante a autoridade

" Art. 7° A policia judicidria militar é exercida nos termos do art. 8°, pelas seguintes autoridades,
conforme as respectivas jurisdicdes:

a) pelos ministros da Marinha, do Exército e da Aerondutica, em todo o territdrio nacional e fora
déle, em relacdo as forcas e 6rgaos que constituem seus Ministérios, bem como a militares que,
neste cardter, desempenhem missdo oficial, permanente ou transitdria, em pais estrangeiro;

b) pelo chefe do Estado-Maior das Forcas Armadas, em relac@o a entidades que, por disposi¢do
legal, estejam sob sua jurisdigdo;

c) pelos chefes de Estado-Maior e pelo secretdrio-geral da Marinha, nos 6rgéos, forcas e
unidades que lhes sdo subordinados;

d) pelos comandantes de Exército e pelo comandante-chefe da Esquadra, nos érgaos, forgas e
unidades compreendidos no dmbito da respectiva a¢ao de comando;

e) pelos comandantes de Regido Militar, Distrito Naval ou Zona Aérea, nos 6rgéos e unidades
dos respectivos territdrios;

f) pelo secretdrio do Ministério do Exército e pelo chefe de Gabinete do Ministério da
Aerondutica, nos 6rgaos e servicos que lhes sdo subordinados;

2) pelos diretores e chefes de 6rgaos, reparti¢des, estabelecimentos ou servigos previstos nas leis
de organizagdo basica da Marinha, do Exército e da Aerondutica;

h) pelos comandantes de for¢as, unidades ou navios;

§ 1° Obedecidas as normas regulamentares de jurisdicéo, hierarquia e comando, as atribui¢cdes
enumeradas neste artigo poderdo ser delegadas a oficiais da ativa, para fins especificados e por
tempo limitado.

§ 2° Em se tratando de delegagao para instauracdo de inquérito policial militar, deverd aquela
recair em oficial de pdsto superior ao do indiciado, seja &ste oficial da ativa, da reserva,
remunerada ou ndo, ou reformado.

§ 3° Nao sendo possivel a designacdo de oficial de pdsto superior ao do indiciado, podera ser
feita a de oficial do mesmo pdsto, desde que mais antigo.

§ 4° Se o indiciado € oficial da reserva ou reformado, ndo prevalece, para a delegacao, a
antiguidade de posto. § 5° Se o posto e a antiguidade de oficial da ativa excluirem, de modo
absoluto, a existéncia de outro oficial da ativa nas condi¢des do § 3°, caberd ao ministro
competente a designacdo de oficial da reserva de pdsto mais elevado para a instauragio do
inquérito policial militar; e, se éste estiver iniciado, avocd-lo, para tomar essa providéncia.

2 Art. 29. A agdio penal é piblica e somente pode ser promovida por dentincia do Ministério
Publico Militar.
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judicial competente, seja monocrética® (Juiz Militar Federal) ou colegiada®
(Conselho Permanente ou Especial de Justica), consoante Lei de Organizagdo
da Justica Militar da Unido.

Outrossim, ndo menos importante € o desfecho da inquisa no caso
de arquivamento das investigacdes, havendo necessidade de um controle de
legalidade e mérito da atuagdo do Promotor Natural responsdvel pelo
inquérito policial/ inquérito policial militar (IP/IPM) a fim, de perquirir se o
caminho trilhado na investigacdo se mostra completo e esgotado, mas sem
ferir a independéncia do membro ministerial.

Daf a necessidade do presente artigo, que fard uma rapida digressao
sobre a natureza juridica do inquérito e suas caracteristicas, passando pelos
modelos e tipos de arquivamento do Cddigo de Processo Penal comum e
militar e efeitos; e, principalmente, findard com a andlise sobre a quem cabe
realmente proceder ao fim do inquérito e qual € o melhor modelo apresentado
atualmente, diante da necessidade de garantir a independéncia do Parquet

Militar.

1.1 Conceito de IPM, natureza juridica e caracteristicas

O inquérito policial militar encontra-se disciplinado nos artigos 9° a
28 do CPPM, sendo um procedimento administrativo ou peca informativa
(natureza juridica) que visa apurar elementos de informagdo, ressalvando

exames, pericias e avaliacdes que sdo provas instrutérias, sobre a

* Art. 30. Compete ao juiz federal da Justica Militar, monocraticamente: (Redagdo dada pela Lei
n° 13.774, de 2018) (...)

I-B - processar e julgar civis nos casos previstos nos incisos I e Il do art. 9° do Decreto-Lei n°®
1.001, de 21 de outubro de 1969 (Cédigo Penal Militar), e militares, quando estes forem
acusados juntamente com aqueles no mesmo processo; (Incluido pela Lei n® 13.774, de 2018)

* Art. 27. Compete aos conselhos:

I - Especial de Justica, processar e julgar oficiais, exceto oficiais-generais, nos delitos previstos
na legislagd@o penal militar,
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materialidade e autoria de um crime militar, lastreando uma possivel
dentncia a ser apresentada pelo Ministério Publico Militar.

Abrindo um paréntese nesse conceito de inquérito, Brasileiro (2020,
p. 176-177) distingue elemento de convic¢do de prova, tendo como norte a

existéncia do contraditdrio e da ampla defesa, conforme transcri¢do abaixo:

a) elementos informativos: sdo aqueles colhidos na fase
investigatéria, sem a necessdria participacdo dialética das
partes. Em relacdo a eles, ndo se impde a obrigatéria
observancia do contraditério e da ampla defesa, vez que
nesse momento ainda ndo hd falar em acusados em geral na
dic¢do do inciso LV do art. 5° da Constitui¢do Federal.
Apesar de ndo serem produzidos sob o manto do
contraditério e da ampla defesa, tais elementos sdo de vital
importincia para a persecucdo penal, pois, além de auxiliar
na formagdo da opinio delicti do érgdo da acusac¢do, podem
subsidiar a decretacdo de medidas cautelares pelo magistrado
ou fundamentar uma decisdo de absolvi¢do sumdria (CPP,
art. 397);

b) prova: a palavra prova sé pode ser usada para se referir aos
elementos de convic¢do produzidos, em regra, no curso do
processo judicial, e, por conseguinte, com a necessdria
participacgdo dialética das partes, sob o manto do contraditério
(ainda que diferido) e da ampla defesa. O contraditério
funciona, pois, como verdadeira condi¢do de existéncia e
validade das provas. A participacdo do acusador, do acusado e
de seu advogado é condicdo sine qua non para a escorreita
produgdo da prova, assim como também o & a direta e
constante supervisdo do 6rgao julgador, sendo que, com a
insercdo do principio da identidade fisica do juiz no processo
penal, o juiz que presidir a instru¢cdo deverd proferir a
sentenca (CPP, art. 399, § 2°). Funcionando a observéncia do
contraditério como verdadeira condi¢do de existéncia da
prova, s6 podem ser considerados como tal, portanto, os dados
de conhecimento introduzidos no processo na presenca do juiz
e com a participac@o dialética das partes.

Por consequéncia, mesmo que em sede de inquérito, sempre que
possivel, deve ser oportunizada vista dos autos da inquisa a Defesa para
quesitos nos casos de pericias, exames e avaliagdo, as quais sdo marcadas, via

de regra, por um contraditério diferido ou postergado para a fase processual’.

% O paréntese em questdo encontra guarida no artigo 9° do CPPM, que assim dispoe: Art. 9° O
inquérito policial militar € a apuragéio sumadria de fato, que, nos termos legais, configure crime
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O IPM/IP tem como principais caracteristicas ser:
(a) um procedimento administrativo instrutivo — decorrente de sua
prépria natureza administrativa representando um passo anterior a
fase processual e base da pega acusatoria;

(b) escrito — conforme redagdo do artigo 21 do CPPM°, fato
plenamente contextualizado pelo processo digital (e-proc);

(c) inquisitivo — considerando que apenas no processo serd
estabelecido o contraditério e a ampla defesa, observando que o
dispde o inciso XXI do artigo 7° da Lei 8.906/94 (Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil)’ representa um direito de
assisténcia do advogado ao seu indiciado/investigado e de peticdo,
sob pena de desnaturar o cariter investigativo administrativo do
inquérito;

(d) sigiloso — considerando que ha provas protegidas por um sigilo
interno e externo, sendo o primeiro oponivel ao
advogado/investigado buscando resguardar a produgdo probatdria
frutifera; e o segundo visa proteger a imagem do
indiciado/investigado perante a sociedade, conforme entendimento
de Foureaux, citado por Neves (2021, p. 374-375):

Ha provas (ou meio de provas) que, por ébvias razdes, ndo
podem ser conhecidas pela defesa antes ou durante a sua
produg@o. Trata-se daquelas em que a interferéncia da defesa
tornaria o resultado indcuo, infrutifero, para a revelagdo da
verdade real. Sdo elas, acompanhando mais uma vez a
constru¢do de Rodrigo Foureaux, dotados de sigilo interno,
de interesse da investigagdo, ndo oponivel apenas a

militar, e de sua autoria. Tem o cardter de instrugdo proviséria, cuja finalidade precipua € a de
ministrar elementos necessarios a propositura da agéo penal.

Pardgrafo tnico. Sao, porém, efetivamente instrutérios da acéo penal os exames, pericias e
avaliacgoes realizados regularmente no curso do inquérito, por peritos idoneos e com obediéncia
as formalidades previstas neste Cédigo. (negritos nossos)

® Art. 21. Todas as pecas do inquérito serdo, por ordem cronoldgica, reunidas num sé processado
e datilografadas, em espaco dois, com as folhas numeradas e rubricadas, pelo escrivio.

7 XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuracio de infracdes, sob pena de
nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e, subsequentemente, de todos os
elementos investigatdrios e probatdrios dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente,
podendo, inclusive, no curso da respectiva apuracdo: (Incluido pela Lei n° 13.245, de 2016)

a) apresentar razoes e quesitos; (Incluido pela Lei n® 13.245, de 2016)

b) (VETADO). (Incluido pela Lei n°® 13.245, de 2016) (negritos nossos).
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autoridade policial (de policia judicidria militar), ao membro
do Ministério Pidblico e a autoridade judicidria com
atribuicdo e competéncia para o caso.

(.)

J4 no outro grupo de meio de prova, dotados apenas de sigilo
externo que tutela a imagem do investigado, ndo hd dbices
para o acompanhamento, sendo até importante para a verdade
real que o advogado participe da produgdo de provas.
Importante frisar que o entendimento supra se mostra

harmoénico com Sumula Vinculante n° 14 do Supremo
Tribunal Federal:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso
amplo aos elementos de prova que, ja documentados em
procedimento investigatério realizado por o6rgdo com
competéncia de policia judicidria, digam respeito ao exercicio
do direito de defesa.

(e) oficialidade — somente a policia judicidria militar pode dar
andamento ao inquérito policial militar, no caso a Marinha,
Exército e Aerondutica;

(f) oficiosidade — desde a instauragdo da inquisa, ndo ha
necessidade de provocacdo de terceiros, cabendo & propria
autoridade policial militar dar andamento ao IPM até o término das
investigagdes;

(g) indisponibilidade — ndo pode autoridade militar dispor sobre o
fim ou ndo inquérito, conforme preceitua o artigo 24 do CPPM?;
(h) dispensavel — decorrente sua prdpria natureza administrativa,
outros elementos podem subsidiar o Parquet Militar no
oferecimento da dentncia, segundo redacdo do artigo 28 do

CpPM’

8 Art. 24. A autoridade militar ndo poderd mandar arquivar autos de inquérito, embora
conclusivo da inexisténcia de crime ou de inimputabilidade do indiciado.

® Art. 28. O inquérito poderi ser dispensado, sem prejuizo de diligéncia requisitada pelo
Ministério Publico: a) quando o fato e sua autoria ja estiverem esclarecidos por documentos ou
outras provas materiais; b) nos crimes contra a honra, quando decorrerem de escrito ou
publicacdo, cujo autor esteja identificado; ¢) nos crimes previstos nos arts. 341 e 349 do Cédigo
Penal Militar.
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2 ESTRUTURAS DE ARQUIVAMENTOS DO IP/IPM E DEMAIS
DESDOBRAMENTOS

Neste tépico a construgcdo serd feita por etapas, comparando no
tempo os dois Cdédigos de Processo no que toca aos artigos 28 do CPP e 397

do CPPM.

2.1 Procedimento de arquivamento de inquérito pelo CPPM/CPP

Antes da reforma do CPP pelo Pacote Anticrime, percebe-se que nao
hé distingdo entre os dispositivos do 28 do CPP e 397 do CPPM, conforme

quadro abaixo:

Cadigo de Processo Penal

Cédigo de Processo Penal Militar

Art. 28. Se o 6rgdo do Ministério Piblico, ao
invés de apresentar a dentncia, requerer o
arquivamento do inquérito policial ou de
quaisquer pecas de informagdo, o juiz, no
caso de considerar improcedentes as razdes
invocadas, fard remessa do inquérito ou
pecas de informagdo ao procurador-geral, e
este oferecerd a dentncia, designard outro
6rgao do Ministério Piblico para oferecé-la,
ou insistird no pedido de arquivamento, ao
qual sé entdo estard o juiz obrigado a
atender.

Art. 397. Se o procurador, sem prejuizo da
diligéncia a que se refere o art. 26, n° I,
entender que os autos do inquérito ou as
pecas de informacdo ndo ministram os
elementos indispensaveis ao oferecimento da
dentincia, requerera ao auditor que os mande
arquivar. Se este concordar com o pedido,
determinard o arquivamento; se dele
discordar, remetera os autos ao procurador-
geral.

Do quadro acima se destaca o controle judicial sobre o
arquivamento, havendo, em caso de discordincia pela autoridade judicial
sobre os fundamentos invocados pelo Parquet de piso, a remessa dos autos
para o Procurador-Geral (de Justica e Geral da Justica Militar,
respectivamente pelos dispositivos acima), que terd a dltima palavra sobre o

tema, observando-se ainda na seara federal militar a manifestacdo de carater
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opinativo da Camara de Coordenacdo e Revisdo, consoante o inciso IV, do
artigo 136, da Lei Complementar 70/93°.

A base para esse controle judicial repousa, segunda a doutrina, no
principio da devolucdo, por meio do qual caberd ao Chefe da Instituicio dar a
dltima palavra sobre o arquivamento ou nio da inquisa por provocagdo da
autoridade judicial, e na funcdo andmala, exercida pelo Juiz, da fiscalizacdo
do principio da obrigatoriedade.

Nesse sentido sdo as palavras de Brasileiro (2020, p. 238):

Ao fazé-lo, o magistrado estaria acobertado por aquilo que a
doutrina convencionou chamar de principio da devolucdo,
por forca do qual o juiz devolveria a apreciacio da
controvérsia ao chefe do Ministério Publico (ou as CCR’s), a
quem caberia a decis@o final sobre o oferecimento (ou ndo da
dentincia). Neste caso, ao juiz incumbia o exercicio de uma
inusitada funcdo andmala de fiscal do principio da
obrigatoriedade, algo que certamente levantaria didvidas
acerca da sua imparcialidade na eventualidade de o 6rgdo
superior ministerial deliberar pelo oferecimento da dentincia
nos autos daquele procedimento investigatdrio, jd que aquele
mesmo magistrado responsdvel pelo indeferimento da
promogdo de arquivamento seria, na sequéncia, o juiz
competente para o processo € julgamento da demanda.

Importante ressaltar que o arquivamento exercido pelo juiz tem a
natureza de decisdo judicial, pois adentra no mérito da questdo trazida no
inquérito, encerrando a investigacdo antes que se torne uma lide processual
(ganha-se celeridade na prestacdo jurisdicional) e tem os efeitos da coisa
julgada.

Esse € o entendimento de Pacelli (2020, p.111):

Ora, se é verdade que o Cddigo de Processo Penal trata como
despacho a decisdo que determina o arquivamento do
inquérito (art. 67, I), deve-se observar que o mesmo Cddigo
atribui efeitos idénticos a decisdo (e ndo despacho!) que

impronuncia o réu nos procedimentos do Tribunal do Juri
(art. 414, pardgrafo tnico,

' Art. 136. Compete 2 Camara de Coordenagio e Revisdo do Ministério Piblico Militar:
(..)IV - manifestar-se sobre o arquivamento de inquérito policial militar, exceto nos casos de
competéncia origindria do Procurador-Geral;
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CPP, com redacdo dada pela Lei n° 11.689/08). Entdo, se o
que ¢ relevante € a constatacdo de existéncia de prova nova
tanto para a reabertura da investigacdo (do

inquérito) quanto para a instauracdo de nova ac¢do penal
contra o réu (nos procedimentos do Juri), ndo vemos por que
nao se atribuir os mesmos efeitos a uma e outro, decisdo ou
despacho.

De se ver, entdo, que o arquivamento do inquérito gera
direito subjetivo ao investigado, em face da Administragdo
Piblica, na medida em que a reabertura das investigacdes
estd condicionada ou subordinada a existéncia de
determinado fato e/ou situag@o concreta (art. 18, CPP). E, se
assim é, referido ato do Judicidrio ndo deixa de ser uma
decisdo, com efeitos juridicos sobremaneira relevantes. E
mais: caracteriza-se também como decisdo dado que, ao juiz,
em tese, caberia providéncia

diversa, ou seja, discordar do requerimento de arquivamento
(art. 28, CPP) e submeter a questdo ao exame da chefia da
instituicdo do Ministério Piblico. Nio se

trata, pois, de mero despacho de impulso ou de
movimentacdo. Por outro lado, a Lei n° 11.719/08 inovou em
tema de decisdes judiciais. Assim, ndo se prevé mais a
simples exting@o da punibilidade, mas a absolvi¢do sumdria
do réu, ap6s a apresentagdo de defesa escrita (art. 397, IV,
CPP). Um problema: estando convencido o Ministério
Piblico acerca da presenca de causa extintiva da
punibilidade, deveria ele oferecer dentincia, com o fim de
possibilitar a absolvi¢do sumdria?

Obviamente que ndo.

Em tais situagOes, devera ele requerer o arquivamento do
inquérito ou das pecas de informagdo, evitando-se uma
imputacdo que jamais chegard a resultado algum. E aqui hd
mesmo mudancga, ja que, antes, o Ministério Publico nao
requeria o arquivamento, mas o reconhecimento expresso,
por decisdo judicial, da extin¢do da

punibilidade (art. 61, CPP).

A soluc@o do requerimento de arquivamento nos parece a
alternativa mais racional, até porque, nos termos do novo rito,
0 juiz, antes da absolvicdo sumadria, deve mandar citar o
acusado (art. 396, CPP) para a apresentacdo de defesa escrita,
0 que tornaria o procedimento muito mais oneroso (incluindo
a necessidade de indicacdo de defensor). Nesse caso, o
arquivamento, entdo, do mesmo modo que ocorre com o
reconhecimento antecipado da atipicidade, gerard eficicia
preclusiva de coisa julgada material.

Tomando por base a questdo dos efeitos do arquivamento do
IP/IPM, ela pode ser uma coisa julgada formal (ndo impedindo a propositura

de um novo inquérito lastreado em provas novas) e material (situagdo que
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impede reabertura de qualquer investigacdo posterior ao encerramento da
inquisa).

Tal efeito depende da base probatéria na qual foi feito o
arquivamento da inquisa, sendo ele:

a) auséncia de pressupostos processuais ou condi¢des para o
exercicio da acdo penal (coisa julgada formal) — tomando-se por base o inciso
II, artigo 395 do CPP, c/c a alinea “c” do artigo 78 do CPPM (tudo a
contrario sensu) — sendo 0s pressupostos processuais (com base na teoria
restritiva: a existéncia do processo. demanda regularmente proposta,
capacidade de ser parte em juizo e a investidura do 6rgéo jurisdicional que
recebe a demanda) e as condigdes da agdo (legitimidade ad causam e
interesse de agir) se fazem presentes no processo penal militar, sendo a
primeira (legitimidade), por exemplo, no caso de uma acdo penal militar
iniciada pelo particular por queixa-crime, sem haver qualquer inércia do
Parquet Militar, ferindo-se assim o disposto no artigo 29 do CPPM''; e a
segunda (interesse) dentro de bindmio necessidade/adequagdo, podendo-se
pensar na aplicagdo do acordo de ndo persecu¢do penal militar satisfeitos
requisitos previstos na Resolu¢do 101 do Conselho Superior do Ministério
Publico Militar, ndo havendo naquele primeiro momento a necessidade de
uma agfo penal militar;

b) auséncia de justa causa (coisa julgada formal) — tomando-se por
base o inciso III do artigo 395 do CPP a contrario sensu — numa resposta
restrita € a auséncia de lastro probatério minimo para o oferecimento da
auséncia acusatéria (falta de autoria e/ou materialidade). Neves (2021,
p.499), em sentido amplo, relata que:

(...) o escudo da falta de justa causa abriga outras varias
situacdes, de acordo com a concep¢do de quem analisa. No

" Art. 29. A agdio penal é piblica e somente pode ser promovida por dentincia do Ministério
Publico Militar.
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Superior Tribunal de Justica, como enumera Guilherme
Madeira Dezem, ha o reconhecimento da falta de justa causa
em casos de atipicidade da conduta, presenca de causa
extintiva de punibilidade e auséncia de indicios de autoria ou
prova da materialidade. No Supremo Tribunal Federal hi
similar entendimento.

c) atipicidade da conduta ou fato narrado evidentemente ndo
constitui crime (coisa julgada material) — tomando por base o inciso III do
artigo 397 do CPP a contrario sensu —, situagdo autoexplicativa que conduz a
coisa julgada material, conforme julgado do Supremo Tribunal Federal
abaixo:

Naio se revela cabivel a reabertura das investigagdes penais,
quando o arquivamento do respectivo inquérito policial tenha
sido determinado por magistrado competente, a pedido do
Ministério Publico, em virtude da atipicidade penal do fato
sob apuracdo, hipdtese em que a decisdo judicial - porque
definitiva - revestir-se-d de eficdcia preclusiva e obstativa de
ulterior instauracdo da 'persecutio criminis', mesmo que a
peca acusatéria busque apoiar-se em novos elementos
probatdrios. Inaplicabilidade, em tal situacdo, do art. 18 do
CPP e da Sumula 524/STF. Doutrina. Precedentes. (HC

84156, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma,
julgamento em 26.10.2004, DJ de 11.2.2005)

d) a existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude do fato e a
existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade do agente, salvo
inimputabilidade (coisa formal ou material(?)) — tomando-se por base os
incisos I e II do artigo 397 do CPP — o t6pico unifica causas que atingem a
antijuridicidade e a culpabilidade, importante relatar que o Promotor deve ter
um juizo de certeza quanto a essa causa de arquivamento da inquisa,
devendo, na divida, oferecer a dentincia com base no primado in dubio pro
societate e no caso de inimputabilidade denunciar pugnando pela absolvi¢ao
imprépria do acusado. A jurisprudéncia vacila quanto a formacdo da coisa

julgada material ou formal com essa fundamentagdo de arquivamento
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havendo, no Superior Tribunal de Justica, julgados no primeiro sentido'* e no
Supremo Tribunal Federal com o segundo entendimento'?;

e) extinta a punibilidade do agente ou do fato (coisa julgada
material) — tomando-se por base o inciso IV do artigo 397 do CPP e alinea
“c”, do artigo 78 do CPPM (ambos a contrario sensu) e 25 do CPPM —
havendo o reconhecimento nessa situacdo da auséncia do interesse de agir do
Estado, diante da morte do agente (salvo nesse caso se a certidao 6bito for
falsa'*), por exemplo, causas previstas no artigo 123 do CPM" e demais

causas previstas na legislacdo comum, aplicdveis por analogia.

2.2 Procedimento de arquivamento de IP do CPP apdés o Pacote
Anticrime

Ap6s a reforma do CPP pelo Pacote Anticrime, percebe-se que ha
disting@o entre os dispositivos do 28 do CPP e 397 do CPPM, conforme

quadro abaixo:

Cédigo de Processo Penal Cédigo de Processo Penal Militar

Art. 28. Ordenado o arquivamento do | Art. 397. Se o procurador, sem prejuizo da
inquérito policial ou de quaisquer elementos | diligéncia a que se refere o art. 26, n° I,
informativos da mesma natureza, o 6rgdo do | entender que os autos do inquérito ou as pecas
Ministério Puiblico comunicara a vitima, ao | de informa¢do ndo ministram os elementos

"2 REsp 791.471/RJ, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em
25/11/2014, DJe 16/12/2014.

" HC 95211,Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em 10/03/2009, DJe-
160 DIVULG 19-08-2011 PUBLIC 22-08-2011 EMENT VOL-02570-01 PP-00169; HC
125101, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Relator(a) p/ Acérddo: Min. DIAS TOFFOLLI,
Segunda Turma, julgado em 25/08/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-180 DIVULG 10-09-
2015 PUBLIC 11-09-2015.

14 (HC 84525, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 16/11/2004,
DJ 03-12-2004 PP- 00050 EMENT VOL-02175-02 PP-00285 LEXSTF v. 27, n. 315, 2005, p.
405-409).

'> Art. 123. Extingue-se a punibilidade: I - pela morte do agente; II - pela anistia ou indulto;III -
pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso; IV - pela prescri¢gao; V
- pela reabilitacdo; VI - pelo ressarcimento do dano, no peculato culposo (art. 303, § 4°).
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investigado e a autoridade policial e
encaminhard os autos para a instancia de
revisdio  ministerial para  fins  de
homologacdo, na forma da lei.

§ 1° Se a vitima, ou seu representante legal,
ndo concordar com o arquivamento do
inquérito policial, poderd, no prazo de 30
(trinta) dias do  recebimento da
comunicagdo, submeter a matéria a revisao
da instancia competente do  6rgdo
ministerial, conforme dispuser a respectiva
lei orgénica.

2° Nas acdes penais relativas a crimes
praticados em detrimento da Unido, Estados
e Municipios, a revisdo do arquivamento do
inquérito policial poderd ser provocada pela
chefia do 6rgdo a quem couber a sua
representagdo judicial.

indispensdveis ao oferecimento da dentncia,
requererd ao auditor que os mande arquivar.
Se este concordar com o pedido, determinara
o arquivamento; se dele discordar, remetera
os autos ao procurador-geral.

Percebe-se pela simples leitura, que ndo hd mais a presenca da

autoridade judicial no processo de homologacao de arquivamento da inquisa,

representando isto importante reconhecimento na independéncia do Parquet,

em face da titularidade da ag@o penal e destinatdrio das provas colhidas da

autoridade policial.

Nesse sentido leciona Brasileiro (2020. p. 238):

Da mesma forma que a fungdo de dirimir os conflitos sociais
foi trazida para o Estado, que se desincumbe desse mister por
exercicio da jurisdicdo, a necessidade de se impedir a
vinganca privada também fez com que a formulagdo da
acusacao ficasse a cargo do Poder Publico nos crimes de acao
penal publica, porém nas maos de 6rgdo diverso que o Poder
Judicidrio, o Ministério Publico. Surge, entdo, a figura do
Parquet, cuja origem, segundo a atual configuragdo, remonta
ao século XVIII, na Franga, como 6rgido do Estado sobre o
qual recai a atribuicdo de promover a persecucdo penal,
exercendo papel fundamental no modelo acusatério, visto
que retira do juiz quaisquer fungdes de natureza pré-
processual (ou investigatorias), preservando, assim, o que lhe
€ mais caro, sua imparcialidade.

Por isso, sempre causou enorme estranheza para a doutrina o
fato de o controle do arquivamento de inquéritos policiais (ou
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de outra peca de informagdo) ser feito pelo Judicidrio, e ndo
pelo Ministério Piblico, como seria de se imaginar, ja que é
ele o titular da agdo penal publica (CF, art. 129, I).”

Em lado oposto, temos a licio de Rangel (2021, p.375), que ainda

reconhece a necessidade

de pronunciamento judicial para fins de

arquivamento do inquérito mesmo com a nova reda¢do do artigo 28 do CPP,

com a seguinte justificativa:

Na seara do Direito

Entendemos que a legitimidade para determinar o
arquivamento dos autos do inquérito é do Ministério Piblico
e ndo do juiz, ndo obstante a redacdo do art. 28 acima citado.
Pois, diante da nova ordem constitucional, com a adog¢do do
sistema acusatorio, o dominus littis € o Ministério Publico (cf.
item 2.4.5, supra). Entretanto, ser dono da acdo penal ndo
significa ser dono do mundo. Ndo. O Ministério Piblico
recebe fiscalizagdo do érgdo judicidrio na formulagdo de sua
pretensdo de arquivamento. E o sistema de freios e
contrapesos a que nos referimos no Capitulo II supra.

O arquivamento é determinado pelo titular da acdo penal
publica, porém submetendo-o ao juiz para que exerca a
fiscalizacdo sobre o principio da obrigatoriedade da acdo
penal.

Processual Penal Castrense, Neves (2021, p.409)

posiciona-se pela aplicacdo da nova redacdo do artigo 28 do CPP em

substitui¢do ao regramento

haver sentido o Direito Cas

do artigo 397 do CPPM, sob a alegacdo de ndo

trense ficar de fora dessa dinidmica e devendo o

dispositivo que trata do arquivamento ser declarado inconstitucional a luz do

artigo 129, inciso I, da Constituicdo Federa

116_

Mas ha que se avaliar se a nova redagio do artigo 28 do CPP,
trazida pelo “Pacote Anticrime” (Lei n. 13.964/2019) ha
também que alcangar o processo penal militar tema sobre o
qual ndo nos posicionamos”.

Entendemos que a resposta deve ser em sentido afirmativo,
ou seja, o arquivamento de inquérito na Justica Militar deve
conhecer tratamento igual dindmica, claro, isto se novel
artigo conhecer sua plena eficicia. Nao hd razdo para se
considerar consentdneo com o sistema acusatério a plena

¢ Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Piblico: I - promover, privativamente, a

acdo penal publica, na forma da lei;
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titularidade do Ministério Publico na a¢do penal publica no
processo penal comum e ndo considerar no processo penal
militar. Notadamente, a fung@o institucional do Parquet de
titularizar essa acdo penal, a reboque, novas concepg¢des que
comandam o abandono de estruturas e postulados antigos.
Nesse sentido, somos pela aplicacdo do artigo 28 do CPP, por
analogia, considerando o artigo 397 inconstitucional em face
do ja mencionado inciso I do art. 129. Quando o titular da
acdo penal nao enxergar elementos minimos para sua
propositura, o juiz imparcial deve ser, ndo tem espago para
discordar dessa convic¢do, sob pena de ferir a inércia da
jurisdi¢do, ponto central dessa imparcialidade. Natural,
portanto, que a instancia de controle do membro do Parquet
seja no bojo da propria institui¢do.

No procedimento em si, primeiramente, os 6rgdos revisionais do
arquivamento proposto pelo Promotor de piso nesse novo texto do artigo 28
CPP serdo os mesmos de sua antiga redacdo, ou seja, o Procurador-Geral de
Justica (ambito estadual) e Procurador-Geral de Justica Militar, com o
parecer opinativo da Camara de Coordenagdo e Revisdo (ambito federal),
contudo nada impede que outros 6rgdos sejam chamados a ocupar ou compor
essa posicao, conforme leciona Avena (2023, p 434):

Logo, estes 6rgdos poderdo funcionar como as instincias
revisionais a que se refere o art. 28, caput, do CPP. Nio se
descarta, contudo, a possibilidade de ser estabelecida, por ato
interno no ambito dos Ministérios Publicos Estaduais e
Federal, a fixagdo dessa atribui¢@o revisional a outros 6rgaos
da Administracdo Superior, notadamente ao Conselho
Superior do Ministério Publico, até mesmo por analogia ao
regramento do art. 9°, § 4°, da Lei 7.347/1985 (a denominada
“lei da ago civil plblica”) em relagdo ao arquivamento do
inquérito civil, arquivamento este cujo procedimento ¢é
similar ao agora estabelecido para o arquivamento do
inquérito policial.

Dessa remessa necessdria aos Orgdos suprarreferidos, hd uma
comunicagdo a vitima, ao investigado e a autoridade policial sobre o
arquivamento do inquérito.

Nesse ponto, sem se afastar de sua posi¢do de independéncia de
atuacdo do Parquet, Brasileiro (2020, p. 240) justifica a comunicacdo

também ao Juiz das Garantias sobre o arquivamento da inquisa sob o
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argumento de tutela de liberdade do investigado provisoriamente preso ou

com bens sequestrados diante de um inquérito em vias de arquivamento:

Noutro giro, embora a lei nada fale nesse sentido, o
Ministério Publico também deverd dar ciéncia do
arquivamento ao juiz das garantias, aplicando-se, por
analogia, o disposto no art. 3°-B, inciso IV, do CPP, o qual
deverd, entdo, dar baixa na distribuicdo ou nos registros,
determinar a restitui¢cdo de bens ao investigado, a vitima ou a
terceiros de boa-fé,131 bem como proceder a revogagdo de
eventuais medidas cautelares em curso.

Em segundo lugar, nessa remessa necessdria da inquisa aos 6rgaos
revisionais, os §§1° e 2° do artigo 28 do CPP relatam que caberd a vitima ou
aos representantes juridicos dos entes federativos manifestar seu
inconformismo, podendo-se ver ai um verdadeiro direito de peticdo, nos
exatos termos do art. 5°, XXXIV, alinea “a”, da Constituicdo Federal, pois o
inquérito seguird para as instincias de revisdo com ou sem as manifestacdes
referidas.

Noberto Avena (2023, p.441) roteiriza o procedimento da seguinte

forma:

Para ilustrar a sequéncia dos acontecimentos que envolvem o
arquivamento do inquérito policial a luz das duas
possibilidades aventadas, apresentamos o seguinte roteiro: 1)
Entendendo ser hipdtese que justifica o arquivamento, impde-
se ao Promotor de Justica, em manifestacdo escrita e
fundamentada, apresentar as razdes pelas quais assim
entende. 2) A seguir, deverd comunicar o arquivamento
levado a efeito a vitima (regra que ndo se aplica, por ébvio,
aos crimes vagos, assim entendidos aqueles que nao possuem
um ofendido determinado, a exemplo do trafico de drogas, do
porte ilegal de arma de fogo etc.), a pessoa investigada e ao
delegado de policia. Como a lei confere ao ofendido a
possibilidade de insurgir-se em relagdo ao arquivamento, tal
faculdade deverd constar na comunicagdo que lhe for
dirigida, com a indicagéo, inclusive, do 6rgdo a que deve ser
enderecado o inconformismo. 3) Efetuadas estas
comunicagdes, surgem duas possibilidades, cabendo, como
dissemos, a cada Ministério Pablico, mediante norma interna,
definir qual delas serd seguida: 1. Primeira: o membro do
Ministério Piblico aguarda o decurso do prazo de trinta dias
contados da ciéncia da vitima quanto ao arquivamento.
Decorrido esse prazo, havendo ou ndo insurgéncia do
ofendido, o inquérito ou outros elementos informativos sdo
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encaminhados a instancia revisional com atribui¢des para
homologacdo. Reputamos adequada a adogdo deste
procedimento, até mesmo para facilitar a vitima protocolar a
manifestacdo de seu inconformismo, o que, neste caso,
ocorrerd junto a prépria promotoria que analisou o inquérito e
deliberou pelo seu arquivamento. II. Segunda: o membro do
Ministério Publico, tdo logo efetuadas as comunicagdes,
encaminha o inquérito ou outras pecas de informacdo a
instincia revisional competente para homologac@o. Tendo em
vista a possibilidade de a vitima insurgir-se quanto ao
arquivamento, a andlise a respeito pela instancia revisional
apenas podera ser realizada apds o decurso do prazo de trinta
dias contados da ciéncia ao ofendido quanto ao arquivamento
efetuado. 4) Na sequéncia, a referida instancia revisional
deliberard sobre a homologa¢do ou ndo do arquivamento. 1.
Homologado o arquivamento, encerra-se a tramitagdo do
inquérito em nivel administrativo. II. Se ndo homologado,
cabe verificar a razdo dessa recusa pelo 6rgdo revisor: a)
Necessidade de outras diligéncias: o inquérito policial é
restituido ao membro do Ministério Piblico que o arquivou,
para cumprimento das diligéncias determinadas pela instancia
revisional.b) Possibilidade de oferecimento de dentncia:
segue-se a designacdo de outro membro do Ministério
Publico para fazé-lo e prosseguir nos atos do processo
criminal agora instaurado.

Ainda na parte de manifestacdes de inconformismo, cabe observar a

posicdo de Brasileiro (2020, p 246), que justifica que o investigado também

peticione nos autos do inquérito, justificando que ele tem interesse no

arquivamento da inquisa:

Por fim, apesar de o art. 28, §1°, do CPP, com redacdo dada
pela Lei n. 13.964/19, fazer referéncia apenas a possibilidade
da vitima (ou de seu representante legal) submeter a matéria a
revisdo da instdncia competente do O6rgdo ministerial,
queremos crer que o dispositivo sob comento pode — e deve —
ser objeto de interpretacdo extensiva para também se admitir
a apresentacdo de arrazoados por parte do investigado.
Primeiro, porque € patente o interesse que ele tem na
homologacdo do arquivamento determinado pelo Promotor
Natural, o que € evidenciado pelo préprio caput do art. 28 do
CPP, o qual prevé que o investigado deve ser comunicado do
arquivamento determinado pelo 6rgdo ministerial. Segundo,
porque o Estatuto da OAB assegura aos advogados o direito
de assistir a seus clientes investigados durante a apuragdo de
infragées, podendo, inclusive, no curso da respectiva
apuracdo, apresentar razdes e quesitos (Lei n. 8.906/94, art.
7°, XXI, alinea “a”). Por fim, se a jurisprudéncia ¢é firme no
sentido de assegurar ao acusado a possibilidade de
contrarrazoar eventual recurso interposto pela acusagdo
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contra a rejei¢do da peca acusatdria — simula n. 707 do STF—,
por que ndo aplicarmos a mesma légica a decisdo de
arquivamento? Outrossim, a apresentacdo de razdes pelo
investigado — como também da vitima — hd de ser
considerada uma mera faculdade, o que significa dizer que o
nio exercicio dessa prerrogativa nido terd o conddo de

acarretar qualquer vicio de ilegalidade.

Fechando o roteiro, caso haja concordancia com o Promotor de Piso,
o Orgdo Revisional determinaré o arquivamento da inquisa ou, caso discorde,
designard outro membro do Ministério Publico para oferecer a dentincia por
delegac@o.

Nesse ponto Rangel (2021, p. 380-382), baseando-se no garantismo
penal, adverte que isso representa uma afronta ao primado da independéncia
funcional do Promotor a sua designacdo pelo Procurador-Geral para oferecer

a exordial acusatdria, conforme percebe no seguinte trecho:

Destarte, o garantismo penal visa a utilizacdo de um sistema
normativo constitucional, criando barreiras limitadoras e
punitivas dos abusos aos direitos fundamentais e do exercicio
arbitrdrio do poder, estabelecendo um ambito dentro do qual
as liberdades publicas do individuo, enquanto ser livre,
possam ser tuteladas eficazmente. Assim, o fundamento e o
fim do garantismo penal € a tutela da liberdade do individuo
frente as vdrias formas de exercicio arbitrdrio do poder
politico. Hd uma perfeita simbiose entre o Estado
Constitucional Democritico de Direito e a Teoria do
Garantismo Penal, pois somente se houver respeito ao
principio da legalidade, com a submissdo do poder publico
(Legislativo, Executivo e Judicidrio) ao império da lei e seu
efetivo compromisso com as garantias dos direitos
fundamentais dos cidaddos, € que poderemos ter a irradiacio
da Constituicdo na vida social, fazendo com que a
Constituicao ideal seja a real e vice-versa. Nao hd espago,
assim, em um Estado de Direito, para exercicio de poder sem
limite e ato de poder que ndao seja objeto de controle
jurisdicional. O garantismo é uma forma de se dar ao cidaddo
mecanismos para pleno exercicio de direitos fundamentais
violados através de atos de império, a fim de que se possa
restabelecer a ordem juridica violada. O principio da
legalidade exige que o exercicio de qualquer poder tenha, na
lei justa, sua fonte formal de legitimidade.

Ora, de que adianta a Constitui¢cdo Federal estabelecer como
guardido da ordem juridica o Ministério Publico (cf. art. 127,
caput, da CRFB) se, quando e sempre que a ordem juridica
for violada, ndo puder o mesmo adotar as providéncias de seu
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mister dentro e com respeito ao devido processo legal? De
que adianta dar ao cidaddo a certeza de que terd um
Ministério Publico forte e independente funcionalmente se,
quando for adotada uma providéncia em favor do mesmo
pelo Ministério Publico, tal decisdo puder ser revista pelo
Procurador-Geral de Justiga, nos termos do art. 28 do CPP,
inclusive obrigando o promotor de justica delegado a fazer o
que nio foi feito por se entender que ndo deveria sé-lo?

E inegdvel a importincia do garantismo penal num Estado
Democritico de Direito, dentro da dualidade saber/poder e
conhecimento/autoridade, que € em esséncia tornar todos nds garantistas,
contudo o pensamento acima proposto parte de uma premissa equivocada,
pois inicialmente a independéncia funcional do Promotor que apresentou o
arquivamento rejeitado foi respeitada, haja vista que ele ndo foi obrigado a
ofertar uma dentncia contra sua vontade, mas sim outro colega de Institui¢do.
Esse colega de Institui¢do ndo é o Promotor Natural do caso, mas sim o
préprio Procurador-Geral, que delega tal funcdo em razdo do actimulo de
suas atribui¢des, tanto que no dmbito estadual existe o Promotor do 28, que,
na explicacdo Brasileiro (2020, pp.242/3), “é uma equipe de assessores
especiais, composta por membros do Ministério Ptblico ocupando cargos de
confianga, por ele designados para atuar nas hipéteses do art. 28 do CPP,
seguindo sua orientagdo ”.

Por fim, seria ilégico esperar que a delegacdo ficasse condicionada
em alcancar um membro que concordasse em oferecer a dentncia, sob pena
de ofender a razodvel duracdo do processo, que deve ser vista dentro da
persecucdo penal em sentido lato (inquérito + processo) e da proibicdo da
protecdo deficiente dos direitos fundamentais tanto do investigado como da
vitima, sendo que o primeiro ndo pode ficar sob o temor eterno de um
inquérito policial inconclusivo; e a segunda, sem uma resposta estatal efetiva

aos seus direitos violados, partindo-se para um garantismo penal integral que

se mostra mais abrangente e dindmico.

Revista do Ministério Publico Militar, a. 50, n. 41, Brasilia, nov. 2023, CC BY 4.0, Qualis B4,
pp. 403-434



Revista do Ministério Publico Militar

As duas grandes interrogacdes desse novo procedimento dizem
respeito a sua natureza e aos efeitos da decisdo das instincias de revisdo
sobre a instauracio de novos inquéritos.

Inicialmente, diferentemente da sistemdtica anterior, ndo havia
discussdo sobre homologagdo judicial representar uma decisdo judicial que
formava um ato complexo dentro do procedimento de arquivamento, seja
concordando ou nd3o com o pedido de arquivamento do MP, havendo ainda a
decisdo de Procurador que tinha a tltima palavra sobre o tema.

Como ja explicado anteriormente, tal decisdo judicial traria os
contornos da coisa julgada formal e material, sendo na dltima hipdtese um
entrave permanente ao desarquivamento da inquisa.

Pois bem, tanto antes como agora, o ato de arquivamento continuara
sendo complexo, s6 que, sem a presenga da autoridade judicial, tal auséncia
pode trazer a natureza de decisdo administrativa sob a nova sistemdtica do
artigo 28 do CPP, como nos casos de atribuicdo origindria do Procurador-
Geral da Republica e Procurador-Geral de Justica perante o Supremo
Tribunal Federal e Tribunal de Justica respectivamente.

Nesse sentido sdo as palavras de Brasileiro (2020, p. 251):

A propésito, nos casos de atribuicdo origindria do
Procurador-Geral da Reptblica (ou Procurador-Geral de
Justica), onde sempre se entendeu que a decisdo de
arquivamento era de natureza administrativa, sem a
necessidade de homologagdo do Poder Judicidrio,
assemelhando-se, assim, & nova sistematica implantada no
art. 28, caput, do CPP, pela Lei n. 13.964/19, ha diversos
precedentes dos Tribunais Superiores no sentido de que, em
tais hipdteses, uma vez promovido o arquivamento, nio seria
possivel que um novo Procurador-Geral oferecesse dentincia,
ressalvada a hipétese de surgimento de provas novas, capazes
de alterar o contexto probatério dentro do qual fora proferida
a decis@o de arquivamento. A titulo de exemplo, apreciando o
Inquérito n°® 2.028/BA, o Plendrio do Supremo Tribunal
Federal decidiu que a manifestacio formulada pelo
Procurador-Geral da Republica, no sentido do arquivamento
de inquérito policial, seria dotada de cardter irrevogével, ndo

sendo passivel de reconsideracdo ou revisdo, salvo diante do
surgimento de provas novas.
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Essa auséncia de decisdo judicial afasta a ideia de coisa julgada
formal e material formada no inquérito policial comum ou militar. Brasileiro
(2020, p.251), a seu turno, defende a concep¢do de coisa julgada
administrativa, mas reconhece que o conceito € fragil do conceito diante da
intangibilidade da coisa julgada judicial e, por fim, defende a mesma

sistemdtica do antigo 28 CPP no que toca a seus efeitos:

Ante a nova redacdo conferida pelo Pacote Anticrime ao art.
28, caput, do CPP, como a decisdo de arquivamento estard
sujeita exclusivamente ao controle do Ministério Publico,
6rgdo de natureza administrativa, poder-se-ia, entdo, pensar
em coisa julgada administrativa, a qual implica para a
Administracdo a definitividade dos efeitos de uma decisdo
que haja tomado, quando, em face dessa, ndo hd mais a
possibilidade de recurso, impedindo de retratar-se dela na
esfera administrativa. Esta expressdo, todavia, ¢ duramente
criticada pela doutrina, eis que, por se tratar de mera decisdo
administrativa, jamais teria o conddo de produzir a verdadeira
intangibilidade juridica, atributo este de exclusividade de
decisoes judiciais.

Sem embargo do equivoco em se falar em coisa julgada
administrativa, queremos crer que, em fiel observancia a
principios como seguranga juridica, lealdade e boa-fé na
esfera administrativa, ndo se pode admitir que uma decisdo
de arquivamento determinada pelo Promotor Natural,
subsequentemente chancelada pela instdncia de revisdo
ministerial, seja modificada livremente sem qualquer
mudanca da matéria de fato ou de direito. Enfim, por mais
que a decisdo de arquivamento ndo mais esteja sujeita ao
controle jurisdicional, hd de ser mantida a mesma sistematica
vigente no momento anterior a vigéncia da Lei n. 13.964/19.
Logo, naqueles casos em que tiver havido andlise do mérito
(v.g., atipicidade, excludentes da ilicitude, etc.) por ambas as
instdncias ministeriais, o arquivamento deve continuar
demandando respeito absoluto. Por outro lado, naqueles casos
em que s se falava em coisa julgada formal (v.g., auséncia
de lastro probatdrio), subsiste a possibilidade de
desarquivamento diante do surgimento da noticia de provas
novas.

Norberto Avena (2023, p. 449) apresenta duas correntes
doutrindrias sobre o tema, a primeira similar a defendida por Brasileiro; e

uma segunda reconhecendo o fato de que ndo ha coisa julgada no inquérito
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por essa nova sistemadtica, fato que pode ensejar a reabertura do inquérito a

qualquer tempo:

Em sintese, questiona-se: sendo o arquivamento do inquérito
policial ordenado pelo Promotor de Justica a partir, como
ilustramos, da afirmacdo de que estd comprovada a
inexisténcia do fato e sendo este arquivamento homologado
pela instincia revisional competente no ambito interno do
Ministério Publico, tal inquérito poderd ser reaberto na
hipétese do surgimento de novas provas? Duas solugdes
apresentam-se aqui: Primeira: persiste, neste caso, a
impossibilidade de ser reaberto o inquérito, ainda que nao
tenha ocorrido andlise judicial acerca do mérito do
arquivamento. A situagdo, enfim, assemelha-se ao que
ocorria na redagdo anterior do art. 28 do CPP, na hipétese em
que o juiz deixava de homologar o arquivamento do inquérito
promovido pelo Promotor de Justica e remetia o caso a
andlise do Procurador-Geral de Justica. Nesta situagéo,
insistindo o Procurador-Geral no arquivamento, nada restava
a0 juiz fazer a ndo ser atender o pleito e arquivar o inquérito.
Em tal hipétese, como se vé&, assim como hoje ¢é regrado pelo
art. 28 na redagdo dada pela Lei 13.964/2019, também ndo
inexistia referendo judicial aos termos do arquivamento
promovido pelo Promotor, mas simples vinculagdo da
atuacdo jurisdicional ao entendimento do Procurador-Geral.
Sem embargo, residindo a justificativa do arquivamento na
afirmacéo de aspectos de mérito que conduziam a elisdo da
responsabilidade penal do investigado, entendia-se ocorrente
coisa julgada material, impedindo-se, dai, o reavivamento da
investigagdo. Pois bem, segundo a linha de pensamento em
exame, o mesmo raciocinio deve ser empregado ao
arquivamento promovido pelo promotor na atual disciplina
do art. 28 do CPP. Segunda: Ndo sendo mais o arquivamento
do inquérito policial ou de qualquer outro expediente de
investigacdo da mesma natureza sujeito a apreciac@o judicial,
tal deliberacdo ndo se submete aos efeitos da coisa julgada
formal ou material, podendo, entdo, a autoridade policial
retomar as investigacdes diante da noticia de novas provas,
independentemente do motivo que fundamentou o
arquivamento antes promovido.

Neves (2021, p. 414), ao comentar sobre o desarquivamento de IPM,

ndo abraga a segunda corrente, mas reconhece nio haver coisa julgada e que

um inquérito novamente instaurado a revelia dos Orgaos Revisionais pode ser

trancado por meio de habeas corpus pela autoridade judicial:

Com a implantagdo da nova dindmica do art. 28 do CPP,
entretanto, a concepgdo do “desarquivamento” deverd mudar
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sensivelmente. Em ndo havendo arquivamento por autoridade
judicidria, por exemplo, ndo hd que se falar em formagdo de
coisa julgada, mas, ainda assim entendemos que, apds a
chancela do 6rgao de revisdo do Ministério Publico sobre o
arquivamento, apenas fatos novos poderdo fazer com que a
persecucdo seja retomada, diante de um ato juridico perfeito.
Eventual inobservancia dessa regra, ensejard impetracdo de
habeas corpus para, af sim, sepultar a persecugdo por decisdo
judicial.

Por fim a jurisprudéncia do Superior Tribunal Militar ainda ndo
segue a nova sistemdtica do artigo 28 do CPP em homenagem ao principio da
especialidade e em razdo de decisdo liminar nas Acgdes Diretas de

Inconstitucionalidade (ADI’s) n® 6298, 6299, 6300 ¢ 6305:

EMENTA: HABEAS CORPUS. DEFESA. ART. 397 DO
CPPM. PEDIDO DE ARQUIVAMENTO DO IPM.
REMESSA DOS AUTOS A PGIM. AFRONTA AO
SISTEMA ACUSATORIO. PRINCIPIO DA
ESPECIALIDADE. ORDEM DENEGADA. DECISAO
UNANIME. A teor do art. 397 do CPPM, quando o Orgiio de
Acusacdo requerer o arquivamento, total ou parcial, do IPM,
e o Juiz considerar improcedentes as razdes invocadas, os
autos devem ser remetidos ao Procurador-Geral da Justica
Militar, que poderd designar outro membro do Ministério
Piblico Militar para promover a agdo penal militar, ou em
caso contrdrio, se entender que ndao ha elementos para a
propositura da demanda, mandard arquivar o processo. Nao
se aplica o novo art. 28 do CPP, alterado pela Lei n°
13.964, de 24 de dezembro de 2019, no aAmbito desta
Justica Especializada, uma vez que o Supremo Tribunal
Federal suspendeu sua eficicia, liminarmente, nos autos
da ADI n° 6.305/DF. Ademais, mostra-se imperiosa a
aplicacdo do art. 397 do CPPM que esti em perfeita
vigéncia no ordenamento juridico patrio, em homenagem
ao principio da especialidade. Ordem denegada. Decisdo
unanime. (Superior Tribunal Militar. HABEAS CORPUS n°
7000520-13.2021.7.00.0000. Relator(a): Ministro(a)
FRANCISCO JOSELI PARENTE CAMELO. Data de
Julgamento: 09/09/2021, Data de Publicacdo: 21/09/2021)
(negritos nossos)

2.3 Procedimento de arquivamento do CPP apés julgamento do STF do
instituto do Juiz das Garantias

Ap6s longos 3 (trés) anos de suspensio da nova redagdo do artigo 28

do CPP e demais normas do juiz das garantias por meio de liminar nas ADI
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n°® 6298, 6299, 6300 e 6305, eis que o conjunto de processos € julgado em
24/08/2023 e 14 ficou estabelecido que cabe a autoridade judicial também
participar do processo de arquivamento do IP junto as instancias de revisdo
do Parquet, conforme trecho que segue:
Decisio: O Tribunal, nos termos do voto do Relator, julgou
parcialmente  procedentes as  acgdes  diretas  de
inconstitucionalidade, para:(...) 20. Por maioria, atribuir
interpretacdo conforme ao caput do art. 28 do CPP, alterado
pela Lei n° 13.964/2019, para assentar que, ao se manifestar

pelo arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer
elementos informativos da mesma natureza, o 6rgdo do

Ministério Publico submeterd sua manifestacdo ao juiz
competente e comunicard a vitima, ao investigado e a

autoridade policial, podendo encaminhar os autos para o
Procurador-Geral ou para a instancia de revisdo ministerial,

quando houver, para fins de homologag@o, na forma da lei,
vencido, em parte, o Ministro Alexandre de Moraes, que
inclufa a revisdo automdtica em outras hipéteses; (...)
Redigira o acérdio o Relator. Presidéncia da Ministra Rosa
‘Weber. Plendrio, 24.8.2023.

Aqui a natureza da sentenca de controle de constitucionalidade se
parece com uma sentenga aditiva ou manipulativa de efeito aditivo, na qual,
conforme Mendes (2017, p. 1193): “o 6rgdo de jurisdicdo constitucional
modifica ou adita normas submetidas a sua apreciagado, a fim de que saiam do
juizo constitucional com incidéncia normativa ou conteido distinto do
original, mas concordante com a Constitui¢ao ”.

Ora, se na redacdo do dispositivo pelo Pacote Anticrime e anterior
ao julgado nio se previa a presenca do juiz na sistemadtica de arquivamento de
inquéritos e sua revisdo pelos Orgdos Superiores do Parquet ¢ agora fica
determinado que, “ao se manifestar pelo arquivamento do inquérito policial
ou de quaisquer elementos informativos da mesma natureza, o 6rgdo do
Ministério Publico submetera sua manifestagdo ao juiz competente”, fica
evidente tal modificagdo.

Parece que se saiu, na visdo da Suprema Corte, da

constitucionalidade da titularidade privativa da agdo penal publica pelo
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Ministério Publico, prevista no artigo 129, inciso I, da CF, para o
entendimento mais amplo, defendido por Rangel (2021, p. 375), por
exemplo, para o sistema de freios e contrapesos, na qual a presenca do juiz se
faz necessdria dentro da garantia do principio da obrigatoriedade.

Contudo, tal sistemdtica adotada pela Suprema Corte pode ser
protegida de outras formas, como a exemplo, do remédio constitucional do
habeas corpus, em que a Defesa pode solicitar a autoridade judicial o
trancamento de um inquérito lastreado em atipicidade formal/material ou
numa causa extintiva de punibilidade, por exemplo, situa¢des ja seriam
objeto de revisdo das Instincias Superiores do Ministério Publico, fato que
nido demandaria o acionamento da ja sobrecarregada maquina do Poder
Judicidrio.

Outrossim, € importante resgatar que, dentro a hermenéutica
constitucional, o principio da concordancia pratica ou harmonizacdo sempre
nos lembra que os bens constitucionais devem coexistir de maneira
harmoniosa sem sacrificio total de um diante de outro, fato que nao pode ser
aceitdvel diante do afastamento da independéncia funcional do Ministério
Publico.

No campo doutrindrio, ainda hd uns primeiros passos na andlise do
presente julgado em razdo da recente publicacdo do resultado e no aguardo da
disponibilizagdo do inteiro teor do acérdao.

Desponta nesse cendrio inicial um encontro virtual'’ realizado entre
os professores Rogério Sanches Cunha, promotor de Justica do Ministério
Pdblico do Estado de Sao Paulo; Douglas Fischer, procurador Regional da

Reptiblica na 4 Regido; Renee do O Souza, promotor de Justica do

17

https://www.youtube.com/watch?v=06214xzA1dkg&ab_channel=Rog%C3% A9rioSanchesCunha
, acessado no dia 20/09/2023, as 14h25.
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Ministério Pdblico do Estado do Mato Grosso; e a professora Graciela de
Rezende Henriquez, juiza de Direito do Estado do Espirito Santo.

Nesse encontro, em linhas gerais, foi reconhecido que a nova
estrutura do artigo 28 do CPP representou uma tentativa de apagar uma nota
de inquisitividade do Co6digo de Processo Penal, legislagdo dos anos 40,
dando a ele um tom mais de sistema acusatorio.

A interpretacdo do artigo 28 do CPP, a partir desse julgado, ainda
que apenas com base no extrato de julgamento e tendo ciéncia de que o
Supremo Tribunal Federal precisard esclarecer esse ponto no inteiro teor do
acérdao, deve ser no sentido de que o Promotor deve apenas comunicar ao
Juiz a sua intencdo de arquivar inquérito e ndo o submeter a uma
homologagdo judicial como nos moldes do antigo artigo 28, considerando
que o termo “submeter” ¢ impreciso, principalmente se em contraste ao 3-A
do CPP'®, pois se nesse dispositivo é vedado ao juiz qualquer iniciativa na
fase investigativa, e o magistrado somente pode realizar diligéncias para
dirimir ddvidas pontuais na fase processual, ndo cabendo falar em andlise de
mérito do pronunciamento de arquivamento proposto pelo Promotor por parte
da autoridade judicial.

Observou-se ainda que, se antiga estrutura do artigo 28 for
combinada com a remessa obrigatdria a Instincia Revisional do MP, tal fato
representaria uma inseguranca juridica ao préprio sistema de arquivamento,
pois, em caso de divergéncia entre o Magistrado que homologou o
encerramento do inquérito e a estrutura superior do MP, nao haverd uma
solucdo aparente no sistema para tal conflito.

Isso sem falar da vitima, que deve ser intimada pelo MP antes do ato
de remessa do inquérito ao juiz, caso esse pensamento prevaleca no Supremo,

pois faltard a ela interesse no caso de homologa¢do do inquérito pelo juiz.

'8 Art. 3°-A. O processo penal terd estrutura acusatdria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigag@o e a substituicio da atuagdo probatdria do érgdo de acusacio.
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Pontuou-se que hd distingdo entre controle de legalidade e mérito:
no primeiro caso (falta de provas), o sistema de controle interno do Parquet,
com apenas a comunicacio ao juiz, € mais que suficiente para resolver o fim
do inquérito; no segundo caso, divergiu-se entre a necessidade de um
controle judicial, trazendo-se o manto da seguranca juridica da coisa julgada
ao arquivamento do IP e a manuten¢do da comunica¢io pura e simples do
arquivamento da inquisa a autoridade judicial, pois, no caso de arquivamento
por atipicidade (caso de coisa julgada material), o juiz pode rejeitar uma
dentincia, com base no entendimento do O6rgdo revisional do préprio
Ministério Pdblico, mantendo-se a seguranca e a interpretagdo uniforme do

artigo 28 do CPP.

3 CONCLUSOES

Deve-se aguardar a publicagdo do acérddo com o inteiro teor do
julgamento das ADI’s n® 6298, 6299, 6300 e 6305, no qual ficara esclarecido
qual o real papel do juiz na nova sistemdtica do artigo 28 do Cddigo de
Processo Penal. Sendo importante sua aplicagio em substituicdo ao artigo
397 do CPPM em prol de um processo penal constitucional (englobando o
processo penal comum e militar) e mais ligado ao sistema acusatério,
declarando-se a ndo recepgdo do artigo 397 no sistema constitucional com
base no artigo 129, inciso I, da Constituicao Federal.

Esse processo penal constitucional é defendido por Neves (2021, p.
76), o qual esclarece que:

Dito isso, como o Cddigo de Processo Penal Militar é datado
de 1969, imprescindivel, para sua aplicacdo hodierna, que se
faga um cotejo de seus dispositivos com a ordem
constitucional, inaugurada em 05 de outubro de 1988 — fruto
do constitucionalismo que favoreceu a formagdo do Estado
Democritico de Direito — valendo dizer que aquelas normas

incompativeis — mormente tendo a dignidade da pessoa
humana como mote principal de interpretagdo —, em face da
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supremacia da  Constituicio  Federal, ndo foram
recepcionadas, devendo ser afastada a sua aplicagdo no
processo penal militar

Por sua vez, Pacelli (2020, p.39), seguindo na mesma linha sobre a

estrutura do sistema acusatorio, esclarece que:

Nesse particular, pensamos que somente uma leitura
constitucional do processo penal podera afastar ou diminuir
tais inconvenientes, com a afirmagdo do principio do juiz
natural e de sua indispensdvel imparcialidade. Com efeito, a
igualdade das partes somente serd alcancada quando ndo se
permitir mais ao juiz uma atuagdo substitutiva da funcdo
ministerial, ndo s6 no que respeita ao oferecimento da
acusagdo, mas também no que se refere ao dnus processual de
demonstrar a veracidade das imputagdes feitas ao acusado. A
iniciativa probatdria do juiz deve limitar-se, entdo, ao
esclarecimento de questdes ou pontos duvidosos sobre o
material jd trazido pelas partes, nos termos da nova redacdo
do art. 156, II, do CPP, trazida pela Lei n° 11.690/08.

Dessa forma, considerando que a ndo recep¢do do artigo 397 do
CPPM criou uma omissd@o na legislacdo processual militar, é cabivel a
aplicagdo do artigo 28 do CPP com base no artigo 3°, alinea “a”, do CPPM ",
a exemplo do que ocorre da aplicacdo de dosimetria do crime continuado do

Codigo Penal (CP), mesmo existindo dispositivo legal semelhante no CPM:

EMENTA: FURTO NOTURNO. ART. 240. § 4°, DO CPM.
AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS.
MINORANTE INOMINADA. INOCORRENCIA FATICA
DE EXCEPCIONALIDADE A JUSTIFICAR A
DIMINUICAO DA PENA IMPOSTA NA ORIGEM.
CRIME CONTINUADO. RECONHECIMENTO. ADOCAO
DA TEORIA OBJETIVA. APLICACAO ANALOGICA DO
ART. 71 DO CP COMUM. SUBSTITUICAO DA
DOSIMETRIA E ALTERACAO DO QUANTUM DA
PENA. APELO MINISTERIAL PARCIALMENTE
PROVIDO. DECISAO POR MAIORIA. Viola a norma
inserta no § 4° do art. 240 do CPM o agente que subtrai para
si smartphones, no interior de Organiza¢do Militar, durante o
periodo noturno, assim considerado como aquele destituido
completamente de luminosidade natural (critério fisico-

1 Art. 3° Os casos omissos neste Cédigo seriio supridos: a) pela legislagio de processo penal
comum, quando aplicdvel ao caso concreto e sem prejuizo da indole do processo penal militar.
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astrondmico). A jurisprudéncia desta Corte somente admite a
aplicacdo da denominada "minorante inominada" quando o
contexto fatico demonstre a ocorréncia de situagdes
excepcionais, verificadas nos casos em que a fixacdo da
reprimenda imposta revela-se  desproporcional para
restabelecer o equilibrio da ordem juridica abalada pelo
cometimento do injusto. A mingua de tais circunstincias, nio
hd que se cogitar de sua aplicagdo, cabendo ao Julgador
apenas adotar a solugdo juridica abstratamente idealizada
pelo legislador. Caracteriza-se o crime continuado quando,
nas mesmas condi¢des de tempo, lugar e modo de execucdo,
ha o cometimento de dois ou mais crimes de mesma espécie,
descabendo, para tanto, perquirir, sobre o elemento animico
do agente, ante a auséncia de previsdo legal para tal.
Demonstrado, pois, no contexto fitico, a ocorréncia de
crime continuado, deve-se aplicar, por analogia, o art. 71
do CP, eis que o referido regramento é o que melhor
atende a politica criminal a que visa o aludido instituto,
de evitar e impedir o excessivo rigor punitivo ao
criminoso de ocasido, sendo inaplicavel, nesses casos, 0
art. 80 do CPM. Apelo parcialmente provido. Decisdo por
maioria. (Superior Tribunal Militar. APELACAO n°
7000737-56.2021.7.00.0000. Relator(a): Ministro(a)
CLAUDIO PORTUGAL DE VIVEIROS. Data de
Julgamento: 07/04/2022, Data de Publicacdo: 25/05/2022)
(negrito nossos)

Importante observar que, quando se pensa em direito processual
castrense, imagina-se sempre o principio da especialidade como principal
barreira para aplicagio do CPP no CPPM, conforme julgado do STM
apresentado sobre o tema, o qual se assenta na ideia de prevaléncia da indole
do processo penal militar, como consta na propria redagdo do artigo 3° do
CPPM. Assis (2020, p. 24) explica que esta expressdo estd ligada
essencialmente aos valores de hierarquia e disciplina que devem nortear os

direitos dos acusados no processo penal militar:

Fazem parte da indole do Processo Penal Militar as
prerrogativas dos militares, constituidas pelas honras,
dignidades e distingdes devidas aos graus militares e cargos
(Estatuto dos Militares, art. 73), e que se retratam ji na
definicdo do juizo natural do acusado militar (Conselho
Especial ou Permanente); na obrigagdo do acusado militar
prestar os sinais de respeito aos membros do Conselho de
Justica; a conservacdo, pelo militar da reserva ou reformado,
das prerrogativas do posto ou graduacdo, quando pratica ou
contra ele é praticado crime militar (CPM, art. 13); a

Revista do Ministério Publico Militar, a. 50, n. 41, Brasilia, nov. 2023, CC BY 4.0, Qualis B4,
pp. 403-434



Revista do Ministério Publico Militar

prestacdio do compromisso legal pelos juizes militares
(CPPM, art. 400) etc.

Tais valores ndo sdo desrespeitados no arquivamento do inquérito,
pois se estd num momento anterior a0 processo € mesmo nessa etapa os
primados na hierarquia e disciplina sdo mantidos, pois o encarregado do
inquérito sempre serd ao menos mais antigo que o préprio indiciado, e ha
medidas para garantia disso, caso se descubra que um novo indiciado que
esteja acima do posto do responsdvel pelas diligéncias, conforme consta nos
artigos 7°, §§1° ao 5° e 10, §5°, ambos do CPPM%,

Dessa maneira ndo ha barreiras a aplicacdo do artigo 28 do CPP a
legislacdo castrense nos termos do estabelecido no Pacote Anticrime,
restando aguardar que o Supremo Tribunal Federal ndo desnature o referido
dispositivo legal quando da publicacdo do inteiro teor do acérddo das ADIs
n°® 6298, 6299, 6300 e 6305. A principal ideia é garantir a autonomia do

Promotor Natural e aperfeicoar o sistema acusatdrio.

2 Art. 7° A policia judicidria militar é exercida nos termos do art. 8°, pelas seguintes autoridades,
conforme as respectivas jurisdi¢des:(...)

§ 1° Obedecidas as normas regulamentares de jurisdicdo, hierarquia e comando, as atribui¢cdes
enumeradas neste artigo poderdo ser delegadas a oficiais da ativa, para fins especificados e por
tempo limitado.

§ 2° Em se tratando de delegagdo para instauracdo de inquérito policial militar, devera aquela
recair em oficial de posto superior ao do indiciado, seja este oficial da ativa, da reserva,
remunerada ou ndo, ou reformado.

§ 3° Nao sendo possivel a designacio de oficial de posto superior ao do indiciado, podera ser
feita a de oficial do mesmo posto, desde que mais antigo.

§ 4° Se o indiciado € oficial da reserva ou reformado, ndo prevalece, para a delegacdo, a
antiguidade de posto.§ 5° Se o pdsto e a antiguidade de oficial da ativa excluirem, de modo
absoluto, a existéncia de outro oficial da ativa nas condi¢des do § 3°, caberd ao ministro
competente a designacdo de oficial da reserva de pdsto mais elevado para a instauragio do
inquérito policial militar; e, se éste estiver iniciado, avocd-lo, para tomar essa providéncia.

Art 10 (...)

§ 5° Se, no curso do inquérito, o seu encarregado verificar a existéncia de indicios contra oficial
de posto superior ao seu, ou mais antigo, tomard as providéncias necessdrias para que as suas
fungdes sejam delegadas a outro oficial, nos termos do § 2° do art. 7°.
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RESUMO: O objetivo deste artigo foi analisar como o uso abusivo das redes
sociais tem impactado as prdticas democrdticas, o debate politico e o
exercicio de direitos, garantias e liberdades individuais. Para tal, analisa-se o
exercicio da liberdade de expressdo nas midias digitais sob a perspectiva do
principio da igualdade no Estado Democritico de Direito; aborda-se a
“tecnologia da persuasdo”, desenvolvida pela industria da tecnologia da
informagdo, a aplicacdo de algoritmos para impulsionar o crescimento das
redes sociais, e como isso tem influenciado negativamente as formas de
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pensar e agir das pessoas; aponta-se o proselitismo e os ataques ao Estado
Democritico de Direito difundidos nas redes sociais por grupos politicos,
religiosos e ideoldgicos; assinala-se a urgente necessidade da criagdo de
mecanismos de controle e modulagdo da desinformagdo e dos conteidos
impréprios que circulam nas redes sociais, em especial as fake news. Em
conclusdo, afirma-se a necessidade do aprimoramento de mecanismos de
controles do uso da internet mediante a elaboracdo de lei sobre liberdade,
responsabilidade e transparéncia no uso de aplicativos e de redes sociais,
preocupagdo que transcende fronteiras e reclama uma solucdo integrada e
universal.

PALAVRAS-CHAVE: liberdade de expressdo; redes sociais; Estado
Democratico de Direito.

ENGLISH

TITLE: The freedom of speech on social networks in Democratic Rule of
Law: The impact of its unregulated use on democratic practices.

ABSTRACT: The goal of this article was to analyze how the abusive use of
social networks has impacted democratic practices, political debate upon
individual rights, guarantees and freedoms. To this end, the freedom of
speech in digital media is analyzed from the perspective of the principle of
equality under Democratic Rule of law disseminated on social media by
political, religious and ideological groups. The need to create mechanisms to
control and modulate misinformation and inappropriate content circulating on
social networks, especially fake news, is highlighted. In conclusion, it is
pointed out the need to improve control mechanisms for internet use by
drafting a law on freedom, responsibility and transparency in the use of
applications, social networks and information search mechanisms, a concern
that transcends borders and demands an integrated and universal solution.

KEYWORDS: freedom of speech; social networks; Democratic Rule of
Law.

SUMARIO

1 Introdug@o — 2 A liberdade de expressdo e o Estado Democrético de Direito
— 3 A tecnologia da persuasdo nas redes sociais — 4 As fake news e a
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regulacdo de conteido das redes sociais no Brasil — 5 A polarizacdo e a
degeneracdo da democracia no Brasil — 6 Conclusdes.

1 INTRODUCAO

O filésofo grego Socrates, Jesus de Nazaré, a francesa Joana D’ Arc,
o italiano Girolamo Savonarola ¢ o brasileiro Joaquim José da Silva Xavier
sdo exemplos emblematicos de pessoas que perderam a vida por expressarem
publicamente ideias e opinides em tempos de letal intolerancia. Durante
varios milénios a humanidade foi marcada por sublevagdes, lutas e guerras
civis contra a opressdo e a censura, periodo que comegou a ter fim com o
movimento iluminista (séc. XVII) que influenciou todos os campos do
conhecimento humano e que mudou o rumo da politica e das artes. Naquele
rico periodo de proliferacdo de ideias filosoficas e inovagdes tecnologicas,
em que o mundo ingressou na era da modernidade, a liberdade de expressdo
foi reconhecida como um direito natural fundamental de todos os homens e
cidaddos' contra abusos do Estado e da Igreja, e passou a constar
expressamente das cartas constitucionais dos Estados Liberais que se
formaram a partir do século XVIII até nossos dias.

Atualmente, ingressamos em uma era nova, a digital, marcada por
rupturas e grandes transformagdes na sociedade, no Estado e no Direito.
Segundo Abboud?, vivemos uma pés-modernidade, era em que a globalizagio

e as novas tecnologias sdo fatores transformadores que romperam com a era

! Lé-se na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, artigo 11°: “A livre comunicagio
dos pensamentos e das opinides ¢ um dos mais preciosos direitos do Homem; todo o cidadao
pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta
liberdade nos termos previstos na Lei” AMBASSADE DE FRANCE AU BRESIL. A
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. 2017. Disponivel em:
https://br.ambafrance.org/A-Declaracao-dos-Direitos-do-Homem-e-do-Cidadao Acesso em: 13
set. 2023.

2 ABBOUD, Georges. Direito Constitucional pos-moderno. Sdo Paulo: Thomson-Reuters Brasil,
2021.
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moderna tradicional. A ainda existente desregulacdo das praticas digitais, no
entanto, ensejou a possibilidade de os diretores das grandes empresas de
tecnologia da informagao, as chamadas big fechs, estabelecerem suas proprias
regras.

Os aplicativos de internet e as redes sociais oferecem de tudo:
conhecimento, entretenimento, servigos de utilidade publica e facilidades
laborais. O wuso intenso de tecnologias digitais e de aplicativos de
comunicagdo instantdnea, como as redes sociais, inunda a sociedade de
informagdes fragmentadas, incompletas, imediatas, duvidosas, que
influenciam o modo de viver e de enxergar a realidade. Junto as benesses,
conheceu-se um lado obscuro das facilidades dos aplicativos digitais: o da
proliferacdo de teorias conspiratdrias, discursos de ddio e incitacdo ao crime,
tudo com uma intensidade nunca dantes verificada. Terreno fértil para a pds-
verdade e para a proliferacdo de fake news, o uso abusivo da internet nos
dispositivos eletronicos moveis colocara, de forma reativa, a liberdade de
expressdo e a democracia sob ameaga.

O objetivo deste artigo ¢ adensar as reflexdes correntes sobre a
liberdade de expressdo nas redes sociais e a as consequentes ameagas a
democracia que tomaram vulto no Brasil. Procura-se compreender como o
discurso de d6dio e as teorias conspiratorias conseguem ter um alcance tdo
rapido e devastador nas redes sociais e, consequentemente, na vida objetiva
das pessoas.

A questdo ¢ complexa e reclama uma normatizacdo capaz de
promover a harmonizagdo de direitos, a responsabilidade dos usuarios das
redes, a autorregulagdo das empresas de tecnologia que controlam as
plataformas digitais bem como impor medidas regulatorias por parte do
Estado, por meio da elaboragao de leis.

A primeira parte do artigo versa sobre o direito a liberdade de

expressao no Estado Democratico de Direito, em que ideias liberais, sociais e
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progressistas acomodam-se em um ambiente de pluralismo politico. Aponta-
se o radicalismo dos discursos politico-ideologicos como fator para o
ressurgimento do autoritarismo e da adogdo de uma velha estratégia de
manipulacdo de massas que deveria ter sido superada, mas se renovou com o
advento das redes sociais: o populismo. Mengdes aos resultados das eleicdes
para presidente da Republica de 2018 e 2022 sdo feitas, unicamente, como
recurso de esclarecimento da conjuntura politica.

A segunda parte do estudo busca trazer esclarecimento sobre o
emprego da tecnologia da persuasdo e o uso da inteligéncia artificial pelas big
techs. Sob a justificativa de oferta de melhores experiéncias para o usudrio, a
indtstria da tecnologia obtém lucros com a aplicacdo de algoritmos
desenvolvidos para provocar o maior engajamento possivel dos usudrios,
ampliar exponencialmente o alcance das redes de relacionamentos e
comercializar os dados pessoais dos usudrios para obter ganhos de capital.

Em seguida, aborda-se o fendmeno da disseminag@o de fake news e
a tensdo que o uso das redes sociais, para esse propdsito, causou na
concepcdo tradicional do direito a liberdade de expressdo. Procura-se uma
interpretacdo harmoénica entre esse direito e o principio da igualdade,
considerado como viga mestra do Estado Democratico de Direito. Ressalta-se
a necessidade de regulagdo das redes sociais, com a elaboracdo de leis que
definam os limites das atividades dos usuarios nos ambientes digitais, a
responsabilidade das big techs e revele com total transparéncia a origem e 0
impulsionamento dos contetidos. Aproveita-se para destacar alguns aspectos
polémicos do projeto de lei 2.630/2020, que busca instituir a Lei Brasileira de
Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia na internet.

O quarto topico trata da evolugdo da insatisfagdo popular com o
contexto sociopolitico e econdmico do nosso pais demonstrado nas urnas e os
ataques a democracia, sem a pretensdo de uma analise aprofundada do tema,

que somente poderia ser feita a partir de uma pesquisa socioldgica empirica,
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mas que posiciona as redes sociais como canal amplificador e replicador das
frustragdes populares. Como ¢ de conhecimento publico, as ideias radicais € o
planejamento dos ataques a democracia que culminaram na tentativa de golpe
do 08 de janeiro de 2023 foram gestadas nas redes sociais € conduziram o
Estado Brasileiro a um passo de ingressar, novamente, no tiinel sombrio do
autoritarismo.

A metodologia usada foi a pesquisa bibliografica e legislativa, como
fontes-base de conceitos essenciais, visando a construgdo de um
conhecimento apropriado para promover uma analise critica quanto ao tema
escolhido. Foram wusadas também fontes secundarias, especialmente
jurisprudéncias, livros e artigos sobre a questdo principal deste estudo.

Como conclusdo, aponta-se a auséncia de uma boa governanga de
dados nas redes sociais, a necessidade de regulacdo e adog@o de boas praticas
no ambiente virtual, para a preservacdo de direitos fundamentais como a

liberdade de expressdo, a luz do principio da igualdade.

2 A LIBERDADE DE EXPRESSAO E O ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

Para prosseguir com a proposta deste breve estudo, far-se-4 um
rapido retrospecto historico sobre alguns componentes do caldo ideoldgico
que trouxe os brasileiros até o presente momento, e como as redes sociais
contribuem fortemente para acirrar o cendrio de polarizagdo com suas
estratégias de aplicag@o de algoritmos e formagdo de grupos ¢ comunidades
virtuais antagonistas.

Em 1824, embora uma monarquia, o Brasil escreveu sua primeira
constitui¢do inspirada na liberal constitui¢do estadunidense. Os Estados
Unidos se afirmaram, no século XVIII, como estados federados sob uma sé

constitui¢do, unidos sob um unico governo no qual os poderes da Unido e dos
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estados confederados sfo autonomos e separados, conforme modelo de
Montesquieu. Nesse modelo, o poder judicidrio compde a estrutura dos
Estados e da Unido, ao lado do executivo e do legislativo, numa relacdo
harménica’. Dom Pedro I escreveu pessoalmente o capitulo das garantias e
direitos civis, no qual consta o direito a liberdade de expressao, copiado da
francesa Declarac¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo®

Carl Schimitt (1934)° aponta duas caracteristicas bésicas presentes
nas constitui¢des liberais modernas. Sdo elas: (i) o principio da distribuigdo,
segundo o qual a liberdade do individuo ¢ um dado anterior ao Estado e, em
principio, ilimitada (direitos fundamentais de liberdade); e (ii) o principio da
organizagdo, cuja finalidade ¢ pér em pratica o principio da distribuicdo, de
modo que o poder do Estado se divide em feixes de competéncia atribuidos a
orgdos diferentes (separagdo de poderes). O jurista alemdo afirma, ainda, que
o Estado Liberal de Direito nasceu amparado por ideais do individualismo
burgués, do direito a propriedade e da liberdade contratual.

Nesses moldes, Laski (1973)° anota que o liberalismo que vigorou
na grande maioria dos estados constitucionais do Ocidente ao longo dos
séculos XVIII, XIX e XX, garantiu a burguesia um dominio quase total dos
bens de produgdo e das riquezas em geral.

Segundo Silva (1999)’ o modelo de Estado Liberal foi fortemente
abalado pelas guerras mundiais e pelas reivindicagdes por direitos
trabalhistas, previdenciarios e sociais. Surge na Europa do século XX o

Estado Social. Silva anota que o adjetivo “social” reporta “a corre¢do do

3 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, Jonh. O Federalista. Trad. Heitor Almeida
Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984.

4 GOMES, Laurentino. /822. Como um homem sdbio, uma princesa triste € um escocés louco
por dinheiro ajudaram dom Pedro a criar o Brasil — um pais que tinha tudo para dar errado. Rio
de Janeiro: Editora Globo S.A., 2. ed., 2015.

SSCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado,
1934.

® LASKI, Harold I. O liberalismo europeu. So Paulo: Mestre Jou, 1973.

7 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1999.
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individualismo classico liberal pela afirma¢ao dos chamados direitos sociais
e realizag@o de objetivos de justica social”.

Para Miranda (2005)°, o moderno Estado Social de Direito ndo
abandonou as conquistas do Estado Liberal, mas representa uma segunda fase
do Estado Constitucional Moderno, que incorpora o componente social. Os
direitos, garantias e liberdades individuais se articulam com os direitos
sociais, que ndo sdo homogéneos como os do Estado Liberal (burgués), mas
heterogéneos e plurais.’

A Constituicdo Federal de 1988 nasceu apos duas décadas de
ditadura militar e realinhou as balizas democraticas sacrificadas naquele
periodo. O pais ressurgiu como Repuiblica Federativa do Brasil, constituido
como Estado Democratico de Direito sob as vigas mestras dos principios da
igualdade e da dignidade humana.

Silva (1999) refere-se ao principio da igualdade como a unidade
conceitual fundamental da democracia, cuja finalidade ¢ distribuir as
prestagdes materiais necessarias para que se proporcione dignidade humana e
se afirmem os direitos fundamentais de todos os cidad@os.

Parodiando Miranda (2005), o principio da igualdade, como
principio democratico de um Estado Social, deve articular-se com a liberdade
de expressdo validado pelo Estado Liberal em fase anterior, sendo que ambos
geram direitos que precisam, por sua vez, articularem-se com os direitos da
quinta fase da evolugdo de direitos fundamentais: os direitos surgidos a partir

da “utilizagdo de modernas tecnologias”, como a protegdo dos dados digitais.

8 MIRANDA, Jorge. Estado Social e Direitos Fundamentais. /n: SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA (org.). Doutrina do Superior Tribunal de Justica: edi¢do comemorativa 15 anos.
Brasilia: STJ, 2005.

° Miranda (2005) classifica ainda uma terceira e quarta fases dos direitos fundamentais
universais, numa concepgao de “prote¢do internacional dos direitos do homem”, “assegurados
por organismos e instancias internacionais”. Sdo os “direitos ao ambiente e a autodeterminago,
a0s recursos naturais e ao desenvolvimento”; e ainda a (fase) dos “direitos relativos a bioética, a
engenharia genética, a informatica e a outras utilizagdes de modernas tecnologias”.
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A Constitui¢do Federal de 1988 prevé a livre manifestagdo do
pensamento, vedado o anonimato, no seu artigo 5°, inciso IV.'" Esse direito
fundamental estd regulado no proprio texto constitucional (art. 220) ao prever
que a regra da liberdade de expressao, e de informagdo, estende-se a qualquer
forma, processo ou veiculo, sem restricdo, e ainda proibe a censura de
natureza politica, ideologica e artistica. Além de clausula pétrea, o direito
fundamental a livre manifestagdo encontra na propria Constitui¢do as regras
para aplicagdo imediata, ndo existindo, em nosso ordenamento juridico, lei
que o limite.

A liberdade de expressdo como direito estruturante do Estado
Democratico de Direito foi bem traduzida pelo ministro Alexandre de Moraes
no julgamento da ADI 4.451/DF'" ao proclamar: “A Democracia nio existira
e a livre participacdo politica ndo florescerd onde a liberdade de expressdo for
ceifada, pois esta constitui condigdo essencial ao pluralismo de ideias, que
por sua vez ¢ um valor estruturante para o salutar funcionamento do sistema
democratico”.

As redes sociais criaram formas diferentes de linguagem e de
exercicio da liberdade de expressdo que foi amplificado a partir do poder de
engajamento dos usuarios e alcance dos conteudos. Além de encurtar
distancias, as redes se apresentaram como um canal novo para a expressdo de
ideias e opinides de pessoas incognitas. Nesses espagos, diferentemente do
mundo fisico, pessoas que se sentiam alijadas do processo democratico

passaram a ter voz e encontraram acolhimento ideologico, autorrepresentagédo

' No Brasil, j& houve uma lei que restringia a liberdade de expressio, a chamada Lei de
Imprensa (Lei n° 5.250/67), criada durante a ditadura militar. Essa lei foi integralmente revogada
pelo Supremo Tribunal Federal na Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n°®
130, apos ter sido julgada “ndo recepcionada” pela Constitui¢do Federal de 1988. A Lei de
Imprensa previa a prisao de jornalistas e multas a veiculos de informagdo por publicagoes
ofensivas a “moral e aos bons costumes” ou “difamatdrias” do presidente da Republica.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 4.451/DF. Relator:
min. Alexandre de Moraes, 21/06/2018. Disponivel em:

https://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=749287337. Acesso em:
13 set. 2023.
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em ambientes julgados seguros (na verdade ndo tdo seguros) para a pratica de
atividades que vao desde o puro entretenimento ao proselitismo politico. Por
mais absurdos, satiricos, debochados ou falaciosos que sejam os conteudos
discursivos veiculados nas redes sociais, ndo passariam de meras opinides,
facilmente esquecidas, ndo fosse o alcance e o efeito que esses discursos
geram ao serem replicados por milhdes de “curtidas” impulsionadas por
algoritmos.

Tudo ¢ tdo novo e as opinides sdo tdo fragmentadas que os proprios
ministros do Supremo Tribunal Federal tém decidido as questdes
relacionadas a liberdade de expressdo de forma oportunista e circunstancial,
distanciando-se, por vezes, da jurisprudéncia tradicional daquela Corte
Constitucional.

Segundo John Stuart Mill (2011), uma forma de limitar a liberdade
de expressdo ¢ aplicar o principio do dano'’. O possivel dano se evidencia
quando o exercicio da livre opinido viola outro direito fundamental. Essa
colisio de direitos fundamentais, para Barros (1996)", deve ser ponderada
com aplicagdo do principio da proporcionalidade, juizo exercido tanto pelo
magistrado, que profere decisdes passiveis de se tornarem normas, como pelo
legislador, ao elaborar leis que pretendem restringir ou equacionar direitos
fundamentais de mesma hierarquia constitucional, como a liberdade de
expressao e a privacidade

A jurisprudéncia tradicional consolidada pelo Supremo Tribunal
Federal reconhece, na liberdade de expressdo, um valor caro ¢ inafastavel, ¢ o
excepciona somente em face a ocorréncia de fatos ilicitos. Esse
posicionamento encontra fundamento na Convengdo Americana de Direitos

Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), que dispde que os Estados Parte

"> MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
¥ BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996.
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devem “assegurar a protegdo dos direitos e reputacdo das demais pessoas, a
protegdo da seguranga nacional, da ordem, da satide e da moral publica™"*.

No julgamento da ADPF 187", a Corte decidiu que a limitagio a
liberdade de expressdo se dd na ocorréncia de um fato ilicito, como o
racismo, por exemplo, mas ndo por alguma manifestagao de opinido contraria
a lei. Também na colisio com o direito a privacidade, por ocasido do
julgamento sobre as biografias ndo autorizadas (ADI 4815'®), a liberdade de
expressdo foi considerada preponderante sobre o direito a privacidade. Nesse
caso, a ministra Carmem Licia declarou a inconstitucionalidade parcial, sem
reducdo de texto, dos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil, para que fosse afastada
a necessidade do consentimento da pessoa biografada e das pessoas retratadas
como coadjuvantes ou familiares, em caso de pessoas falecidas. O
posicionamento da relatora foi fortalecido pelo ministro Roberto Barroso ao
conduzir seu voto, no qual consignou que a inten¢do do legislador em
proteger os direitos de personalidade do novo Coédigo Civil acabou por
preterir o direito a liberdade de expressdo e impor uma inadequada
hierarquizagdo entre os valores envolvidos. Votou pela necessidade da
liberdade de expressdao ser reafirmada, pela inadmissibilidade da censura
prévia em qualquer hipétese e pelo cabimento de medidas como a retratagao,

retificacdo, direito de resposta, indenizacdo e, eventualmente, a

responsabilizag¢@o penal do autor sobre os contetidos das biografias, nos casos

'* COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos. San José, Costa Rica, 1969. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 14 set.
2023.

!> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 187 Distrito Federal. Relator: Min. Celso de
Mello, 15/06/2011. Disponivel em:

http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=5956195. Acesso em: 16
set. 2023.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4815, Distrito Federal. Relatora: Min. Carmen
Lucia, 10/06/2015. Disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10162709. Acesso em: 16
set. 2023.
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em que os biografados ou seus familiares se julgassem atingidos em suas
honras.

O debate sobre a liberdade de expressao toma vulto nas redes sociais
em meio a campanhas eleitorais, que configuram o apice das manifestagdes
de uma sociedade democratica. Essas redes de relacionamentos permitem o
encontro dos mais variados valores e opinides, porém de forma fragmentada,
transformados em conteudos ¢ veiculados por dois polos ideoldgicos que
passaram a se confrontar, tensionando os postulados da democracia: de um
lado estdo os grupos que se apresentam como liberais, que chamam de
censura qualquer restricdo a liberdade de expressdo; do outro, os que se
pretendem defensores de um estado social mais progressista e buscam
relativizar esse direito e submeté-lo a regulacao.

Para Fiss'’, o principio da igualdade ¢ “uma das vigas centrais da
ordem juridica”, na qual se funda o Estado Democratico de Direito. A
igualdade s6 ¢ efetivamente alcangada se o Estado promove a liberdade com
transparéncia, dando oportunidade ao ofendido de rechagar o contetido
improprio e retaliar seu criador na mesma velocidade com que € atacado. Fiss
aponta um paradoxo entre a liberdade de expressdo como direito
fundamental, originario do estado constitucional liberal, e a liberdade de
expressao praticada nas redes sociais, que tem causado sublevagdes populares
e ocasionado fortes reagdes do poder executivo e repressio do poder
judiciario. Na compreensdo tradicional, a liberdade de expressdo encerra o
direito do cidaddo de expressar sua opinido sem sofrer represalias ou
perseguigdo por parte do Estado. Todavia, a liberdade sem restricdes tomou
uma dimensdo nociva nas redes sociais, ¢ o Estado, que antes era o opressor,

¢ chamado a intervir para proteger o direito de terceiros e do proprio Estado.

7 FISS, Owen M. A ironia da liberdade de expressdo. Estado, Regulagdo e Diversidade na
Esfera Publica. Trad. Gustavo Binenbojm e Caio Mdrio da Silva Pereira Neto. Rio de Janeiro:
Ed. Renovar, 2005.
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Se o Estado Social tem o dever de assegurar a igualdade de direitos e deveres,
dentre os quais a liberdade de expressdo, como impor restricdes aos
conteudos e quais critérios seriam adotados para taxa-los de improprios?

Na auséncia de norma especifica, o Supremo Tribunal Federal tem
exercido o papel de modulador dos conteudos transmitidos pelas redes
sociais. Assim, por exemplo, no bojo do Inquérito 4.874/DF'® em que sdo
investigadas as “milicias digitais”, sob a conduc¢do do ministro Alexandre de
Moraes. Segundo Moraes, o Inquérito se justifica ante os “fortes indicios e
significativas provas apontando a existéncia de uma verdadeira organizagdo
criminosa, de forte atuacdo digital e com nucleos de produgdo, publicagdo,
financiamento e politico [...] com a nitida finalidade de atentar contra a
Democracia e o Estado de Direito”. O contexto da instauragdo do inquérito
inclui as noticias falsas e teorias conspiratérias compartilhadas entre
parlamentares e seus seguidores sobre fraudes no sistema eleitoral,
interven¢do militar, desobediéncia civil e ataques aos ministros do STF,
inclusive ao proprio ministro Alexandre de Moraes.

Muitas decisdes restritivas do exercicio da liberdade de expressdo
foram proferidas nos autos do Inquérito 4.874/DF (e no correlato Inquérito
4.828/DF)", com ordens de derrubada de perfis em redes sociais, remogio de
conteudos, afastamento do presidente do Partido Trabalhista Brasileiro de
suas fungdes, decretagdo de busca e apreensdo de material, bem como prisdes
de manifestantes durante a campanha presidencial ocorrida em 2022.

Essa guinada na atuago da Corte Constitucional precisa ser
compreendida a partir do fendmeno da polarizagdo politica que se

intensificou no Brasil na campanha para presidente da republica desde 2018 e

'8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ing. 4874/DF. Relator: Min. Alexandre de Moraes.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6214799. Acesso em: 14
set. 2023.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ing. 4828/DF. Protocolado em 20/04/2020. Disponivel
em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5895367. Acesso em: 14 set. 2023.
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da defesa do Estado Democratico de Direito. Tornaram-se frequentes os
ataques as instituicdes democraticas, em especial ao proprio Supremo
Tribunal Federal, ao Congresso Nacional e, mais recentemente, as Forgas
Armadas.

O uso abusivo de noticias falsas, teorias conspiratorias e discursos
de odio veiculados nas redes sociais instaurou uma grave crise institucional
entre os trés poderes da Republica e criou um panorama politico schmitteano
de amigo-aliado/inimigo-adversario®’, com prisdes preventivas para calar ou
fazer falar, condenag¢des e “descondenagdes”, difamagbes e concessdes de
graca.

Neste cenario, acredita-se que o Poder Legislativo deve exercer sua
fun¢do de forma a apaziguar a crise social e politica mediante a elaboracao de
lei que passe a regular as agdes dos usudrios das redes sociais, sem
necessidade de censura, mas com a imposi¢do de transparéncia ¢ atribuigdo
de responsabilidades especificas a cada parte (usuarios, criadores de contetido
e gestores). Talvez seja essa a iniciativa que falta para promover uma melhor
protecdo de direitos fundamentais individuais e da propria democracia, contra

comportamento e uso abusivos das redes.
3 ATECNOLOGIA DA PERSUASAO NAS REDES SOCIAIS
3.1 A tecnologia da persuasao
Em algum momento da virada do século XX para o século XXI, a
humanidade adentrou na era digital. O fendmeno da evolugdo tecnologica,

aliado ao uso da inteligéncia artificial, garante um fluxo de informagoes e de

armazenamento digital de dados pessoais considerados mais valiosos do que

% SCHIMITT, Carl. O Conceito do Politico. Lisboa: Edi¢des 70, 2015.
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a propria identidade fisica humana, segundo apregoou Yuval Noha Harari
(2016)*'. O historiador-filésofo alerta para o nascimento de uma nova
filosofia, ou religido, chamada “dataismo”, ou “culto aos dados”. Para Harari,
muito em breve os algoritmos serdo capazes de nos conhecer melhor do que
nés mesmos. O emprego de superalgoritmos torna possivel que, em breve, a
captagdo de reagdes e sentimentos do nosso corpo por meio da biometria do
nosso andar ou de reconhecimento facial, por exemplo. Ao identificar o que
pensamos ou sentimos, os provedores de aplicativos e redes sociais tém por
objetivo nos induzir a tomar decisdes que lhes sejam favoraveis. Aos poucos,
perdemos o poder do livre arbitrio e da escolha consciente para os algoritmos,
em especial porque ndo sabemos bem como eles atuam.

As chamadas big techs da industria de tecnologia, como Google,
Microsoft e Meta, esta Ultima controladora do Facebook e do Instagram,
faturam bilhdes de dodlares por ano com estratégias de marketing baseadas na
tecnologia da persuasdo. Atualmente, elas detém um maior poder de controle
sobre o comportamento humano do que qualquer lider politico ou religioso.
O poder absoluto sobre o trafego de informacdes pelos canais digitais sem
fronteiras confere as big techs a capacidade de determinar os rumos dos
mercados, a vitoria de candidatos e até o resultado de guerras.

TikTok, Twitter, Telegram, WhatsApp completam a lista das redes
sociais mais populares no Brasil. Todas visam lucro econéomico, o que pode
ndo ser Obvio para algumas pessoas, ja que possuir uma conta nesses
aplicativos ¢ gratuito. A concess@o de uso gratuito dos aplicativos denota que
os verdadeiros clientes ndo sdo os usuarios.

Recentemente, Shosana Zuboff* alertou para o grande poder das big

techs. Ele seria fruto do desenvolvimento de uma tecnologia voltada para a

2 HARARI, Yuval Noha. O Homo Deus: uma breve histéria do amanha. Sio Paulo: Companhia
das Letras, 2016.
22 ZUBOFF, Shoshana. 4 Era do Capitalismo de Vigildncia: a luta por um futuro humano na
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persuasdo, capaz de fazer previsdes sobre 0 que 0s usuarios irdo consumir no
futuro, os locais que visitardo, as emog¢des que serdo capazes de sentir, tudo
para persuadi-los a consumir os produtos das empresas que pagam por
publicidade. A tecnologia da persuasdo foi desenvolvida para personalizar as
contas nas redes sociais e nos sites de busca, com auxilio dos algoritmos,
sequencias de instru¢des e regras destinadas a execucdo de uma tarefa. Nas
redes sociais, essas sequéncias de instrucdes sdo aplicadas para captar dados,
monitorar as atividades dos usuarios e direcionar informagdes para
influenciar uma tomada de decis@o.

Para explicar esse fendmeno, Zuboff compara os dados dos usuarios
com a matéria-prima que da inicio a formacdo de uma “cadeia de
suprimentos” na internet, renovada a cada clique. As “curtidas” ampliam a
rede de relacionamentos, fazendo com que conteudos cada vez mais
relevantes sejam apresentados a determinado perfil de usuarios. Enquanto o
usudrio se mantém “engajado” ou “entretido”, os algoritmos captam formas
de utilizagdo de seus dados que estdo expostos ou compartilhados nas redes.

Essa arquitetura digital certamente ndo foi pensada para disseminar
fake news ou teorias conspiratdrias, muito menos discursos de 6dio. Todavia,
as mesmas técnicas de impulsionamento de contetidos relevantes, praticadas
para prender a atengdo do usuario em publicidades tidas como benéficas e
utilitarias, sdo utilizadas para impulsionar conteudos de doutrinagio
ideoldgica e politico-partidaria.

A aplicag@o dessa ordem de consumo inaugurada pelas big techs é
completamente diferente de qualquer outra ja experimentada pela
humanidade. Zuboff deu-lhe o nome de “capitalismo de vigildncia”, em
referéncia ao uso da experiéncia humana como matéria-prima. Os dados que

deixamos nas redes sociais ¢ nos sifes de busca possuem sistemas de

nova fronteira do poder. Trad. George Schelesinger. Rio de Janeiro: Editora Intrinseca, 2022.
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georreferenciamento capazes de identificar a localizagdo do usuario para
aproxima-lo de locais ou de pessoas de interesse. Todos os nossos dados e
experiéncias sdo negociados com o nosso consentimento, mas com pouca
consciéncia das finalidades de seu emprego.

E dificil perceber as consequéncias dessa relagdo pouco honesta
entre usuario e rede social até o surgimento de uma situagao de uso indevido
de dados. Primeiro, vem a sensa¢do de impoténcia ante o dano sofrido.
Depois, a angustia pelo desconhecimento da autoria do golpe, a incapacidade
de entender como e quando se deu o vazamento de seus dados. E preciso
entdo buscar responsabiliza¢do do dano junto ao gestor do aplicativo de onde
os dados foram vazados, mas ndo se sabe quem ele ¢ nem como fazer. S6
resta pleitear reparag@o junto ao judiciario, um caminho custoso, longo e nem
sempre eficiente.

Por fim, a tecnologia da persuasdo desenvolveu vicios tdo intensos
nos usuarios de redes sociais que a vitima raramente considera deixar de usa-

las mesmo apos sofrer um dano.

3.2 A inteligéncia artificial

A industria da tecnologia desenvolve permanentemente inovagdes
que impactam a vida cotidiana, tornando mais simples e céleres atividades
anteriormente consideradas complexas ou demoradas. Isso se deve a
utilizagdo da chamada inteligéncia artificial (IA).

A TA ¢ definida como “uma capacidade do sistema (computacional)
para interpretar corretamente dados externos, aprender a partir desses dados e

utilizar essas aprendizagens para atingir objetivos e tarefas especificas através
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de adaptagdo flexivel”>. Simon** explica que a IA ¢ o “campo de estudo que
da aos computadores a habilidade de aprender sem serem explicitamente
programados”, ou seja, programas que aprendem por dados ou experiéncias a
ele alimentadas.

Essa area do conhecimento ndo ¢ exatamente nova. Boa parte das
bases dessa tecnologia foram desenvolvidas ¢ sedimentadas ainda nos anos
setenta. Porém, Chun Chen Liu e Ming Kin Law® anotam que, apesar de
ativamente utilizada, a [A era limitada, principalmente devido a
inconsisténcias de hardwares de aplicagdo, ndo de software. Com a evolugdo
da microeletrdnica e o aperfeigoamento dos processos de producdo de
hardware, o escopo de aplicacdo da IA foi amplificado. A partir do séc. XXI,
com o intenso uso da internet e acesso quase irrestrito a todo tipo de dados, a
aplicacdo tomou a importancia e o alcance que possui hoje.

A inteligéncia artificial aplicada as redes sociais ¢ um importante
elemento de movimento da “cadeia de suprimentos” identificada por Zuboff.
A TA ¢ usada para monitorar preferéncias, atividades, trabalhos, opc¢des de
lazer, hobbies, praticas religiosas e até as tendéncias filosoéficas ou
ideologicas dos usuarios. E comum, por exemplo, que o usuario de redes
sociais receba ofertas de publicidade correlata ao produto que estava sendo
buscado nas redes, ou mesmo verbalizado proximo a um smartphone ou a
qualquer dispositivo eletronico equipado com assistente virtual.

Recuero, Soares ¢ Zago™ alertam para um dos efeitos perigosos

verificados na refinada personalizagdo do perfil de rede social por algoritmos:

2 KAPLAN, Andreas; HAELEN, Michael. Siri, Siri in my Hand, who's the Faires in the Land?
On the Interpretations, Illustrations and Implications of Artificial Intelligence. Business
Horizons, 62(1), jan-fev, 2019.

* SIMON, Phil. Too Big to Ignore: The Business Case for Big Data. Nova Jersey: Editora
Wiley, 2015.

PCHUN-CHEN LIU, Albert; MING KIN LAW, Oscar. Artificial Intelligence Hardware Design:
Challenges and Solutions. Editora John Willley and Sons Inc., Hoboken, New Jersey: 2021.

% RECUERO, Raquel; SOARES, Felipe; ZAGO, Gabriela. Polarizagado, Hiperpartidarismo e
Camaras de Eco: como circula a desinformagdo sobre Covid-19 no Twitter. Revista
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a formagao de “bolhas” de realidade virtual na qual ideias, fatos ¢ opinides
convergem para a defesa de uma mesma causa e, assim, o usuario deixa de
desenvolver senso critico com relagdo aos conteudos considerados
“relevantes” que lhe sdo direcionados. Esse tipo de ambiente virtual dificulta
a reflexdo, o debate e a variedade de pensamento. Os pesquisadores expdem
que uma das principais criticas as “bolhas”, também chamadas de “camaras
de eco” (clusters), consiste na formacao de grupos muito homogéneos que
mantém seus participantes em circulos fechados formados por iguais. Os
participantes dos grupos “aderem” com facilidade as ideias trocadas e se
tornam intolerantes e agressivos com relagdo a outras opinides. Em casos
extremos, esses sentimentos negativos podem extravasar para o mundo fisico
de forma cadtica e perigosa.

Contudo, ¢ preciso admitir que os beneficios que os seres humanos
podem tirar do uso da IA sdo maiores, em contrapartida, que os maleficios.
Diagndsticos rapidos de saude, decisdes judiciais simples que desafogam os
tribunais, monitoramentos de auxilio & seguranga publica ¢ a investigagdo
criminal, monitoramento de acesso a ambientes, tarefas que podem ser
automatizadas para ganho de tempo e economia financeira, sdo alguns

exemplos.

3.3 A protecio dos dados pessoais digitais

Como consequéncia da intensa interagdo humana com as aplica¢des
da internet, a preocupagdo com a privacidade tornou-se objeto de debates
juridicos internacionais nas duas primeiras décadas do séc. XIX e a protegdo
dos dados pessoais, em especial os digitais, ganhou contornos de direito

fundamental.

Contracampo, agosto de 2020. Disponivel em:
https://doi.org/10.22409/contracampo.v40i1.45611. Acesso em: 16 set. 2023.
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No Brasil, a Emenda Constitucional n° 115/2022%" inseriu esse
direito fundamental no inciso LXXIX do art. 5°, com o seguinte texto: “¢
assegurado, nos termos da lei, o direito a protecdo dos dados pessoais,
inclusive nos meios digitais”. A emenda também regulamentou a matéria ao
incluir no art. 21, inciso XXVI, a atribui¢do da Unido na competéncia de
“organizar e¢ fiscalizar a prote¢do e o tratamento de dados pessoais, nos
termos da lei” e, no artigo 22, o inciso XXX, segundo o qual compete
privativamente a Unido legislar sobre "prote¢do e tratamento de dados
pessoais”.

A Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais brasileira — LGPD, Lei
n° 13.709/2018%, ¢ pré-existente a referida emenda constitucional e invoca
os principios da privacidade, boa-fé, adequacdo, finalidade, seguranca e
transparéncia no tratamento dos dados pessoais nas esferas publica e privada,
com a finalidade de garantir os direitos de personalidade e privacidade a seus
detentores mediante a vedagdo de acessos, tratamento e uso dos dados
pessoais sem expressa autorizagdo, aplicagdo de multas e outras sancdes
administrativas para a pessoa juridica ou fisica que desobedecer os termos da
lei.

O artigo 4°, inciso III, da LGPD excepciona, todavia, os acessos e
tratamento de dados pessoais para fins exclusivos de: (a) seguranca publica;
(b) defesa nacional; (c¢) seguranca do Estado; ou (d) atividades de
investigagdo e repressdo de infragdes penais. Nesse sentido, ¢ inegavel a
obrigagdo do Estado na promogdo da seguranga publica e da agdo das

autoridades legalmente constituidas nas atividades investigativas e de

*” BRASIL. Presidéncia da Republica. Emenda constitucional n° 115, de 10 de fevereiro de
2022. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc115.htm Acesso em: 16
set. 2023.

* BRASIL. Presidéncia da Reptiblica. Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/113709.htm Acesso em: 16/ set.
2023.
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persecugdo penal. Anote-se que, somente nas situagdes excepcionadas em lei,
os dados pessoais de investigados pela pratica de ilicitos penais ou por
violacdo da seguranca nacional podem ser acessados e tratados pelas
autoridades de Estado incumbidos da defesa e da protecdo dos cidadaos, da
sociedade e das institui¢des democraticas®.

Embora existam normas constitucionais e infraconstitucionais sobre
o tema da prote¢do de dados e regulacdo da infernet, como a Lei do Marco
Civil*® e a propria LGPD, constantes violagdes de direitos fundamentais tém
sido objeto de notificagdes ¢ demandas judiciais por danos a vida, a saude, a
honra e a personalidade.

Na atual conjuntura a preocupacdo do legislador volta-se para o
preenchimento de lacunas normativas sobre o uso adequado dos aplicativos
de redes sociais, canais digitais e sitios de busca, pois as formas abusivas e
nocivas de utilizagdo desses recursos de internet tém impactado de forma
negativa praticas democraticas que até uma década atras se desenvolviam de
forma tranquila como a escolha de candidatos em campanhas eleitorais, o
respeito a regras sanitarias, ao exercicio da cidadania e aos poderes

constituidos.

* Para aprofundar a matéria que versa sobre a protego de dados para fins penais, ver: Oliveira
(2022) aborda a complexo equilibrio entre a privacidade e a seguranga publica, bem como sobre
ndo aplicabilidade dos conceitos essenciais da Lei de Protecdo de Dados Pessoais no dmbito da
investigagdo criminal para a promogao da persecugdo penal. (OLIVEIRA, Luciano Rocha de. O
necessario equilibrio entre a protegdo de dados pessoais e a atuagdo estatal na persecu¢do
penal: analise do anteprojeto NEFI 2020, limites e possibilidades, a compreensao da protegdo
integral dos direitos fundamentais, especialmente da seguranga publica e da privacidade, a luz do
paradigma do Estado Democratico de Direito. Dissertagdo de Mestrado em Ciéncias Sociais
aplicadas ao Direito. Faculdade de Direito de Vitdria, 2022).

3 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm Acesso em: 16 set.
2023.
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4 AS FAKE NEWS E A REGULACAO DE CONTEUDO DAS REDES
SOCIAIS NO BRASIL

Fake new ¢ um termo utilizado para se referir & propagacdo de
noticia de fato falso, ou distorcido de modo fraudulento®. O termo se
popularizou nos Estados Unidos da América por ocasido da campanha
eleitoral de Donald Trump, em 2014. No Brasil, essa pratica também foi
ostensivamente adotada na campanha eleitoral para presidente de 2018.

O crescimento do debate em torno das fake news e o impacto que
elas causam nas estruturas das democracias modernas é uma preocupagdo
global. A propagacdo de noticias falsas é perigosa e potencialmente letal, a
exemplo de ocorréncias durante a pandemia da covid-19, quando foram
disseminadas desinformagdes de que a pandemia era uma invencdo da
Organizag¢ao Mundial da Saude, que as vacinas causavam mutacdes genéticas
preocupantes etc.

A sociedade passou a exigir do Estado uma estruturagdo de
procedimentos para tratamento e controle das informac¢des que circulam no
mundo digital*’de modo que, desde o periodo pandémico, tornou-se comum
entidades publicas e privadas manterem painéis de checagem e investirem em
alertas contra fake news.

Distinguir o que ¢ fato do que € opinido é por vezes complexo e
demanda uma compreensdo cognitiva muito mais profunda que a velocidade
de um tweet. E humanamente impossivel para os usuarios das redes
processarem a quantidade e a complexidade de informagdes na mesma

velocidade em que as recebem®, especialmente quando o objeto da

3IABBOUD, Georges. Democracia para quem néo acredita. Democracia e Fake News. Belo
Horizonte: Letramento, 2021.

32 Idem.

33 Idem.
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desinformagdo ndo revela uma mentira evidente, dificultando o discernimento
do que ¢ falso e do que ¢ verdadeiro.

Siebert e Pereira (2020)** anotam que o sujeito dominado por uma
crenga, politica ou religiosa, ¢ inclinado a ser seletivo quanto a ela e admite
como verdadeiras somente as informagdes que reforgam sua posicdo
ideologico-historica (opinido). Do mesmo modo, a pessoa que experimenta
uma relagdo negativa com a verdade (nfo cré no que ¢ fato) tende a se
proteger contra ela e suprimir seus efeitos, recolhendo-se em sua “bolha” de
rede social, na qual o pensamento ¢ homogéneo.

Como combater a desinformacao sem ferir a liberdade de expressdo?
Seria licito, em nome da liberdade de expressao, atacar o regime democratico
e conclamar uma intervencao militar para depor um poder constituido? Existe
liberdade para propagar teorias conspiratdrias de dissolugdo do Congresso
Nacional, impeachment de ministros do Supremo Tribunal Federal ou
desobediéncia civil a ordens judiciais? Esta ndo ¢ uma resposta facil.

No mundo off-line a desinformagdo pode ser vista como uma
“fofoca”, uma informagdo enganosa ou mera opinido a ser desconsiderada.
Hé muitos mecanismos de controle da desinformagdo, por exemplo, o debate
nas escolas, universidades, foros comunitarios ou associagdes de lazer. As
campanhas educativas e de utilidade publica, os aconselhamentos religiosos,
as notas de esclarecimento na imprensa etc. sdo, tradicionalmente, formas de
lidar com boatos e neutraliza-los. Havendo dano, este é resolvido em ag¢des
judiciais individuais ou coletivas de ressarcimento. Mas, nas redes sociais,
tudo ¢ diferente. A desinformagdo nunca ¢ isolada, ela vem em ondas, com o
aval de influencers, autoridades e profissionais. A rapidez e o alcance sdo

incalculaveis, a prova ¢ técnica e dificil de ser obtida.

3 SIEBERT, Silvania; PEREIRA, Israel Vieira. A pos-verdade como acontecimento discursivo.
Linguagem em (Dis)curso — LemD, Tubardo, SC, v. 20, n. 20, p. 239-249, maio/ago, 2020.
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Abboud™ adverte que a questio atinente as fuke news configura
emblematico exemplo da necessidade de formagdo de novos mecanismos de
regulacdo e controle das informagdes que circulam no mundo digital. Nao se
esta a falar de censura, mas na correcdo de inconformidades na formacao e
circulacdo de informacdes a partir da adogao de regras de transparéncia das
tecnologias aplicadas as plataformas e aplicativos de internet. Uma exigéncia
basica seria a facil identificagdo do criador ou produtor do material
fraudulento, para a devida remogdo e responsabiliza¢do, acaso sobrevenha
efeito danoso.

A tensdo desencadeada entre cidaddos e representantes dos poderes
executivo e judicidrio revigorou a necessidade de se estabelecer um amplo
debate que viabilize a votagdo do Projeto de Lei 2.630/20, conhecido como
“Lei das Fake News”, mas que leva o nome oficial de Lei Brasileira de
Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia na Internet’. Espera-se que a
futura lei contribua para a pacificagdo das questdes aqui tratadas, como a
obtengdo de informagdes claras sobre as regras de impulsionamento de
contetdos, monetizagdo, patrocinio e robotizacdo de perfis nas redes sociais.

Em tramitacdo desde 30 de junho de 2020, quando foi apresentado
pelo senador Alessandro Vieira, o PL 2.630/20 prevé normas complementares
a Lei do Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014).

A principal preocupagdo do texto é a regulacdo do impulsionamento
e do alcance de contetudos falsos, em razdo do potencial grau de nocividade
para a sociedade e para as institui¢des democraticas.

Os topicos de maior relevancia do PL 2.630/20 dispdem sobre: (a) a
criag¢@o de regras de controle para combater a disseminagdo de noticias falsas,

com a possibilidade de remogdo imediata do conteudo denunciado. Nessa

% ABBOUD, Georges. Direito Constitucional pés-moderno. Sio Paulo: Thomson-Reuters
Brasil, 2021.

* BRASIL. Camara dos Deputados. PL 2630/2020. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2256735 Acesso em: 16 set. 2023.
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hipotese, a liberdade de expressdo ¢ respeitada pela abertura de um canal para
que o usudrio possa tomar conhecimento dos motivos que ensejaram a
remoc¢ao do conteudo ou conta e contraditar; (b) a proibicdo do uso de contas
falsas (robds digitais) e do impulsionamento de mensagens mediante
pagamento; (c) o banimento dos perfis falsos com a exigéncia da
identificagdo de usuarios nas redes sociais e aplicativos de mensagens; e (d) a
criagdo de um conselho independente com a fungdo de supervisionar a
atuacgdo das empresas de tecnologia no pais mediante auditorias planejadas.

A proposta da lei brasileira ¢ inspirada no modelo europeu® e, a
semelhanca daquele, ndo exige das empresas de tecnologia o monitoramento
de todo contetido veiculado, mas permite ao conselho fiscalizador impor
sangdes, caso se verifique, em suas auditorias, contetidos improprios que os
gestores da plataforma deixaram de remover mesmo cientes da proibigdo.

As empresas de tecnologia criticam a definicdo do que vem a ser
“conteudo improprio” sob alegagdo de que os termos utilizados no projeto de
lei sdo vagos e exigem interpretacdo juridica aplicada. Conforme o projeto,
contetidos improprios seriam aqueles que atacam o Estado Democratico de
Direito e a higidez do processo eleitoral, promovem o racismo, instigam a
violéncia contra a mulher, as criangas, os adolescentes e os idosos. Também é
considerado improprio, todo contetido que produza consequéncias negativas
para a saude fisica ou mental das pessoas.

Google ¢ Meta, empresas de vultoso faturamento na industria de
tecnologia, sdo contra a regulagdo proposta, posicionamento expresso no blog

do Google Brasil, replicado e impulsionado no Facebook™. Essas empresas

37 Regulamento (EU) 2018/1807. O presente regulamento respeita os direitos fundamentais e
observa os principios reconhecidos, designadamente, na Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, e deverd ser interpretado e aplicado em conformidade com esses direitos e
principios, incluindo os direitos a prote¢do dos dados pessoais, a liberdade de expressdo e de
informag@o e a liberdade de empresa.

38 “pPL das Fake news pode aumentar a confusdo sobre o que ¢ verdade ou mentira (...)
Precisamos melhorar o texto do projeto de lei. O PL das Fake News pode aumentar a
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parecem ndo querer se comprometer com a autorregulagdo, por temerem a
perda de milhdes de usudrios e do seu valor de mercado.

O Telegram, aplicativo de comunica¢do gratuito para mensagens
instantaneas de propriedade de um cidaddo russo, com sede em Dubai, nos
Emirados Arabes Unidos, também aderiu ao movimento contrario a votagio
do PL 2.630/20. No dia 02 de abril do corrente ano, quando a Camara pautou
a votagdo da lei, o representante do aplicativo no Brasil enviou mensagens de
alerta aos usuarios brasileiros sobre os perigos da aprovacdo do referido
projeto de lei por texto intitulado “A democracia esta sob ataque”.” Por esse
motivo foi alvo de ordem judicial de censura nos autos do Inquérito 4.781
(Inquérito das Fake News). Na decisdo de Alexandre de Moraes*’, ministro
relator, foi determinado que a empresa se retratasse e enviasse a seus
usuarios, no prazo de 72 horas, nova mensagem explicitando que o texto
anterior caracterizou flagrante e ilicita desinformagéo, mediante aplicagdo de
multa de R$ 500 mil por cada hora de descumprimento. A ordem foi

cumprida.

5 A POLARIZACAO E A DEGENERACAO DA DEMOCRACIA NO
BRASIL

Nao seria possivel expor nesse curto artigo, de forma aprofundada,
as varias dimensdes da degeneragdo da democracia no mundo e no Brasil.

Abboud*' faz uma aposta de que as origens estdo na incapacidade de

desinformac@o no Brasil. Fale com seu deputado por aqui ou nas redes sociais ainda hoje”.
Disponivel em: https://blog.google/intl/pt-br/novidades/iniciativas/pl2630-2/ Acesso em: 16 set.
2023.

% LEIA a integra da mensagem do Telegram criticando o PL das fake news. Poder 360,
09/05/2023. Disponivel em: https://www.poder360.com.br/brasil/leia-a-integra-da-mensagem-
do-telegram-criticando-o-pl-das-fake-news/. Acesso em: 16 set. 2023.

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito 4.781, Relator: Min. Alexandre de Moraes.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5651823. Acesso em: 18
set. 2023.

4 ABBOUD, Georges. Democracia para quem ndo acredita. Belo Horizonte: Letramento, 2021.

Revista do Ministério Publico Militar, a. 50, n. 41, Brasilia, nov. 2023, CC BY 4.0, Qualis B4,
pp. 435-470



Revista do Ministério Publico Militar

distribui¢do de renda, na corrupgdo sistémica entre os trés poderes e na
descrenca de que a classe politica possa implementar solu¢des para os graves
problemas das areas da satde, educagdo, transporte e seguranga. Mas ¢
visivel que a degeneragdo da nossa jovem democracia acelerou no mesmo
passo em que as redes sociais foram se tornando cada vez mais um
repositorio de frustragdo, indignagdo e anseios populares.

Abboud* assevera que uma sociedade polarizada ¢ uma sociedade
descrente na solucdo negociada da politica, consequentemente ela estara
sempre a mercé dos demagogos de plantdo, que acrescentam discursos
autocraticos, populistas, demonizadores da politica e declaram solucdes
tentadoramente simples para os diversos problemas sociais.

O fendmeno do populismo em pleno século XXI ndo ¢
exclusivamente brasileiro. Varios Estados constitucionais democraticos
foram tomados por lideres populistas, a exemplo dos Estados Unidos da
América, da Venezuela, da Italia e da Espanha.

A campanha a presidéncia da Republica de 2022 se desenrolou sob
forte polarizagdo. Conforme a candidatura a reelei¢@o do candidato da direita
se tornava mais improvavel, apoiadores inconformados com a possibilidade
da volta do Partido dos Trabalhadores foram para as ruas invocar a
interven¢do militar, o fechamento do Congresso Nacional ¢ do Supremo
Tribunal Federal. Acampamentos foram montados em frente ao Congresso e
nas portas dos quartéis de todas as capitais brasileiras. O incentivo de
algumas liderangas pela deflagragdo de greves gerais resultou em ordens de
prisdo, censura de manifestagio em espetaculos artisticos, derrubada de
canais do Youtube, suspensdo de contas no Twitter, ordens de quebra de sigilo

dos contetdos veiculados nos grupos de WhatsApp e restrigdo do uso do

2 Idem.
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Telegram. Todas essas decisdes que contrariam a jurisprudéncia secular do
Supremo Tribunal Federal®.

A radicalizag@o politica passou a constar das paginas policiais com
homicidios motivados por desentendimentos entre apoiadores de candidatos
opostos, granadas lancadas contra equipe da Policia Federal, bombas caseiras
langadas pela turba de manifestantes contra o edificio sede da Policia Federal,
tentativa frustrada de atentado a bomba no aeroporto internacional Juscelino
Kubitschek, cendrios de flagrante desrespeito as instituigdes. A insanidade
causada pela polarizagdo extremada deixou as redes sociais ¢ se fez presente
no mundo fisico.

No dia 8 de janeiro de 2023, uma semana ap6s a posse do presidente
eleito, ocorreu a manifestagdo popular mais inusitada da historia da Nova
Republica brasileira: cerca de cinco mil manifestantes, vestidos de verde e
amarelo, se reuniram e invadiram de forma significativamente desorganizada
as sedes dos trés poderes, em Brasilia para vandalizar e danificar os
ambientes, o mobiliario e as pecas de arte em sinal de protesto com o
resultado das urnas.

O acontecimento foi chamado de ato terrorista pela grande imprensa.
Comentaristas mais moderados se referiam a atos de vandalismo e alguns
juristas definiram o evento como uma tentativa de abolicdo do Estado
Democratico de Direito e tentativa de golpe de Estado (art. 359-1 ¢ 359-m, do
Codigo Penal). As apuragdes sobre os atos antidemocraticos ainda estdo em
curso no Inquérito 4.921/DF*, instaurado pela Procuradoria-Geral da

Republica, mas pode-se dizer, sem medo de errar, que ha indicios veementes

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito 4.781, Relator: Min. Alexandre de Moraes.
Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/DecisaolnclusodeBolsonaro.pdf.
Acesso em: 16 set. 2023.

“ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito 4.921. Relator: Min. Alexandre de Moraes,
13/01/22 Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/DecisaolnclusodeBolsonaro.pdf.
Acesso em: 16 set. 2023.
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de que a manifestacdo popular contra o resultado das elei¢des de 2022 foi
gestada, em grande parte, nas “cdmaras de eco” das redes sociais,
alimentadas por fake news e discursos de 6dio.

Desde a tentativa de golpe, foram efetuadas quase duas mil prisdes
por ordem do ministro Alexandre de Moraes, sem individualizagdo das
condutas supostamente ilicitas. A maioria das prisdes foi de pessoas que
estavam acampadas em frente ao quartel-general do Exército em Brasilia.
Todavia, ap6s nove meses da efetuagdo das prisdes, o ministro acolheu
requerimento da Procuradoria-Geral da Republica para suspender a maior
parte das acdes penais deflagradas e dar inicio a celebragdo de Acordos de
Nao Persecucao Penal45, numa visivel reconsideragcdo sobre o mérito das
prisoes efetuadas.

Regras claras de funcionamento para as redes sociais, banimento de
perfis falsos, identificacdo daqueles que produzem desinformag@o e proibigdo
do uso de disseminadores artificiais de conteido s@o condutas éticas que
necessitam de uma normatizagdo por lei para retirar do jugo do Poder
Judiciario questdes que afetam toda a sociedade ¢ ndo somente os casos
levados a julgamento. Importa a todos, e ndo somente aos que dominam o0s
algoritmos aplicados no trafego das informagdes, compreender como se deve
receber, tratar, cruzar e transmitir o grande volume de informagdes e dados
que trafegam na internet. O enfrentamento da matéria é prioritirio e de
interesse publico por envolver direitos fundamentais que interessam a
populagdo de todos os paises do planeta, haja vista serem as big techs

empresas com atuagdo global e com sede em paises variados.

4 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Decisdo monocritica do Ministro Alexandre de Moraes
nos autos do Inq. 4921/DF em que defere o sobrestamento das acdes penais ofertadas para a
realizacdo de ANPP. O documento acessivel pelo enderecgo:
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 35C9-C1DE-
4297-62D1 e senha CB40-2A68-58EC-2920.
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Por 6bvio, nos Estados Democraticos a modulagao dos discursos de
odio na internet ndo ha de ser realizada diretamente pelo governo, como
ocorre nos regimes totalitarios. A via legislativa para a elaboragdo de lei que
incentive os provedores de redes sociais a se autorregularem e a se
responsabilizarem por quaisquer danos causados aos usudrios pode ser o
comego de um consenso entre “regular a autorregulacdo” e evitar a repressao.
Ademais, cumpre-se, assim, um preceito democratico que é promover a
igualdade de todos perante a lei.

Enquanto o projeto de lei 2.630/2020 ndo for votado nas duas casas
legislativas, o judiciario segue resolvendo questdes pontuais, embora de
interesse publico coletivo, consolidando seu ativismo judicial de forma

excessiva.
6 CONCLUSOES

Os fatos politicos e as tensdes sociais gestadas nas redes sociais por
ocasido das ultimas elei¢des, quase levaram o pais a um novo estado de
excecdo. A justa repressdo aos responsaveis pela intentona do 8 de janeiro é a
Unica resposta capaz de assegurar a sobrevivéncia da democracia em nosso
pais e precisa ser cumprida sem o cometimento de excessos, sem prisdes
ilegais ou penas desproporcionais.

O debate sobre a elaborag@o de uma lei de transparéncia e regulagdo
dos contetdos das redes sociais estd diretamente relacionado a manutengdo
das liberdades conquistadas a duras penas, como a liberdade de expressdo. As
garantias constitucionais e os direitos fundamentais que vigoram no mundo
off-line t€m o mesmo valor no mundo on-line. Assegurar a democracia na era
digital implica no cuidado especial com a seguranga e a confiabilidade da

informagdo nos espagos das redes sociais.
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Convém ter em conta que ingressar no mundo digital ndo é uma
opc¢do, mas uma imposicdo circunstancial da nossa permanente evolucdo
civilizatéria. Conhecer os metadados, filtrar e interpretar informacdes,
compreender o metaverso e as tecnologias que ainda estéo por vir € um dever
e um direito da presente e das novas geragdes.

A transformacdo do conhecimento humano em dados processados
por inteligéncia artificial, aliado ao uso intensivo da internet acelerou a
producdo cientifica em todas as dreas. Atualmente, quem ndo se insere no
mundo digital estd fadado a permanecer acorrentado em uma caverna e
conhecer somente sombras do mundo real, como os prisioneiros acorrentados
da alegoria de Platdo.*®

Uma nova ordem mundial na gestio de dados e consequente
regulacdo das redes de relacionamento na infernet representam uma opgéo de
liberdade aos que vivem aprisionados nas “bolhas” digitais ¢ captam somente
os ecos fragmentados dos fatos e da realidade. Representa também uma
tentativa de estimular as pessoas a desfrutarem da tecnologia digital com uma
postura positiva e sauddvel, mediante o exercicio pleno da liberdade de
manifestagdo pautada pela igualdade de condicdes.

A auséncia de regulagdo significa, ao contririo disso, o
aprisionamento de ideias e a desigualdade, a permanéncia da disseminagéo de
mentiras, discriminacdo e polarizacdo, que degeneram as praticas
democriticas. Reconhecer o estigio de complexidade em que se encontra o
exercicio democratico nas plataformas digitais € um primeiro passo para que
a sociedade compreenda como operar essa rede de informacdes®’,

preferencialmente de forma regulada, pacifica e justa.

* PLATAO. 4 Republica. Livro VII. Sao Paulo: Editora Nova Cultural, 2000.
7 ABBOUD, Georges. Direito Constitucional pés-moderno. Sio Paulo: Thomson-Reuters
Brasil, 2021.
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