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Apresentacao

Qual é a maior licdo que uma mulher pode
aprender?

Que desde o primeiro dia, ela sempre teve tudo o
que precisa dentro de si mesma. Foi o mundo
que a convenceu que ela ndo tinha.

(Rupi Kaur)

A presente e histérica edicio da Revista do Ministério
Puablico Militar constitui uma homenagem a todas as integrantes do
sexo feminino, inserindo-se no contexto da celebracdo do Dia
Internacional da Mulher, que é comemorado em 08 de marco de
cada ano, consoante data eleita pela Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU); bem como o aniversario da conquista do sufragio feminino
no Brasil, em 24 de fevereiro de 1932, com o advento do Decreto
21076/32, entdo Cddigo Eleitoral, em que restricdes eleitorais as
mulheres sdo abolidas em terras brasileiras, direito consolidado pelas
posteriores Constitui¢des e Leis que para elas convergiram.

Nessa toada, os protestos de cunho trabalhista e
reinvindicacdes para igualdade social, econdmica e politica,
culminando com a celebracdo do Dia Internacional da Mulher; e a luta
encetada pelo movimento sufragista, ascendendo a mulher o direito de
participar das elei¢des, sdo exemplos do bom combate que deve ser
travado, até porque comportamento indeclindvel e inaliendvel

consoante o disposto no predmbulo da CRFB.



Entretanto, é preciso que se ultrapassem as fronteiras da
retdrica para efetivamente se batalhar por uma sociedade com todos
conquistando os mesmos tratamentos, oportunidades, rendimentos,
direitos e deveres, contenda em que o Ministério Publico deve
ombrear com as mulheres no alcance de um mundo mais justo.

Esta edicdo, portanto, tem o efeito simbdlico de chamar a
atencdo para a importancia de que a pauta de género jamais deve ser
relegada na esfera publica, muito em especial no ambito do Ministério
Publico, guardido que € dos altos anseios da Republica, espelhados
nos valores e principios albergados pela Carta Constitucional vigente,
dentre os quais avultam a igualdade e a dignidade da pessoa como fios
condutores de toda a vontade constituinte.

E bem verdade que o tema género deve ser objeto de atengio
continua e permanente de todos os que almejamos uma sociedade
livre, justa e solidaria, tal como moldado no art. art. 2°, inciso I, da
Constituicéo de 1988.

Nao por outra razdo, o Conselho Nacional do Ministério
Piblico (CNMP), em muito boa hora, unindo for¢as com o Ministério
Puablico Federal (MPF) e a Escola Superior do Ministério Publico da
Uniao (ESMPU), lancou o projeto Respeito e Diversidade, ao qual o
MPM aderiu na primeira oportunidade, somando também esforcos
para que se possa perseverar na busca de concretizacdo de um dos
objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil, que é a

promocao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,



cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢do, como
insculpido no art. 2°, IV da Lex Legum.

Nesta essencial procura de avanco, o Ministério Publico
Militar — ramo mais antigo do Ministério Publico da Unido, nascido
em 30 de outubro de 1920, vem se empenhando para, de forma
vanguardista, conferir especial atencdo a tao irrefredvel agenda, tanto
que, pela Portaria PGJM n° 173, de 21 de outubro de 2021, criou-se a
Equipe do Projeto denominado “Mostra a cara MPM — Programa pré-
igualdade de género e raca” —, voltado para, na esteira da iniciativa
estratégica “7.3 — Politica institucional de igualdade de gé€nero e
igualdade étnico-racial”, constante do Plano Estratégico 2021/2026 —,
debater o assunto e apresentar relatério visando construir os
necessarios avangos e sua final implementacdo. A aludida iniciativa
foi, inclusive, contemplada com o selo de reconhecimento de boas
praticas do Projeto Respeito e Diversidade.

E bem verdade que muito ainda precisa ser feito e se torna
inadidvel que os esforgcos prossigam com total énfase, até porque, no
caso especifico do Ministério Publico Militar, hd toda uma gama
considerdvel de aspectos relacionados as Instituicdes Militares perante
as quais desenvolve suas atribui¢des singulares, especialmente as que
decorrem da inclusdo das integrantes do sexo feminino nas fileiras
castrenses, com inumerdveis reflexos de ordem juridica, inclusive no
campo dos Direitos Humanos, do Direito Penal Militar e do Direito

Internacional Humanitario.



Destarte, dentre as preocupacgdes que gizam o MPM estd a
implementacdo dos compromissos internacionais advindos da agenda
Mulheres, Paz e Seguranca da Organizacdo das Nacdes Unidas. Nesse
sentido, o Parquet contribuiu com os debates da elaboracdo do Plano
Nacional de Ac¢do sobre a temética, coordenado pelo Ministério das
Relagdes Exteriores, e, por meio da Secretaria de Direitos Humanos,
Direito Humanitario e Relacdes Internacionais, vem cooperando com
a sua execucao.

Além da sua atuacio na persecucdo penal de crimes militares
contra a dignidade sexual — que vitimam, sobretudo, mulheres e
meninas —, cujo elenco de competéncia da Justica Militar da Unido foi
ampliado com o advento da lei 13.491/17, no ambito preventivo,
nossa instituicdo promove a protecdo juridica da mulher em eventos,
cursos, publicagcdes e recomendagdes. Ademais, a temadtica foi incluida
no programa do concurso publico para Promotor de Justica Militar, e o
MPM vem se esforcando para sensibilizar os congressistas sobre a
necessidade de novos tipos penais no ordenamento juridico pétrio,
como o crime de exploragcdo e abuso sexuais em missdes de paz e os
crimes internacionais previstos no Estatuto de Roma.

O caminho civilizatério tem sido longo e vagaroso, mas nao
pode ser postergado de forma alguma. Urge que a humanidade
desperte e até se envergonhe por tanto sangue derramado e por tantas
lagrimas arrancadas a férceps pela intolerancia, incompreensdo e

violéncia fisica ou psicoldgica de todos os dias, em todos os lugares,



lares e recantos deste vasto mundo onde uma mulher busca

compartilhar espaco. Quantas Marias da Penha serdo paralisadas e

quantas outras sacrificadas para sensibilizar o outro. Como escancara

Lya Luft', com a agudeza de sua construgio literria:

Que o outro saiba quando estou com medo, e me
tome nos bragos sem fazer perguntas demais.
Que o outro note quando preciso de silencio e
ndo vd embora batendo a porta, mas entenda
que ndo o amarei menos porque estou quieta.
Que o outro aceite que me preocupo com ele e
ndo se irrite com minha solicitude, e se ela for
excessiva saiba me dizer isso com delicadeza ou
bom humor.

Que o outro perceba minha fragilidade e nao ria
de mim, nem se aproveite disso.

Que se eu faco uma bobagem o outro goste um
pouco mais de mim, porque também preciso
poder fazer tolices tantas vezes.

Que se estou apenas cansada o outro ndo pense
logo que estou nervosa, ou doente, ou agressiva,
nem diga que reclamo demais.

Que o outro sinta quanto me doi a idéia da
perda, e ouse ficar comigo um pouco mais — em
lugar de voltar logo a sua vida, indo porque ld
estd a sua verdade mas talvez seu medo ou sua
culpa.

"' In crénica ‘Cangdio das mulheres’, do livro ‘Pensar ¢ transgredir’. Rio de Janeiro:

Editora Record, 2004.



Que se comego a chorar sem motivo depois de
um dia daqueles, o outro ndo desconfie logo que
é culpa dele, ou que ndo o amo mais.

Que se estou numa fase ruim o outro seja meu
ciimplice, mas sem fazer alarde nem dizendo
“Olha que estou tendo muita paciéncia com
vocé!”

Que se me entusiasmo por alguma coisa o outro
ndo a diminua, nem me chame de ingénua, nem
queira fechar essa porta necessdria que se abre
para mim, por mais tola que lhe pareca.

Que quando sem querer eu digo uma coisa bem
inadequada diante de mais
pessoas, o outro ndo me exponha nem me
ridicularize.

Que quando levanto de madrugada e ando pela
casa, o outro ndo venha logo atrds de mim
reclamando: “Mas que chateagdo essa sua
mania, volta pra cama!”

Que se eu peco um segundo drinque no
restaurante o outro ndo comente logo.: “Poxa,
mais um?”’

Que se eu eventualmente perco a paciéncia,
perco a graca e perco a composturda, 0 Outro
ainda assim me ache linda e me admire.

Que o outro — filho, amigo, amante, marido —
ndo me considere sempre disponivel, sempre
necessariamente compreensiva, mas me daceite
quando ndo estou podendo ser nada disso.
Entretanto ¢ em que pesem os reconhecidos retardos na

implementacdo de uma agenda positiva em prol da salvaguarda dos

direitos e garantias em favor das profissionais do sexo feminino, €, ao



menos, motivo de aplauso poder observar iniciativas como a do
Conselho Editorial da Revista do MPM, que, com muita sensibilidade,
reuniu uma pléiade de profissionais e pesquisadoras de escol, que nos
brindam com textos de largo alcance e profundas reflexdes sobre
questdes palpitantes nessa temadtica.

Louvamos e nos congratulamos, portanto, com os valorosos
componentes do Conselho Editorial e, em particular, com todas as
articulistas desta edicdo comemorativa, que representa mais uma bela
e expressiva passagem do nosso agora secular Parquet, o qual,
pretendendo homenagear, na verdade homenageado € com essa
notéavel e portentosa edicao festiva.

O escopo, certamente, € no sentido de que esta demonstracao
de respeito para com a condi¢cdo feminina constitua mais um marco
afirmativo das expectativas institucionais de ver progressos realmente
consistentes nessa seara da isonomia de género, demonstrando a
irreversibilidade do processo evolutivo em torno da paridade das
conquistas dos seres humanos, certo de que ¢é a esséncia da
proclamacdo universal dos Direitos Humanos, os quais nascem livres
e iguais em dignidade e em direitos.

Por fim e para que se perenize em nés o sentido da percepcao
de que a mulher é fonte inexaurivel de amor, beleza e forga, eis, em
Rabindranath Tagore, os seus liricos ¢ luminosos versos de “A

mulher inspiradora”:



Mulher, ndo és so obra de Deus;

os homens vao-te criando eternamente
com a formosura dos seus coragoes,

e 0s seus anseios

vestiram de gloria a tua juventude.

Por ti 0 poeta vai tecendo

a sua imagindria teia de oiro:
o pintor dd as tuas formas,
dia apos dia,

nova imortalidade.

Para te adornar, para te vestir,
para tornar-te mais preciosa,
o mar traz as suas pérolas,

a terra o seu oiro,

sua flor os jardins do Verdo.

Mulher, és meio mulher,
meio sonho.

Antonio Pereira Duarte
Procurador-Geral de Justica Militar

Antonio Carlos Gomes Facuri
Coordenador do Conselho Editorial do MPM

Najla Nassif Palma
Secretaria de Direitos Humanos, Direito
Humanitario e Relagdes Internacionais do MPM



Editorial

O Conselho Editorial do MPM tem a honra de apresentar aos
carissimos leitores e a comunidade cientifica esta edi¢do
extraordindria da Revista do Ministério Publico Militar, a qual foi
idealizada em comemoracdo ao dia internacional da mulher (8 de
marco), bem como aos 90 anos do reconhecimento do direito ao voto
feminino no Brasil.

O dia 8 de marco representa mais que uma homenagem as
mulheres, nos faz refletir sobre o 4rduo caminho trilhado na busca e
efetividade de seus direitos, sendo certo que a luta continua nos dias
de hoje. Apesar dos grandes avangos conquistados, ainda nos
deparamos com questdes como a desigualdade salarial entre homens e
mulheres, misoginia, violéncia doméstica, jornada excessiva de
trabalho, desvantagens na carreira profissional e desvalorizacdo da
mulher. Temas que serdo evidenciados nos diversos artigos desta
edicao.

Nao podemos nos olvidar que da intensa luta pelos direitos
das mulheres resultou a conquista, em diversas sociedades
democrdticas, do direito ao sufrdgio feminino, que no Brasil foi
reconhecido apenas em 1.932, por meio do Decreto n° 21.076 (Cédigo
Eleitoral), de 24 de fevereiro de 1.932, o qual traz em seu artigo 2°, de
forma simples e clara, mas com grande poder de transformacio, a

seguinte redagdo: “E eleitor o cidaddo maior de 21 anos, sem distingdo



de sexo, alistado na forma deste Codigo.” Passados 90 anos, rendemos
homenagem a esse triunfo, com votos de que a participacdo politica
das mulheres seja cada vez mais igualitdria em nosso pais.

Vale destacar que, nesta edicdo, todos os artigos foram
escritos por mulheres brilhantes, a quem dispensamos 0 nosso
profundo respeito e externamos a nossa gratiddo. Como se verd, a
diversidade de temas escolhidos, ligados ao Direito Militar, ao Direito
Publico, aos Direitos Humanos, ao Direito Internacional Humanitario
e ao Direito Internacional Penal, proporciona uma experi€ncia impar
de leitura e de aprofundamento do conhecimento, o que nos deixa
entusiasmados em ofertar a nossa comunidade cientifica mais um

exemplar da Revista do MPM.

Boa leitura!

Karollyne Dias Gondim Neo
Promotora de Justica Militar
Conselheira do Conselho Editorial do MPM
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A violéncia intrafamiliar infantil e
o sistema de justica criminal

Wanessa Oliveira Alves
Servidora publica do Tribunal de Justica do Estado de Goids. Doutora
em Direito pela Universidade Estdcio de S4 — UNESA

Data de recebimento: 25/01/2022
Data de aceitacdo: 26/01/2022

RESUMO: Este artigo apresenta reflexdes com base em investigacdes e
andlises discursivas realizadas a partir de decisdes judiciais em que criancas
foram vitimas de violéncia, avaliando o potencial das metodologias
empregadas no sistema de justica criminal no enfrentamento a violéncia e a
sua relacdo com a justica restaurativa e a cultura de paz. Abrange
consideracdes sobre a questdo da violéncia de uma forma geral e,
especificamente, violéncia intrafamiliar infantil, relacionando a naturalizacdo
da violéncia ao sistema de justigca criminal.

PALAVRAS-CHAVE: Sistema de Justica Criminal. Violéncia Intrafamiliar.
Justica Restaurativa.

ENGLISH

TITLE: Child domestic violence and the criminal justice system.

ABSTRACT: This article presents reflections from investigations and
discursive analyzes carried out from judicial decisions in which children were
victims of violence, evaluating the potential of the methodologies used in the
criminal justice system to confront violence and its relationship with
restorative justice and culture of peace. It covers considerations on the issue
of violence in general and, specifically, intra-family violence against
children, relating the naturalization of violence to the criminal justice system.
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SUMARIO

1 Introducdo — 2 Aspectos gerais da violéncia — 3 O processo de vitimizagdo
infantil — 4 Violéncia intrafamiliar — 5 Aspectos gerais envolvidos na relagdo
violéncia e direito — 6 Justica restaurativa e cultura de paz — 7 A pratica
restaurativa nas decisdes judicias — 8 Conclusdo.

1 INTRODUCAO

Vivemos num cotidiano violento, no qual, sem a necessidade de
maiores esforcos, € perceptivel a conduta violenta do homem. A tolerancia e
a paciéncia cederam seus espagos a violéncia. Cotidianamente sdo mostradas
acdes violentas pela midia, praticadas contra vulnerdveis ou ndo. Nesse
ponto, Souza (2008) afirma de que os renitentes e continuados obstaculos que
caminham ao encontro de uma melhor qualidade de vida desafiam a argucia,
a eficiéncia e a capacidade resolutiva dos integrantes dos governos, das
instituicdes e da sociedade.

Aspecto inquietante é que parcela da sociedade “aceita”, ou, pelo
menos, ndo se posiciona de forma contraria a alguns tipos de violéncia. Isso
se deve, essencialmente, a banalizagdo da cultura da violéncia. Aquilo que
Spink (2010) denomina de naturalizagdo do cotidiano. Sem contar, ainda, que
muitas vitimas acreditam que sdo responsaveis pelo comportamento do
agressor. E essa mencionada percep¢do da vitima também ¢é frequentemente
positivada por atitudes de parcela da sociedade.

No entanto, ha a constante e crescente indagacao acerca do papel a
ser desempenhado pela sociedade: de qual deveria ser o seu posicionamento
diante de situagdes violentas, de qual seria o seu limite de atuacdo, da
conduta de seus membros em relagdo aos demais participantes nesse
processo, principalmente o Estado e os membros da familia, estes ultimos na

condigdo de atores ou vitimas de situagdes violentas.
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O objetivo geral que norteia este estudo, diante da importancia e
atualidade do tema e da aparente fragilidade pratica em relagdo ao assunto,
traduz-se no fato de que a naturalizagdo da violéncia no mundo social torna a
violéncia no ambito familiar também naturalizada e de que, em certa medida,
esse status de violéncia permanece, mesmo quando as normas juridicas e
sociais vigentes sdo aplicadas.

E, nesse contexto, busca-se analisar a efetividade das normas
juridicas de proteg@o aos direitos humanos das criangas diante da violéncia
intrafamiliar e a viabilidade de aplicacdo de praticas restaurativas nesse
contexto.

A pesquisa foi realizada a partir de uma inquietagdo fundamental,
passando a fase de questionamentos acerca das normas e¢ dos métodos
existentes: se eles se revelavam efetivos nos casos de vitimas de violéncia
intrafamiliar infantil ou se a naturalizagdo da violéncia na sociedade também
seria responsavel por naturalizar a violéncia cometida no seio familiar.

Em seguida, formulou-se como hipdteses investigativas que um dos
fatores responsaveis pela naturalizagdo da violéncia estd na auséncia de
aplicagdo de métodos complementares a justica tradicional com a finalidade
de prevenir e/ou minimizar as praticas violentas ocorridas no &mbito familiar,
bem como que, nas decisdes judiciais envolvendo violéncia intrafamiliar
infantil, pelo dogmatismo da regra, ndo preponderam medidas voltadas a
protecdo do melhor interesse da crianga.

Este artigo esta estruturado inicialmente a partir de consideragdes
acerca da violéncia de uma forma geral, do processo de vitimizag¢ao infantil e
violéncia intrafamiliar para, na sequéncia, abordar aspectos gerais envolvidos

na relagdo violéncia e direito, justica restaurativa e cultura de paz.

2 ASPECTOS GERAIS DA VIOLENCIA

Apesar de ser um tema que frequentemente ¢ discutido, objeto de
debates, a violéncia tem evidenciado um crescente protagonismo, o que
demanda estudos, principalmente sobre medidas preventivas e alternativas

considerando as multiplas variaveis que fazem parte das interagdes humanas,
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como o amor e 6dio, que podem, respectivamente, ser responsaveis por
relagdes construtivas ou destrutivas.

E essa multiplicidade contribui ainda mais para a complexidade do
tema, diante da necessidade de movimento engajado que requer,
minimamente, a concretizagdo, por meio de politicas publicas de mudancas
no cenario socio-politico-cultural, de desenvolvimento de programas e
campanhas com a finalidade especifica de conscientizacdo, em busca de
medidas preventivas que objetivem o que Veronese ¢ Costa (2006, p. 25)
chamam de “processo humano e civilizador”.

Além disso, o conceito de violéncia estda marcado por elevada
subjetividade, somado a iniimeras controvérsias, o que reafirma o fato de que
a violéncia ndo pode ser vista de modo isolado, tampouco que devem ser
desenvolvidas majoritariamente medidas voltadas as acles restritivas e
punitivas, uma vez que o foco principal deve ir ao encontro de
implementagdo de medidas preventivas.

Sdo diversas as definigdes abrangendo as terminologias violéncia e
conduta violenta; e, diante de seus muitos sentidos e consequéncias, cada vez
mais se revela necessiria a aproximag¢do do Direito com o campo das
Ciéncias Humanas, pois do contrario ndo seria possivel regular a vida em
sociedade, sem o conhecimento de como o homem se comporta,
essencialmente no que diz respeito as situagdes adversas, conflituosas.

E a importancia da interdisciplinaridade estd justamente no objeto de
estudo das ciéncias humanas, sobretudo nas areas de sociologia, antropologia
e filosofia, em relagdo aos fendmenos sociais e ao estudo do homem, pois ao
mesmo tempo em que o Direito regulamenta a atividade de profissionais de
outras areas, para a sua consecucdo, cada vez mais, ele necessita das
interferéncias dos demais ramos da ciéncia.

O Direito e sua fungao social tém a finalidade de ordenar as relagdes
sociais, em busca de uma sociedade mais justa, ¢ ¢ bem nesse cenario que
surgem normas, leis, regras, para disciplinarem da melhor forma como se
dara a vida no meio social. Porém, quando sdo relacionados temas como
violéncia, justi¢a e direito (como normas juridicas), a percep¢do ¢ a de que a

justica sempre carece de sua concretude.
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Dito isso, apresenta-se um corriqueiro questionamento: se a
violéncia € nata ou se ¢ adquirida culturalmente. Sobre esse ponto, os autores
Varea e Delgado (2006) registram que a explicacdo mais cdmoda sobre a
violéncia que se observa e da qual se padece ¢ que as pessoas sdo seres
violentos por natureza. No entanto, acerca desse ponto de vista, pondera-se
que o que frequentemente ocorre ¢ o fato de que a cultura converte a
agressividade em violéncia. Esses autores expdem, ainda, as diferencas
conceituais entre agressividade e violéncia: que a primeira ¢ inata, inevitavel
e bioldgica, ao passo que a segunda ¢ humana, evitavel e ndo bioldgica.

Por sua vez, Calabrese (1997) afirma que a violéncia ¢ a agressdo
sdo duas caras da mesma moeda, que tradicionalmente tem sido aceita como
mecanismo de controle pelos individuos que ostentam o papel hegemonico
dentro de um grupo social que, de um ou outro modo, se justificam e,
portanto, se sentem legitimados para o exercicio da violéncia e do poder
arbitrario.

Assim, sobre o referido questionamento, denota-se importante a
posi¢do defendida pela professora Barazal (2014) e por Varea e Delgado
(2016), no sentido de que a violéncia ¢ criagdo natural e que ¢ transformada
historica e culturalmente', pois se assim ndo fosse, por uma questio de
logica, ndo haveria variagdo nos dados sobre a violéncia no mundo, as
estatisticas seriam similares.

Sob esse fundamento, relevante recordar que por muito tempo o
exercicio do poder, do dominio, era quantificado pela “quantidade” de
violéncia que era praticada. Para corroborar com essa afirmagao, tem-se aqui

uma expressdo utilizada por Han (2017, p. 39), da existéncia de uma

' Han (2017, p. 7-8) aborda importantes questdes sobre o tema em seu livro Topologia da
Violéncia. Logo na introdug@o afirma que a violéncia ¢ proteica, “se desloca do carater visivel
para o invisivel, do frontal para o viral, da forga bruta para a medial, do real para o virtual, do
fisico para o psiquico, do negativo para o positivo, e volta a se recolher para espacos
subcutaneos, subcomunicativos”. Expde que a violéncia torna-se invisivel quando se identifica
com a liberdade, que ¢ o seu contraponto, e, em seu poder anénimo, surge a equivocada
impressao de que ela teria desaparecido, enquanto, na verdade, esta escondida no poder
sistémico, que ¢ a propria sociedade. Essa violéncia pode ser exercida inclusive “sem a
negatividade do dominio ou da inimizade”, ocasido em que imaginamos que a perpetuidade da
violéncia, e uma violéncia também sistémica, pode justificar-se pelo fato de sua naturalizagdo
social.
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“economia magica da violéncia”, escapando, em todos os seus termos, da
logica racional. As mortes, a vinganga cometida, eram entendidas como
incremento no poder exercido.

Em analise da relagdo exposta por Han (2017) entre poder e
violéncia, tal como acontecia na sociedade arcaica, a violéncia ndo é mais
sinonimo de poder. O que se percebe, no entanto, ¢ que muitas condutas
violentas sdo invocadas em nome de uma ilusdo de que se tem poder,
sentimento de dominag¢do por outro, como ocorre em relagdo a violéncia
praticada contra vulneraveis.

Sob esse ponto, importante trazer a este estudo as considera¢des da
pesquisadora Minayo (2007, p. 23) acerca da violéncia tratada como um fato
humano e social, no sentido de que “ndo se conhece nenhuma sociedade
totalmente isenta de violéncia” e de que “ha sociedades mais violentas do que
outras, o que evidencia o peso da cultura na forma de solugdo de conflitos”.

Ao relacionar poder e violéncia, ndo se pode esquecer da
“justificativa bioldgica da violéncia” abordada por Arendt (1985), na qual o
tradicional conceito de poder, ao ser equiparado a violéncia, revela-se
expansionista por natureza, s6 sendo possivel a sua manutengdo por meio de
sua expansao.

Como fato social, Barazal (2014) expde que a violéncia ¢
negligenciada porque, apesar de existir a consciéncia de sua existéncia, ela se
transforma em algo suportdvel porque faz parte da ldgica do sistema que a
sociedade reproduz. E, dessa afirmagdo, retoma-se a hipotese apresentada de
que a efetividade ou inefetividade das normas podem estar relacionadas a
naturalizagdo da violéncia como fato social, bem como a problematiza¢ao no
aspecto estritamente objetivo da norma, o que sera objeto de discussdo no
campo tedrico quando da analise das decisdes judiciais constantes do capitulo
quinto deste estudo.

A violéncia, mesmo considerada como um problema social de
primeira ordem ndo pode ser aceita como uma condigdo inevitavel para a
sobrevivéncia humana, até mesmo porque ela pode e deve ser evitada, “da
mesma forma que os esforcos em saude publica evitaram e reduziram, em

muitas partes do mundo, complicagdes ligadas a gravidez, lesdes
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ocupacionais, doencas infecciosas e doencgas resultantes de alimentos e agua
contaminados” (DAHLBERG; KRUG, 2002, p. 3).

No entanto, na (re) constru¢do do que se pode chamar de processo
de humaniza¢do, mesmo que seja apenas pela referida condigdo de
sobrevivéncia humana, acredita-se que a construgdo social de mecanismos
para contornar a violéncia envolve inimeras implica¢des, as quais, somadas a
propria multiplicidade da violéncia e a complexidade social, requerem,

minimamente, o estabelecimento de diretrizes € compromissos éticos.
3 0 PROCESSO DE VITIMIZACAO INFANTIL

Para entender o conceito de violéncia infantil, principalmente no
contexto familiar, antes se faz necessario conhecer crianga, bem como trazer
algumas consideragdes a respeito do desenvolvimento infantil.

A ideia de que as criangas sdo sujeitos de direitos é algo bem
recente, e, nesse sentido, hd uma tendéncia em pensar que a violéncia contra
a crianga € algo também novo. No entanto, apesar de a rela¢do entre direitos
da crianga e violéncia ser recente, do ponto de vista histdrico, a violéncia é
um fendmeno antigo, que ja vitimou muitas criancgas, com diversas praticas
na antiguidade, como o infanticidio, que era tido como forma de controlar a
populacio e eliminar criangas com deficiéncia; também havia o abandono, o
trabalho e a prostitui¢do infantil, que eram formas de violéncia aceitas pela
sociedade.

Conforme se observa em Aristételes (2000), a expressdo paternal
revelava que os filhos eram tratados como suditos, como em uma espécie de
realeza, justificando, para tanto, fatores como geracdo, autoridade afetuosa e
a idade. As criangas eram vistas como propriedades dos pais, tratadas como
seres distintos, integrantes de hierarquia de comando, sem praticamente
nenhum direito de expressao.

Percebe-se que as influéncias dessas teorias ainda s@o bem
marcantes na sociedade, sendo exercido o poder hierdrquico dos pais em
relacdo aos seus filhos, o que pode levar a falsas crengas no procedimento

judicial envolvendo condutas violentas sofridas no dambito familiar.
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Na definicdo de crianga, no Brasil, conforme disposto no art. 2° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, considera-se a pessoa até os
doze anos de idade incompletos. Por sua vez, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, em relacdo ao marco temporal, seguiu a previsdo contida
no art. 1° da Convencdo sobre os Direitos da Crianga de 1989, definindo
como crianga toda pessoa que ndo tenha atingido 18 anos completos.

Posto isso, ja de inicio, hd a consciéncia de que a doutrina de
protecdo integral a crianga, na legislagdo internacional, ¢ mais ampla do que a
existente no Brasil, possibilitando, desse modo, a extensdo da protecdo e
promocao dos direitos humanos das criangas.

Ao considerar a vulnerabilidade a que estdo submetidas as criangas,
sobretudo frente as precarias condi¢des de preservagdo de direitos humanos,
essencialmente em paises em desenvolvimento, como ¢ o caso do Brasil,
percebe-se que a adocdo de medidas especiais para essa prote¢do muitas
vezes ¢ relegada.

A Lei Federal n° 13.257, de 8 de margo de 2016, “estabelece
principios e diretrizes para a formulagdo e a implementagdo de politicas
publicas para a primeira infincia em relacdo a especificidade e a relevancia
dos primeiros anos de vida no desenvolvimento infantii e no
desenvolvimento do ser humano”, conforme principios e diretrizes previstos
na Lei n® 8.069/1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente).

A citada lei prevé como primeira infincia o periodo que compreende
os primeiros 6 (seis) anos de vida da crianga e, tendo como prioridade
absoluta a de assegurar os direitos da crianga, do adolescente e do jovem,
essa norma dispde que, nos termos do art. 227 da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil, constitui dever do Estado o de “estabelecer politicas,
planos, programas e servicos para a primeira infincia que atendam as
especificidades dessa faixa etaria, visando garantir seu desenvolvimento

integral”.
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4 VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

Antes de iniciar a abordagem atinente a violéncia intrafamiliar, sdo
trazidas breves consideracdes acerca das concep¢des de familia,
especialmente em relacdo ao chamado modelo tradicional de familia e a
familia moderna.

A primeira Constitui¢do democratica, de 1934, previu, no seu Titulo
V, Capitulo I, dos artigos 144 a 147, disposi¢des sobre a familia, basicamente
aspectos relacionados a constitui¢do do casamento, tendo sido, a primeira
também a tratar sobre o amparo a infincia, como incumbéncia da Unido, dos
Estados e do Municipio (artigos 138 e 141).

Por sua vez, a de 1937, mesmo sendo de inspiracdo fascista, trouxe,
para dentro da parte que se referia & familia, a infincia e a juventude (art.
127), estabelecendo que “devem ser objeto de cuidados e garantias especiais
por parte do Estado, que tomara todas as medidas destinadas a assegurar-lhes
condigdes fisicas e morais de vida sd e de harmonioso desenvolvimento das
suas faculdades”.

A Constituigdo Federal de 1937, mesmo com supressdo de direitos e
garantias, inaugurou o termo “prote¢do da infincia e da juventude”, dentro
dos direitos e garantias individuais (art. 122). No entanto, nesse artigo,
verifica-se que esse dispositivo era apenas uma faculdade, ao prever que “a
lei pode prescrever” medidas voltadas a protecdo da infancia e da juventude.

Por outro lado, o ja referido art. 127, que data de mais de 80 anos,
disciplinou sobre temas tdo importantes em nossa atualidade, como abandono
moral, intelectual ou fisico da infancia e juventude, o que, ja naquela época,
na qual nem se imaginava a instituigdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, importava em falta grave dos responsaveis por sua guarda e
educacdo, ao tempo que criava para o Estado o dever de prover as criangas e
os adolescentes do conforto e dos cuidados indispensaveis a preservagao
fisica e moral.

Em contraposi¢do ao modelo tradicional de familia, surge “uma
configuracdo democratica de familia”, na qual os direitos sdo acompanhados
das responsabilidades; ¢ a autoridade, da democracia (MORAES, 2013, p.
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592). No entanto, principalmente no aspecto relacionado a violéncia
intrafamiliar, ndo € possivel afirmar que coexiste o conceito de familias
democratizadas, considerando que a dignidade dos membros ndo ¢ respeitada
e/ou tutelada.

Porém, o avanco dessa nova configuragdo advém de lutas por
direitos iguais, sendo admitidas mais de uma forma de entidade familiar a
partir do reconhecimento pela Constitui¢do Federal de 1988, que prevé, em
seu Capitulo VII, disposi¢des sobre a familia, crianga, adolescente, jovem e
idoso, estabelecendo no inicio desse capitulo, no art. 226, que a familia,
considerada a base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

O conceito tradicional de familia, definido pelo casamento entre
homem e mulher ¢ seus descendentes, ndo mais explica o contexto atual,
tendo o conceito juridico de familia sofrido muitas altera¢des nos ultimos
anos, decorrentes, em grande parte, da mudan¢a de valores, de cultura, do
modo de pensar, de viver, de se relacionar, e das demandas sociais pelo
reconhecimento de novas formas de entidades familiares além daquela
constituida pelo casamento, unido estavel e familia monoparental.

No entanto, em face dos inimeros e diversos fatos sociais e
demandas, diferentemente do que acontecia 14 no século XVIII, quando, com
a Revolugdo Francesa, ocorreu a consagragdo do principio de divisdo de
poderes, atualmente o legislador ndo mais consegue atuar de modo a
acompanhar os processos de transformagao social.

Diante dessa afirmagéo, claro que, em respeito as competéncias de
cada um dos poderes, nao se pode mais pensar na vontade do legislador, tal
como na Escola Exegese, pois a separagdo dos poderes ndo deve mais ser
vista como existente na teoria. As lacunas encontradas na lei, principalmente
diante do surgimento das novas necessidades, requerem novos direitos, os
quais, como ja afirmado, nao t€m sua fun¢do acompanhada pelo legislador.

Ademais, ndo se pode negar que a mudanga na estrutura familiar ndo
descaracteriza a sua instituigdo e importancia para os membros. Assim,
mesmo que diversas, continuam sendo familias ¢ merecem a protecdo
constitucional (PEREIRA; CRUZ; CONSALTER, 2017). E esse dinamismo,

como se sabe, ndo ¢ acompanhado pelas Ciéncias Sociais, ocasido em que
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surge a hipotese de que a regulacdo da vida em sociedade carece de amparo
legal proprio para coibir situagdes violentas, conflituosas, que sejam capazes
de estabelecer linhas — preventiva e mitigatéria — dessas condutas.

A existéncia de dinamicidade e flexibilidade nas multiplas estruturas
familiares tem como resultado significativas mudangas na sociedade e,
consequentemente, na propria vida das pessoas, o que requer a busca pelo
bem-estar comum e, essencialmente, da dignidade humana. No entanto, o
conceito tradicional de familia, mesmo que apenas em nome da moral, ainda
estd presente de modo marcante em nosso meio social.

Apenas para estabelecer pardmetros dessa evolugdo, mesmo que haja
mudanga nos modelos de familia, a relagdo primaria que nasce com o vinculo
afetivo familiar permanece inalterada, e conhecer as estruturas das familias
(como um organismo vivo) e conceitualizar suas fungdes auxiliam na
identificacdo da origem dos problemas existentes no ambito familiar.

No que diz respeito a rede de comunicagao interna de cada familia,
sabe-se que atualmente ¢ uma das responsaveis pela promogdo da saude ou
enfermidade dos individuos, na qual precisam ser identificados e revelados os
atributos que sdo proprios de cada um, o que atualmente tem se tornado cada
vez mais dificil, considerando a indiferenga entre as pessoas, a auséncia de
dialogo.

A institui¢do de padrdes e essa marcante intolerancia e preconceito,
associadas ao multiculturalismo, proporcionam diferentes concepgdes de
dignidade da pessoa humana e, talvez, sejam alguns dos fatores ensejadores
para que se acredite que a violéncia intrafamiliar contra a crianga estd
diretamente relacionada a um conceito cultural, de modo que parece
extremamente dificil perceber o que seria uma conduta normal de agir e qual
seria esse limite dentro do contexto social e das normas legais vigentes.

E, dentro do aspecto do multiculturalismo, sendo o Brasil um pais
com enorme diversidade cultural, com diferencas regionais, envolvendo
costumes e tradigdes, torna ainda mais complexa a analise da ocorréncia da
conduta violenta, bem como a defini¢do de politicas publicas referentes a
possibilidade de intervengdo ou ndo do Estado nos didlogos necessarios a

protegdo das vitimas de violéncia.
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No entanto, mesmo diante desse processo complexo, a necessidade
de preservar a diversidade de crengas, de costumes ¢ de tradi¢des deve
prevalecer, ja que os desafios impostos ao Estado, a sociedade (estando a
familia ai inserida) permanecerdo em diregdo ao respeito as minorias® ¢ aos
vulneraveis, em constante reconhecimento de valorizagdo das diferengas,
uma vez que ndo existe um conceito universal de familia e o meio social esta
em constante transformagao.

No tocante as minorias ¢ aos vulneraveis, relevante trazer aqui os
apontamentos de Oliveira (2014, p. 33 e 34) sobre o que o autor denomina de
“novissimos direitos dos indigenas criangas” sob a perspectiva inicial de
enfatizar a patente ‘“constatacdo da baixa receptividade da diversidade
cultural das criangas nos Direitos Humanos”, como sendo algo vago, que ndo
¢ capaz de representar “as condigdes especificas das formulagdes juridicas
para os destinatarios, mas ajuda a compreender o espago discursivo, politico e
juridico no qual a questdo se insere”.

Dentre as criticas apresentadas por Oliveira (2014) em relagdo a
proposta de universalizagdo da cidadania diferenciada para as criangas, pela
linguagem de Direitos Humanos, considerando o seu grau de
desenvolvimento, compreende-se o fato de que essa diferenciacdo até
possibilita o fortalecimento do que o autor denomina de “categoria geracional
da infancia”, mas nio abrange “a devida problematizacdo da perspectiva
cultual de construgdo social da infincia e dos proprios direitos”.

A base tedrico-normativa da Doutrina da Prote¢do Integral das
criangas, definida como conjunto de normas juridicas que passaram a
indicar as criangas como sujeitos de direitos, tema que sera abordado em
capitulo especifico deste estudo, “substituiu o entdo paradigma da Doutrina

da Situagdo Irregular, que se ocupava apenas do que denominava de

% Bambirra e Ferreira (2017, p. 157) asseguram que, “se os direitos humanos buscam conferir
especial prote¢@o as minorias, tendo em vista a dignidade da pessoa humana, em sua dimensao
coletiva — resguardando-se e preservando os costumes e caracteristicas proprias de um grupo,
expressdo da riqueza cultural — a protecdo aos vulnerdveis apresenta-se como um desdobramento
da dimensdo também individual da dignidade da pessoa humana, a nortear e garantir tanto a
possibilidade de escolha pela vida que vale a pena ser vivida pelo individuo, quanto a protegé-lo
diante de situagdes que o coloque numa posicdo de excessiva desvantagem, a ameagar a sua
dignidade”.
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menores em circunstancia de delinquéncia ou abandono” (REBELO;
RAIOL, p. 349, 20190).

E, ainda, Rebelo e Raiol (2019. p. 350-351), assim como defendido
por Oliveira (2014), entendem que a Doutrina da Protegdo Integral
“representa um paradigma colonizador”, sob o fundamento de que a visdo
universal ndo pode ser considerada apenas a partir de uma perspectiva da
infancia.

Ao desconsiderar a possibilidade de outras tradigdes, de outras
culturas, a partir da universalizagdo dos direitos, observa-se que os novos
direitos podem contribuir para a falta de coesdo do Estado-nagdo, pois da
mesma forma em que se faz necessario proteger de maneira conjunta a
universalidade dos direitos de todo ser humano, necessario se faz, também,
proteger, conjuntamente, a diversidade cultural®.

Posto isso, diante da transculturalidade e da auséncia de respostas
adequadas aos problemas sociais, afirma-se que as leis ndo devem ser
interpretadas por meio de um rigoroso método, apenas como fruto da razdo,
ja que, se assim fosse, os novos direitos, que carecem de regulamentacao, ndo
teriam lugar no ordenamento juridico.

Nesse aspecto, apesar de o estudo de Oliveira (2014, p. 39) referir-se
a questdo dos Direitos Humanos dos indigenas criangas, a premissa abordada
acerca da necessidade de desconstru¢do dos “marcadores ocidentais de
construcdo da infancia para possibilitar a traducdo intercultural”, a partir da
formulagdo de criticas que traga elementos complementares com a finalidade
de aperfeicoar o quadro normativo, baseado na “Doutrina da Protecao

Plural”, tem validade para a constru¢do de outras relagdes envolvendo

? Nesse sentido, a Declaragdo Universal sobre a Diversidade Cultural (2002), em seu artigo 4 (Os
direitos humanos, garantias da diversidade cultural) estabelece que “a defesa da diversidade
cultural € um imperativo ético, inseparavel do respeito a dignidade humana. Ela implica o
compromisso de respeitar os direitos humanos e as liberdades fundamentais, em particular os
direitos das pessoas que pertencem a minorias € os dos povos autoctones. Ninguém pode invocar
a diversidade cultural para violar os direitos humanos garantidos pelo direito internacional, nem
para limitar seu alcance”.

Assim, como afirma Oliveira (2014), ha um crescente processo voltado a reivindicagdes de
textos normativos relacionados a politicas indigenas, a partir da concep¢ao de que os povos
indigenas ndo sejam apenas os destinatarios das normas juridicas, mas que também possam
participar de sua construcdo.
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criancas e Direitos Humanos, principalmente em questdes que dizem respeito
as inclusdes no contexto da diversidade cultural.

E o reconhecimento dessas diferencgas, do direito a diferenca, da
identidade cultural do proximo, por meio dessa tradugdo das tradigdes, nas
sociedades multiculturais, junto ao didlogo intercultural, contribuem para a
formacdo ¢ fortalecimento de pautas comuns ¢ efetivagdo de politicas
publicas.

Ainda, a despeito disso, entende-se que a justificativa sobre a
politica progressista de direitos humanos na forma apresentada por Santos
(2001), no sentido de que as politicas sejam definidas em ambito global e que
a legitimidade ocorra localmente, faz muito sentido no campo dessa relagdo
entre multiculturalismo/transculturalismo e a consciéncia da impossibilidade
de serem atingidas a completude e a concretude, de modo globalizado, da
aplicacdo e efetivacdo das politicas publicas e das normas legais.

A violéncia intrafamiliar, fendmeno de carater universal e endémico,
¢ um tema que tem tido grande repercussdo na sociedade, sendo cometida por
pessoas que possuem os mesmos lacos familiares, seja uma ligagdo familiar
civil ou de parentesco natural.

Segundo dados da ONDH, contidos no Relatério 2019 do Disque
Direitos Humanos, a ocorréncia de violagdes na residéncia da vitima
representa 56% do quantitativo recebido, seguida pela casa do suspeito, com
ocorréncia em 19% dos casos, somando 75% do total das denuncias
registradas, o que evidencia importdncia a ser dada para a efetiva
implementagdo de medidas preventivas em situagdes envolvendo violéncia
intrafamiliar infantil.

Algeri e Souza (2006, p. 3) afirmam que a “maioria das politicas
publicas voltadas a questdo da violéncia contra a crianca e o adolescente
ainda ndo se deteve na andlise a respeito de como as familias violentas
fabricam jovens violentos”. Esses mesmos autores registram que a
“exposicdo de criangas a violéncia doméstica/familiar, responsavel pelo ciclo
da violéncia multigeracional, corresponde a reprodugdo da violéncia na
adolescéncia e na idade adulta, tanto no ambito da familia quanto da

sociedade”.
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Nem sempre ¢ possivel identificar os motivos que levaram a pratica
da violéncia intrafamiliar, sendo mais um refor¢o para que as medidas
preventivas sejam constantes, ao menos com a finalidade primaria de
detectar, atempadamente, possiveis vias de solu¢do para a cessagdo das
condutas violentas. E, nesse aspecto, ressalta-se a importincia de

conhecimento da violagdo de direitos decorrentes de pratica negligentes.

5 ASPECTOS GERAIS ENVOLVIDOS NA RELACAO VIOLENCIA E
DIREITO

A relag@o entre violéncia e direito, frequentemente, tem sido objeto
de questionamentos, acerca, sobretudo, do papel do direito, da ciéncia
juridica, nos assuntos relacionados a violéncia, se sua agdo estaria ou ndo
restrita a aplicagdo das normas existentes. E, nessa indagacdo, retoma-se a
tese de que a violéncia pode ter se tornado um fato naturalizado em nossa
sociedade, ¢ uma das dimensdes do problema apresentado (com a finalidade
de justificar a forma como ocorrem determinadas punigdes).

O que de fato pode ocorrer, a partir da observacdo, das pesquisas
académicas e das evidentes e crescentes estatisticas, ¢ a vinculagdo a
dificuldade no despertar social ¢ das ciéncias sociais e juridicas para enfrentar
esse problema.

A existéncia de uma estrutura normativa surge para regular as
relagdes entre as pessoas, como uma necessidade a ordem politica, pois a
razdo humana, e consequentemente a conduta a partir dessa perspectiva, nao
era mais capaz de responder sozinha aos conflitos existentes. E, nesse mesmo
raciocinio, segundo Gomez (2020), a justica se encontra fortemente
influenciada por politicas normativistas que procuram a obediéncia da norma,
o que as tornam rigidas e inflexiveis.

A base da teoria normativista, que se baseia na puni¢do ou
absolvicdo e, consequentemente, busca a aplicacdo de sangdes ou da
impunidade, praticamente ndo deixa espagos para métodos complementares a
aplicacdo da justica ao se basear apenas na literalidade legal. O que se

menciona aqui ¢ que a concepgdo de que o direito ndo pode mais se basear
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isoladamente nos pontos de vista individuais, sem levar em consideragdo o
comportamento e a evolugdo social.

Han (2017, p. 104) escreve que, de fato, essa hipdtese ¢ bastante
difundida, no sentido de que “a ordem do direito perderia sua eficécia se, para
impor seus objetivos, ndo dispusesse de recursos violentos”; e acrescenta que,
“segundo essa assertiva, o direito nada mais seria do que uma prerrogativa do
poderoso de impor a violéncia”.

Na relagdo entre direito e justica, envolvendo a violéncia, Benjamin
(1991) expode que, no que diz respeito a violéncia em seu sentido mais
conciso, apenas se chega a uma razdo efetiva quando esta estiver inserida
dentro de um contexto ético, estando a esfera desse conceito indicada pelos
conceitos de direito e justi¢a. Para ele, em principio, a violéncia somente
pode encontrar-se no dominio dos meios e ndo dos fins. A filosofia politica de
Walter Benjamin “concebe o direito como a filosofia do poderoso”, partindo
“da unidade interna entre violéncia e direito” (HAN, 2017, p. 105).

Nesse mesmo sentido, Arendt (1985, p. 45) afirma que o perigo da
violéncia sempre dird respeito ao fato de que os meios poderdo dominar os
fins, mesmo que a violéncia se movimente dentro de uma estrutura ndo
extremista de objetivos em curto prazo, pois as agdes sdo irreversiveis, e “a
pratica da violéncia como toda acdo, transforma o mundo, mas a
transformagdo mais provavel ¢ em um mundo mais violento”.

E ¢ justamente devido a esses ciclos e fases da violéncia, diante da
quase certeza de sua ocorréncia, ¢ a constante busca pelo poder, que esse
processo se torna cada vez mais “naturalizado” nas relagdes humanas.

Segundo Benjamim (1991), ao considerar o elo entre direito e
violéncia®, o direito ndo se demonstra capaz de oferecer justica, como se
efetivamente, aqui, os fins fossem justificados pelos meios, com violéncia

gerando violéncia mesmo diante do descrédito da aplicagcdo normativa, pela

* Benjamin (1991, p. 24), pertinente a violéncia como identificada na corrente do Direito Natural,
dentro da filosofia do Direito, evidencia que ¢ preciso ter em mente que, desde que a violéncia
ndo seja usada para fins injustos, tanto faz se utilizada para os fins justos, como para toda pessoa
que se sente no “direito” de mudar o seu corpo diante de uma meta estabelecida. Assim, a
“violéncia ¢ um produto natural, comparavel a uma matéria-prima, que ndo apresenta problema
algum”, se ndo utilizada para os fins injustos.
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arbitrariedade e imposicdo da ordem, e, conforme aponta Bobbio (1991) em
“Trés textos sobre a violéncia”, a pratica da violéncia pela violéncia.

Conforme exposto por Benjamin (1991, p. 24), a violéncia, no
direito natural, assume uma posi¢do diametralmente contraria a sua posi¢do
construida, como dado histdrico, no direito positivo. O direito natural é capaz
de exercer juizos criticos da violéncia no direito que foi estabelecido apenas
em relacdo aos fins, ao passo que o direito positivo estabelece juizos sobre
todo direito em vias de constitui¢do, exclusivamente mediante a critica de
seus meios. Acrescenta que, apesar dessas posigdes, essas duas escolas
possuem o mesmo dogma fundamental de que os “fins justos podem ser
alcancados por meios legitimos, ¢ meios legitimos podem ser empregados
para fins justos”.

Nesse momento, pondera-se que a legitimagao, o direito e a justica
se relacionam, entre outros conceitos, ao multiculturalismo, a
interculturalidade, a forma de agir de determinada localidade, aos costumes
socioculturais, a subalternizagdo. O fendmeno da violéncia tem-se revelado
de forma bastante ciclica, com a violéncia, em muitas situa¢des, sendo
combatida por outro ato violento, o que favorece o circulo do crime e amplia
a problematica a respeito de um dos temas mais complexos de nossa
atualidade.

No processo em que os fatos sociais ddo origem ao direito,
explicitando a sociologia juridica, ¢ preciso ter em mente que a concep¢do do
direito materializada em uma lei, invariavelmente, ndo abrangera as diversas
dimensdes da realidade, fazendo-se necessario o fortalecimento do vinculo
juridico com a realidade moral e social, pois a legislagdo surge da
necessidade de regular a vida em sociedade apds a descrigdo e conhecimento

da logica existente na sociedade, objetivando a ordem social.

6 JUSTICA RESTAURATIVA E CULTURA DE PAZ

Uma maneira mais construtiva para se pensar o direito penal para
além de sua visao de justica criminal tradicional abarca praticas, variagdes e

interpretacdes complexas, que ndo conseguem ser reproduzidas apenas em
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uma decisdo judicial. Nas situagdes em que as criancas sdo vitimas da
violéncia cometida por algum membro da familia, a solu¢do ndo abrange
apenas duas partes, e, dependendo de quem for o agressor e, ainda, a
dimensao dos efeitos traumaticos, a amplitude pode ser maior.

Em muitas situagdes, sabe-se que, no contexto da violéncia
intrafamiliar, a vitima continuara convivendo com o seu agressor, dai a
importancia do reconhecimento da dimensao do conflito por parte do ofensor
e consequente comprometimento com agdes voltadas a pacificacdo,
reconciliacdo e seguranga. Ademais, um aspecto importante a ser considerado
refere-se ao fato de que a Justica Restaurativa ndo tem a finalidade apenas de
alcancar o agressor, mas também apoia a vitima e o seu nucleo familiar em
busca de superagdo das sequelas sofridas em virtude de uma agresséo.

Nesse pressuposto, a sensibilizagdo do agressor e a sua
responsabilizagdo podem evitar que situagdes semelhantes acontegcam
novamente. No entanto, para a ocorréncia de resultados restaurativos
positivos, torna-se necessario, além de cuidar dos danos e de repara-los,
abordar as causas do crime. E, como se sabe, compreender as experiéncias
que envolvem os crimes ndo ¢ simples, além de ser extremamente doloroso,
devastador, em virtude das emog¢des e sentimentos vivenciados.

O crime torna a vitima vulneravel, sem reacdo, indefesa, e, quando
se trata de crianga, essas condi¢des ja estdo presentes, o que pode tornar mais
graves as situagdes, os traumas, principalmente naqueles casos em que as
vitimas se sentem, de certa forma, responsaveis e muitas vezes culpadas pela
acdo do agressor.

No tocante as criangas, exemplifica-se o crime de alienagao parental.
Os pais alegam, muitas vezes, que ndo possuiam o conhecimento de que
estavam praticando condutas que manipulavam psicologicamente a crianga,
usando, inclusive, como justificativa, que a crianga em nada havia alterado o
seu comportamento ou modo de pensar; e que acreditava que os
“ensinamentos” e “orientagdes” recebidos faziam parte de sua educagdo no
ambito familiar.

Nesse cendrio, importante ponderar que em alguns lares se

visualiza a inversdo de papéis, onde os pais ndo exercem suas fun¢des no
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seio familiar e, frequentemente, “esquecem” que lidam com outra vida em
formagdo, com uma crianga.

A multiplicidade de praticas restaurativas (inclusive diante do fato
de que na literatura ndo ha uma tinica e consensual defini¢do sobre o conceito
de Justica Restaurativa) pode provocar tensdes capazes de inviabilizar sua
aplicagdo em substituigdo as praticas retributivas, impedindo, assim, o seu
desenvolvimento (FROESTAD; SHEARING, 2005).

No Brasil, justamente diante da necessidade de implantagdo da
Justica Restaurativa nos estados membros, de garantia do acesso a Justiga, de
desenvolvimento de meios voltados a pacificagdo social e, também, como
medida necessaria a uniformizacdo do conceito de JR, com a finalidade de
evitar a banalizagdo e o descrédito de sua aplicabilidade, o Conselho
Nacional de Justica, por meio da Resolugdo n° 225, de 31 de maio de 2016,
estabeleceu como elementos compreendidos no enfoque restaurativo: (a)
Participagdo dos envolvidos, das familias e das comunidades; (b) Atencdo as
necessidades legitimas da vitima e do ofensor; (c¢) Reparacdo dos danos
sofridos; (d) Compartilhamento de responsabilidades e obrigacdes entre
ofensor, vitima, familias e comunidade para superagdo das causas e
consequéncias do ocorrido.

Alinhado aos pensamentos dos citados especialistas sobre Justica
Restaurativa, o Conselho Nacional de Justica traz, na citada Resolug¢do, como
principios orientadores a “corresponsabilidade, a reparagcdo dos danos, o
atendimento as necessidades de todos os envolvidos, a informalidade, a
voluntariedade, a imparcialidade, a participagdo, o empoderamento, a
consensualidade, a confidencialidade, a celeridade e a urbanidade”.

Achutti (2013, p. 178), ao abordar a Justica Restaurativa no Brasil a
partir de possibilidades da experiéncia belga, nos deixa claro que ndo se trata
apenas de uma mudanga de procedimento, mas sim de cultura,
essencialmente no que se refere ao rompimento do “paradigma do crime-
castigo”.

No processo de quebra desse paradigma, Hart (2001) afirma que em
um sistema juridico se faz necessaria uma abordagem mais complexa, no

sentido de que as normas ndo sejam vistas pelos seus aplicadores apenas
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como um dever de obediéncia, pois, desse modo, o dever de obediéncia
estaria restrito a qualquer motivagdo por obediéncia, sem qualquer reflexdo
quanto ao comportamento de aceitar aquilo que ¢ correto ou necessario
(obrigatorio).

No entanto, ao considerar a perspectiva de pensar a partir de um
ponto de vista diferente, protagonizado pelo terceiro, com a discussdo das
mais possiveis varidveis subjetivas, requer-se uma rigorosa valorizacdo e
sistematizagdo da citada mudanga de procedimento do agressor, a fim de que
a conducdo pratica das situagdes ndo seja mais um agravante para uma
possivel revitimiza¢do. E, mais do que isso, além de a Justica proteger
aqueles que sdo os elos mais frageis de nossa sociedade, a exemplo das
criangas, ha a necessidade, também, de falar sobre a Justica Social, a fim de
que oportunidades iguais sejam uma realidade para todos.

Assim sendo, por mais que pareca dificil a luta contra as assimetrias
sociais, é preciso concretizar as politicas de prevencdo que favoregam a
socializagdo e a integracdo, de modo eficaz, das criangas, por meio da
familia, da comunidade e da escola.

O sistema judicial deve adotar meios de sustentar, de garantir os
direitos dos cidaddaos e ndo ser considerado como um obsticulo a esses
mesmos direitos. E, sabedores de que as criangas de hoje serdo os adultos de
amanha, o futuro da humanidade, ¢ necessario termos em mente que 0s seus
interesses devem ser o principio orientador que norteia todos os
procedimentos e sistemas da justiga que os afetam, a preocupagdo primordial
de todas as atividades desenvolvidas nesse setor.

As praticas restaurativas ndo vao ao encontro de uma anomia, mas,
ao contrario, em respeito as normas legais, éticas e morais, talvez pudessem
ser consideradas como uma nova forma de buscar a humanizacido do atual
sistema punitivo de justica, sem a legitimidade que se da na pura e simples
segregacdo do infrator e sem que a aplicag@o da pena seja considerada como
mera formalidade e alivio de consciéncia por parte do julgador.

Diante da existéncia de mais de uma forma de pensar o papel
juridico-estatal e a cidadania da crianga, ha a patente necessidade de adequar

praticas e pensamentos em contextos socioculturais e nas relagdes de poder,
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pois, conforme afirma Oliveira (2014, p. 130), os modos de compreender e
governar a crianga ndo podem ser superados apenas por meio da
“formalizagdo normativa de outros mecanismos institucionais e recursos
discursivos”.

A possibilidade de revisar e resgatar os valores morais, para uma
convivéncia harmoniosa e saudavel, deve ser colocada diante da
responsabilidade que ¢ assumida pelo ofensor e, também, pela atuacdo dos
agentes governamentais ¢ do Poder Judiciario.

Na relagdo entre a agdo, o direito e as medidas de enfrentamento da
violéncia, neste ponto da discussdo, referimo-nos também a Teoria da Agdo
Comunicativa de Jurgen Habermas (1996), pelo fato de que as pessoas se
encontram ¢ estdo dispostas a agir em cooperagdo, de modo reciproco, com
liberdade comunicativa, ¢ a contribuir para a prevencdo a violéncia. O
dialogo, as redes interativas, a adog¢do de estratégias de forma sist€émica
contribuem para que o ser humano, na conduta de agir comunicativo, possa
recuperar elementos essenciais da vida em sociedade e do respeito ao
proximo, a partir do reconhecimento da percep¢do, mesmo que um tanto
subjetiva, do que é adequado ou ndo para o convivio no meio social.

Nesse aspecto de construcdo de vinculos e de solidariedade, podem
surgir efetivas contribui¢des para a formulagdo de politicas publicas. O que
se percebe, de modo especifico em relagdo a este estudo, € que, apesar de a
violéncia intrafamiliar ocorrer no ambito do lar, da convivéncia entre os
membros de uma familia, as condutas possuem reflexo no espago publico,
seja na conduta ativa violenta, como no resultado dessa violéncia na vitima.

O principal foco quando é abordado o tema justica restaurativa esta
na prevencdo do dano ao bem-estar comum. E nesse ponto, quando se assume
que determinada norma ¢ justa, a sua violagdo é um ato injusto que deve ser
condenado pela conduta culpével e, assim, volta-se a discussdao daquilo que é
justo.

A constru¢do de uma Cultura de Paz tem sido frequentemente
discutida nas sociedades, sobretudo em relagdo a vivéncia dos direitos
humanos e o respeito & dignidade humana. Uma Cultura de Paz ¢ definida

como um conjunto de valores, de atitudes, comportamentos ¢ modos de vida
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que se baseiam, entre outros principios e fundamentos, nos seguintes:
respeito & vida, no fim da violéncia e na promogéo e pratica da ndo violéncia
por meio da educagdo, do didlogo e da cooperacdo; pleno respeito e na
promogdo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais;
compromisso com a solucdo pacifica dos conflitos (Artigo 1°, Declaragdo e
Programa de Agdo sobre uma Cultura de Paz, 1999).

A Declaragdo sobre uma Cultura de Paz data de mais de 21 anos
(proclamada em 6 de outubro de 1999), e prevé, entre seus objetivos iniciais,
o de promover e fortalecer a paz no novo milénio.

Como elemento fundamental para o desenvolvimento de uma cultura
de paz estd a promocdo da educacdo em direitos humanos, com o
envolvimento de toda a sociedade, do governo, dos meios de comunicacéo,
professores, politicos, dentre outros atores. E a promogao dessa educacdo, em
nivel de organizacdo internacional, incumbe a UNESCO, conforme sua ata
constitutiva.

Ao tratar sobre o tema, Durling (2007) afirma que além da
importancia em promover o reconhecimento em direitos humanos, torna-se
necessaria a exigéncia de sua efetividade, bem como as constantes lutas
contra as violagdes desses direitos, por meio, sobretudo, da educagido e
aprendizagem em direitos humanos. E, conforme exposto por essa autora,
para que haja efetividade, a comunidade internacional deve adotar medidas
que possibilitem a concretude das normas a nivel interno de tutela,
respeitando os convénios de direitos humanos ratificados, além de
responsabilizar internacionalmente quando ocorrerem as violagdes.

Dessa forma, denota-se que, constantemente, havera a necessidade
de adequagdes no sistema juridico, nos planos nacional e internacional, com o
objetivo de assegurar a efetividade do usufruto dos direitos humanos. Ha a
necessidade de pensar e agir de modo a realizar atividades tendentes a
reafirmacdo dos direitos fundamentais do homem, de sua dignidade e valor.

Gomez (2015), ao discorrer sobre o processo de constru¢do de uma
cultura para uso na implementagdo dos métodos alternativos de solugdo de
conflitos no México, como um instrumento de “cidadania da justica”, julga

necessario ordenar todos os conceitos ¢ iniciativas, aportando ferramentas de
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instrumentalizacdo que possibilitem uma sincronia entre os diversos
instrumentos legais existentes; e identificar seus construtos e estabelecer um
modelo de culturalizagdo que seja capaz de considerar todos os estratos
sociais ¢ os estados culturais, econdmicos ¢ politicos.

Diante desse panorama e do marco de indecisdo sobre o tema,
Goémez (2015), a partir do que denomina de “Teoria da Impetragdo da
Justica”, como ponto de partida para justificar a real necessidade de
implementagdo dos métodos alternativos de solugo de conflitos, defende que
se busque a passagem de uma justiga tradicional e retributiva a uma justica
alternativa e restaurativa, de modo que a justi¢a, em toda a extensdo de sua
palavra, ndo seja privativa do poder judicial.

A ideia de que a justica, a cultura da paz, os métodos
complementares de solugdo de conflitos e a justiga restaurativa sejam
pensados para além do Poder Judiciario, para além das normas “definidas” e
propostas por esse poder, ainda nos demanda significativas mudancas de
paradigmas, principalmente quando se verifica que a exigéncia é quase que
exclusivamente de uma justiga retributiva, buscando a retribuicdo do mal com
0 mal, ndo proporcionando mudangas e responsabilizag¢do do ofensor.

Essa aparente inalcangabilidade de solugdes fora das rigidas normas
existentes, sobretudo as de carater punitivo faz com que muitas propostas
boas sejam descartadas pela sua impossibilidade e, até mesmo, que outras
eficientes, mas que isoladas, ndo sejam levadas a efeito para uma maior
abrangéncia.

Para a constru¢do de uma cultura de paz, a educacdo para a paz se
torna um processo transcendental, sem o qual ndo se efetivara essa
construcdo. A abordagem ¢é complexa, principalmente quando as reflexdes

sdo dirigidas e orientadas a mudangas de carater subjetivo do ser humano”.

% Ainda sobre essa complexa abordagem, trazemos a seguinte questdo abordada por Adorno
(1995, p. 139): “Educagdo — para qué?”. Para ele, o “para qué” ndo é mais compreensivel por si
mesmo e “tudo se torna inseguro e requer reflexdes complicadas”. Acrescenta que “uma vez
perdido este ‘para qué’, ele ndo pode ser simplesmente restituido por um ato de vontade, erigindo
um objetivo educacional a partir do seu exterior”. Adorno (1995, p. 142) ainda nos traz outra
importante afirmacdo: “a educagdo seria impotente e ideoldgica se ignorasse o objetivo de
adaptacdo e ndo preparasse os homens para se orientarem ao mundo. Porém ela seria igualmente
questiondvel se ficasse nisto, produzindo nada além de well adjusted people, pessoas bem
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Na obra “Elogio da Serenidade”, Bobbio (2002, p. 117) aponta a
necessidade de “desenvolvimento das consciéncias”, por meio da educacdo e
da luta incessante, ao abordar a natureza do preconceito. Essa afirmacao, e
também os incessantes questionamentos sobre como eliminar as formas de
violéncia que tanto nos causam danos (de todas as grandezas possiveis), nos
refor¢a a importancia de uma educagdo voltada para a promocédo dos direitos
humanos, a partir da concep¢ao de que as nossas agdes sdo comandadas por
aquilo que ¢ pensado e desejado.

A sociedade moderna parece estar cada vez mais dissociada da
promoc¢do do bem-estar ¢ da paz social, diante das mais acentuadas
diferencas, as quais sdo perceptiveis nas formas de satisfazer as necessidades
de cada um.

Uma concep¢do humanista, da justica e do senso de bem-estar
comum, com oferta de iguais condi¢des (igualdade comum), que possibilite a
participagdo e o reconhecimento de todos na sociedade, cada vez mais se

torna essencial para o exercicio das liberdades do pluralismo democratico.
7 A PRATICA RESTAURATIVA NAS DECISOES JUDICIAIS

A partir da identificacdo de decisdes judiciais no ambito do Poder
Judiciario do Estado de Goias envolvendo situagdes de violéncia intrafamiliar
praticada contra a crianga, que possuia correlagdo com as expressdes “‘justica
restaurativa”, nos anos de 2019 e 2020, o escopo da pesquisa revelou-se
bastante reduzido e, ainda mais diante da existéncia de casos similares, o que
resultou na analise de seis decisdes/sentengas.

Apesar de as decisdes analisadas serem resultado da busca voltada a

adogdo de praticas restaurativas nos processos judiciais envolvendo violéncia

ajustadas, em consequéncia do que a situacgdo existente se impde precisamente no que tem de
pior. Nestes termos, desde o inicio existe no conceito de educac@o para a consciéncia e para a
racionalidade uma ambiguidade. Talvez ndo seja possivel superd-la no existente, mas certamente
nao podemos desviar dela”.

A educagio serve para nos orientar no mundo, e a citada adaptagdo nos remete, uma vez mais a
forma como a violéncia intrafamiliar infantil vem sendo naturalizada em nossa sociedade. E essa
adaptacdo e naturalizacdo pode nos conduzir a perda da individualidade, promovendo um
conformismo uniformizador, adaptado e resistente.
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intrafamiliar infantil contra a crianga ndo se verificou a utilizagdo dessa
pratica em nenhuma das decisdes estudadas.

Foi observada a importancia das atividades desenvolvidas pelos
profissionais integrantes da equipe interdisciplinar, sobretudo diante de
situagdes que implicam demandas particulares e requerem conhecimentos
multiplos.

Também foi possivel constatar a vitimiza¢ao secundaria no processo
de escuta/depoimento sem dano das criangas, as que se viam muitas vezes
obrigadas a repetirem a mesma historia triste e sofrida por anos,
considerando, sobretudo, que a maioria dos casos identificados esta
relacionada a situagdes envolvendo violéncia sexual e alienagdo parental.

Importante consignar que, de todas as decisdes/sentencas analisadas,
desde o recebimento da dentincia, apenas um processo teve duracdo inferior a
12 meses. Nao restou demonstrada, em todos os casos, a realiza¢do de estudo
social como instrumento de protegdo a crianga e a familia no &mbito do
sistema de justiga, nem mesmo a colheita do depoimento especial.

Um fator que no chamou bastante atengcdo é que, em praticamente
todas as decisdes/sentengas, o nome das criangas foi revelado e, em algumas,
inclusive o sobrenome completo. A surpresa se da, sobretudo pelo resultado
de a pesquisa ter-se originado de uma consulta ptblica de atos judiciais, os
quais ndo deveriam estar disponiveis, ndo apenas pelo segredo de justica, mas
pela particularidade sofrida e dolorosa nos casos ali identificados.

Outro aspecto que merece registro diz respeito ao fato de que, nos
processos em que foi suscitada a pratica de alienagdo parental, esta partiu da
mae da crianca em relagdo a algum membro de sua familia para proteger o
autor da violéncia.

Diante dessas breves consideragdes revela-se essencial recordar uma
reflexdo compartilhada por Bauman (2004, p. 74), de que “talvez fosse
melhor mudar os costumes do mundo e tornar nosso habitat mais hospitaleiro
a dignidade humana, de modo que amadurecer ndo exigisse o

comprometimento da humanidade de uma crianga”.
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8 CONCLUSAO

Ao longo de nosso estudo e, especificamente, a partir dos casos
analisados, percebe-se que ¢ operada uma imensa burocracia institucional,
que em certa medida também ocasiona violéncia e exclusdes. Identificou-se
também a violéncia silenciosa das normas e a auséncia de praticas de
custddia do Estado.

Em determinada perspectiva, é possivel acreditar que a ideia de
retribuicdo, de uma justica retributiva, estd associada diretamente a ideia de
fracasso, a ideia de falha no sistema, nos poderes ¢ na sociedade. E partindo
justamente desse pressuposto € que se deve refleti, em busca do
conhecimento e da percepg@o de nossa real dimensdo clinica, do contexto no
qual cada um esta inserido.

A aplicagdo da Justiga Restaurativa requer, em carater preliminar, o
conhecimento das causas e as consequéncias do crime e, para tanto, requisita
o fortalecimento das instituigdes que fazem parte da politica criminal ¢ que
sdo responsaveis por satisfazer as necessidades da sociedade. Nesse novo
olhar para a justica e para a conduta criminosa, cabe rememorar a
importancia a ser dada ao autor da violéncia e o papel do jurista em promover
e facilitar a pacificacdo social.

A inflagdo legislativa, como denomina Carnelutti (2015), nos remete
a um descrédito cada vez maior em relacdo a efetividade das normas. No
entanto, por outro lado, é necessario lembrar que a maioria das leis, sobretudo
aquelas relacionadas as normas de conduta e convivéncia, surge em virtude
de fatos e motivagdes sociais. O que se discute aqui é, efetivamente, essa
relacdo entre o fato e a norma e, consequentemente, sua interligacdo com a
atuacdo do sistema judicial na protecao de individuos.

Observou-se que a conclusdo (sentenga judicial) dos processos
envolvendo violéncia contra criangas ndo resguarda a devida celeridade, o
que pode, inevitavelmente, provocar mais traumas nas criangas, com a
revitimizagdo (vitimizagdo institucional). Nesse ponto, revela-se importante o
papel desempenhado pelas instituigdes de acolhimento, familia, escola,

sociedade.
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Acredita-se que em todo esse processo de transformagdo, a maior
dificuldade continua sendo a de encontrar o equilibrio adequado entre as
garantias judiciais e a seguranca juridica, sem langar mao de possiveis
medidas e conhecimentos complementares. Ainda ndo se podem afirmar
quais sdo as qualificacdes necessarias para que um processo seja instruido
devidamente, tampouco para que os valores sejam corretamente interpretados
em relagdo as declaragdes dos menores vitimas de violéncia.

A aplicagdo de modelos teodricos ¢ valida quando os casos sdo
tratados individualmente, quando ha empatia, sensibilidade e flexibilidade,
pois ndo ha uma forma patenteada de colher declaragdes de criangas. A
diferenca entre os resultados depende das técnicas aplicadas e, por esse
motivo, ¢ imprescindivel que o regime juridico ndo estabelega uma formacao
tedrica como um Unico meio para determinar a forma de ouvir as criangas.

Os entraves sdo muitos, as possibilidades de praticas restaurativas
podem ser assimétricas, desde que as acdes sejam convergentes ¢ haja
convicgdo de que a Justiga Restaurativa ¢ um processo de transformacdo em
nivel mundial, que ndo é mais pensada apenas nas situagcdes envolvendo
adolescentes em conflito com a lei.

O efeito paradoxal provocado pelos discursos fatico e normativo, em
relagdo a conduta pratica, remete a ideia de que as agdes de carater social e
aquelas que devem ser concretizadas e efetivadas pelo Estado ndo tém
alcangado o seu proposito; e parte desse “fracasso” se deve a forte presenga
do poder burocratico, que, nesse ato de anulagdo da vitima, acarreta a
mencionada violacao institucional.

O contexto normativo existente, mesmo que complexo, tem sido
aplicado, a despeito de alguns descompassos e dificuldades procedimentais
na implementagdo, estrutura propria e adequada. Nao hd uma falha da
legislacdo. Porém, apenas a sua aplicagdo ndo tem se revelado suficiente para
cessar ou reduzir as perversidades praticadas por uma sociedade fundada no
exercicio cotidiano de multiplas, intensas e incessantes violéncias.

A Justica Restaurativa ndo veio disputar espago, nem para criar uma
fase procedimental, mas sim ocupar um lugar que ninguém quis para a

priorizagdo da cultura de paz. E um instituto precioso, mas que ainda carece
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de implementacdo nos espacos adequados, uniformizacdo e
compartilhamento dos procedimentos, adogdo de mecanismos estratégicos,
melhor qualificagdo dos atores envolvidos, formacao de facilitadores.

A mudanga de paradigmas ¢ um movimento lento e com retrocessos,
mas ¢ necessario conscientizar de que € preciso caminhar, por etapas, levando
um dos pensamentos de Napoledo Bonaparte, de que é necessario ir devagar,
pois se tem pressa. No entanto, ndo se pode perder o calor humano e o desejo

de uma rapida, produtiva e eficiente atuagdo justa.
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RESUMO: Este artigo se propde a analisar o contexto histérico dos crimes
sexuais para o Direito Internacional no periodo da 2* Guerra Mundial e seus
desdobramentos no pds-guerra. Busca apontar, também, o tratamento dado
pela Justica Militar da Unido no Brasil aos crimes sexuais cometidos por
militares integrantes da For¢a Expediciondria Brasileira (FEB) durante aquele
conflito. Foi realizado estudo bibliografico de livros, artigos e teses que se
debrucaram sobre o tema, com recorte temporal do ano de 1945 até 2017,
abarcando os julgamentos em Nuremberg, Téquio, ex-lugosldvia e Ruanda.
Este estudo tomou como base metodolégica de andlise histdrica em Direito
Internacional as abordagens feministas de Charlesworth, Chinkin e Wright.
Tais autoras revelam a importancia do desenvolvimento da jurisprudéncia
feminista para a teoria juridica no direito internacional e propdem um olhar
critico as estruturas que aparentemente se mostram universais € neutras nessa
disciplina. Assim, de forma a prover um olhar critico sobre os primérdios da
responsabilizacdo por crimes sexuais no Direito Penal Internacional apds os
anos de 1945, serdo utilizados referenciais bibliograficos feministas, tais
como Alona Hagay-Frey e Claudia Paiva Carvalho. O presente exame
pretende demonstrar que a responsabilizacdo por esses crimes cometidos,
principalmente contra mulheres, em periodos de conflitos armados, ainda tem
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um grande caminho a ser percorrido no Direito Internacional em busca de
uma justiga efetiva.

PALAVRAS-CHAVE: Crimes Sexuais. Conflitos Armados. Histéria do
Direito Internacional. Abordagens Feministas.

ENGLISH

TITLE: Sex Crimes in Armed Conflicts: a Brief History in Light of Feminist
Approaches.

ABSTRACT: This paper aims to analyze the historical context of sexual
crimes for International Law in the period of the 2nd World War and its post-
war developments. It also seeks to point out the treatment given by the
Federal Military Justice in Brazil to sexual crimes committed by military
members of the Brazilian Expeditionary Force (FEB) during that conflict. A
bibliographical study was carried out of books, articles and theses that dealt
with the theme, with a time frame from 1945 to 2017, covering the trials in
Nuremberg, Tokyo, former Yugoslavia and Rwanda. This study took the
feminist approaches of Charlesworth, Chinkin and Wright as a
methodological basis for historical analysis in International Law. These
authors reveal the importance of the development of feminist jurisprudence
for legal theory in international law and propose a critical look at the
structures that apparently, they are universal and neutral in this discipline.
Thus, in order to provide a critical look at the beginnings of accountability
for sexual crimes in International Criminal Law after 1945, feminist
bibliographic references will be used, such as Alona Hagay-Frey and Claudia
Paiva Carvalho: This examination intends to demonstrate that accountability
for these crimes committed, especially against women, in periods of armed
conflict, still has a long way to go in international law in search of effective
justice.

KEYWORDS: Sex Crimes. Armed Conflicts. History of International Law.
Feminist Approaches.
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SUMARIO

1 Introdu¢do — 2 As abordagens feministas da Histéria do Direito
Internacional — 3 Da responsabilizacdo dos crimes sexuais em conflitos
armados a partir da 2* Guerra Mundial — 3.1 Do Tribunal de Nuremberg e de
Toéquio — 3.2 Dos Tribunais ad hoc da Ex-lugosldvia e de Ruanda — 3.3 Da
Justica Militar da Unido do Brasil na Itilia — 3.4 Do Tribunal Penal
Internacional — 4 Conclusao.

1 INTRODUCAO

O exame histérico de um tema deve ser realizado com cautela.
Contar uma histéria requer investigacdo profunda sobre o que se pretende
desvendar, bem como responsabilidade pelo modo no qual se fard o referido
exame. Tal andlise, dependendo da abordagem escolhida, torna-se diferente
das demais, construidas sobre os mais distintos vieses. Em se tratando de
Direito Internacional' (DI), muito se tem questionado em relacio aos
métodos e as abordagens utilizados para (re)construgio de sua histéria.

Em “Para que serve a historia do direito internacional?”
(GALINDO, 2015), o autor ressalta a importancia de se reconhecer a face
pratica da histéria do DI, sobretudo de maneira critica, para que
internacionalistas desenvolvam uma consciéncia ética sobre a atual situacdo
do direito internacional e para que haja o rompimento e a indagacido em face
das tradi¢Oes estabelecidas, de forma que o direito internacional repense os
seus proprios fundamentos.

E nesse sentido que se propde este breve estudo histérico sobre os
crimes sexuais em conflitos armados. Aqui, ndo se busca eleger um avango
linear sobre o tema, pelo contrério, se busca demonstrar que um marco inicial
para tais condutas foi trazido para a pauta de discussdes e para os tratados de

direito internacional. Porém, longe de perpetrarem um avanco significativo

' “Q direito internacional est4 longe de produzir justica em larga escala para os povos do mundo.
Ele serve mesmo para confirmar relacdes de poder entre Estados, institui¢des e pessoas ao redor
do globo” (GALINDO, 2015, p. 352).
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sobre a temdtica, demonstram uma perpetuacdo, ndo de progresso, mas de
discriminacdo e desigualdades com o género feminino (CHARLESWORTH
etal., 1991).

Para tanto, serd exposta a abordagem eleita, para, posteriormente e a
luz de autoras feministas, analisar a forma pela qual foi tratada a
responsabilizac¢do penal individual dos crimes sexuais cometidos em conflitos
armados.

Esse contexto serd abordado a partir da andlise de decisdes sobre
crimes sexuais praticados durante a Segunda Guerra Mundial. Prosseguindo,
serdo efetuadas consideracdes sobre os Tribunais de Nuremberg e de Toquio;
os tribunais penais internacionais ad hoc da Ex-lugosldvia e de Ruanda; da
observacdo da atuagdo da Justica Militar da Unido no Brasil; das
atividades da Forca Expediciondria Brasileira (FEB), periodo de 1944 a
1945, até a promulgacdo do Estatuto de Roma de 1998; e a criacdo do
Tribunal Penal Internacional (TPI) em 2002. Ressalta-se que o foco esta,
somente, nos crimes sexuais praticados em face do género feminino. Ao
final, conclui-se que as questdes juridicas envoltas ao tema carregam a
influéncia de género, marginalizando os direitos das mulheres, pois as leis
ndo podem ser tidas como enunciados meramente gerais e abstratos
(CHARLESWORTH et al.,1991).

2 AS ABORDAGENS FEMINISTAS DA HISTORIA DO DIREITO
INTERNACIONAL

As abordagens feministas ou voltadas para o género
(GONCALVES, 2006) da histéria do direito internacional sdo
identificadas por meio de seu objeto de investigacdo histdrica, qual seja, o
exame do impacto do direito internacional sobre o tratamento dispendido
as mulheres nos mais diversos periodos da histéria e nas mais diferentes
regides. Essas abordagens debrucam-se sobre o papel desenvolvido por
elas, tanto como sujeitos de direitos, quanto operadoras de mudancas, no

campo legal internacional, bem como quanto as suas contribuicdes
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intelectuais para os estudos juridicos nacionais e internacionais ao longo
do tempo (DE LA RASILLA, 2021).

As mudancas operadas nas perspectivas de género relacionam-se a
posicionamentos, acdes e praticas instituidos na sociedade. Assim, busca-se
ultrapassar a percep¢do de suposta neutralidade no tratamento das questdes
relativas ao sistema juridico e o consequente desvelamento das relagdes de
poder. Segundo Berger e Luckman (1976, apud CAPELLE et al., 2004, s/p),
“o ser humano se desenvolve correlacionando-se tanto com um ambiente
natural particular, quanto com uma ordem cultural e social especifica,
considerando-se, ao mesmo tempo, a ordem social como um produto da
atividade humana.” Nesse sentido, os papéis e comportamentos atribuidos
aos géneros masculino e feminino ndo partem de um cardter neutro, pelo
contrario, possuem significados e representacdes de relagdes de poder entre
os géneros (GONCALVES, 2006). Essa teoria,assim, desafia o racionalismo
abstrato atribuido ao sistema juridico, em que as leis sdo tidas como
autdénomas, diversas do sistema politico ou econdmico, e que operam na base
de neutralidades abstratas e na objetividade. O sistema juridico € visto,
portanto, como instrumento para a criacdo e perpetuacdo das posi¢des de
desigualdades a que estdo submetidas as mulheres (CHARLESWORTH, et
al, 1991).

A teoria feminista é utilizada “como base para a andlise critica, isto €,
para mostrar como as estruturas, os processos e as metodologias do direito
internacional marginalizam as mulheres ao ndo levar em consideracdo suas
vidas ou experiéncias” (CHINKIN, 2010, p.1, traducdo nossa). Cumpre
destacar que essa interpretacdo como uma escola moderna e distinta de
pensamento de direito internacional remonta a publicacdo do premiado artigo
académico “Feminist Approaches to International Law”, da década de
1990, das autoras Hilary Charlesworth, Christine Chinkin e Shelley Wright,
principal referencial da abordagem escolhida para este breve estudo.

Tal abordagem estd presente quando da andlise dos crimes sexuais
cometidos em conflitos armados. Isso, pois, se verificard no percurso
histérico tracado neste trabalho que as principais vitimas dessas condutas

ilicitas sdo do género feminino, mulheres, adolescentes e criangas, de tropa
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inimiga, em territérios ocupados ou quando do deslocamento para outro
territério. Essa caracteristica de género deve ser levada em consideracdo,
pois, os homens, apesar de serem vitimas de violéncias sexuais, o sdo em
menor nimero, e com caracteristicas diversas das mulheres, que recebem um
tratamento marginal no sistema de Direito Internacional (CHARLESWORTH,
CHINKIN, WRIGHT, 1991). Assim, observa-se a constru¢dao de um discurso
marcado por uma perspectiva “generificada” da realidade que, embora seja
apenas uma visdo parcial, € tida como universal (TICKNER, 1992, p. 43).
Uma perspectiva feminista inclui a ideia de que formulagdes tedricas
reproduzem as hierarquias de poder presentes nas sociedades (OLIVEIRA,
LIMA JR, 2019; TICKNER, 1992).
Segundo Chappel (2003, p. 6):

O direito internacional incorporou as mulheres
principalmente como vitimas de conflito armado e como
maes, mas nunca como atores independentes. As mulheres
ndo tém direito a prote¢do "mainstream” concedida aos
homens em circunstincias semelhantes, nem tomada em
conta suas experiéncias Unicas e variadas de participagdo
em conflito armado (traduc@o nossa).

Logo, devem-se examinar, criticamente, os motivos pelos quais a
responsabilizacdo penal desses crimes em conflito se deu, conforme serd

exposto no item 3 e seus subitens.

3 DA RESPONSABILIZACAO DOS CRIMES SEXUAIS EM
CONFLITOS ARMADOS A PARTIR DA 2* GUERRA MUNDIAL

O conceito de crimes sexuais utilizado se da pelo conjunto amplo de
violéncias sexuais estabelecido no artigo 7° do Estatuto de Roma de 19982,

. . . 3 .
tidas como crime contra a humanidade”. Apesar de, em 1945, consoante serd

% A violéncia sexual, considerada como um crime contra a humanidade, compreende a “agressio
sexual, escravatura sexual, prostituicio forcada, gravidez for¢ada, esterilizagdo forgada ou
qualquer outra forma devioléncia no campo sexual de gravidade comparavel” (art. 7°, letra g, do
Decreto n.° 4.388, de 25 de setembro de 2002).

*“Q conjunto das normas que regulam meios e métodos utilizados nos conflitos, e das que
protegem os civis, os feridos e os prisioneiros de guerra, compdem o chamado Direito
Internacional Humanitdrio. A partir do estabelecimento dos tribunais internacionais, Nuremberg
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demonstrado no item 3.3, no ordenamento juridico brasileiro, os crimes
sexuais terem sido “resumidos” ao conceito de “conjungdo carnal” e “ato
libidinoso diverso da conjun¢do carnal”, ¢ no Tribunal de Téquio, por
exemplo, conceituados como “tratamento desumano” ou crimes “contra a
honra familiar”, para fins de insercdo no Direito Internacional, serd

utilizado aquele conceito consolidado no Estatuto.
3.1 Do Tribunal de Nuremberg e de Toquio

As atrocidades ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial sdo das
mais diversas. A frieza com que os Estados do Eixo, sobretudo a Alemanha,
agiram ante a populagdo por eles subjugada, movimentou, no ambito
Internacional dos Estados vencedores, um sentimento de se fazer “justig:a”4 €
processar e julgar os nazistas, resultando no estabelecimento do Tribunal de
Nuremberg, em 1945.

Embora houvesse o conhecimento pela pritica de crimes sexuais
cometidos na guerra contra a populacdo civil, os nazistas ndo foram
processados e julgados, especificadamente por esses atos delituosos, sendo
estes inseridos na classificacdo de crime de tortura. Nas palavras de Carvalho
(2016, p. 25), “Os crimes sexuais praticados durante a IT Guerra Mundial ndo
foram enfrentados ou foram apenas de uma forma muito parcial e incompleta
pelos tribunais militares internacionais instaurados ao final do conflito”.

No entendimento de Hagay-Frey (2011), os crimes sexuais eram
vistos como inevitaveis nos conflitos armados e, por isso, permaneceram
impunes e silenciados. Segundo Pereira e Cavalcante (2015, p. 8), o estupro é
usado como ferramenta “para ameagar, humilhar, torturar e/ou desestabilizar

0 inimigo”, constituindo-se em uma estratégia de guerra (OLIVEIRA; LIMA

e Toéquio, Tugosldvia e Ruanda e do Tribunal Penal Internacional, os crimes de guerra passaram a
ser punidos também por instincias internacionais” (PERRONE-MOISES, 2003, p. 575).

* «“Assim, o préprio poder punitivo pretende ser legitimado com a condenagio de alguns poucos
criminosos contra a humanidade ao longo de toda a sua histéria. Ndo € esse o caminho para
legitimar Nuremberg ou Téquio, sendo — embora prima facie — parega paradoxal, devido ao
habito criado pela argumentacdo contraria — através da deslegitimacao radical do poder punitivo.
Daf as dificuldades que todo direito penal legitimador do poder punitivo enfrenta para explica-
los e justifica-los” (ZAFFARONI, 2003, p. 327).
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JR, 2019). J4 para Copelon (2000), a auséncia de punibilidade em Nuremberg
poderia ser justificada pela prética de tais crimes de igual forma pelas tropas
dos Estados Aliados, em virtude da banalidade e da maldade da cultura
militar patriarcal.

O Tribunal de Toéquio, cujos trabalhos se iniciaram em 1946,
diversamente do de Nuremberg, julgou de forma limitada os crimes de
violéncia sexual, sob o argumento de irem contra “a honra familiar” e se
perfazerem em “tratamento desumano”. Desse modo,“No Tribunal de Tokio,
embora ndo estivesse previsto como crime pelo Estatuto, casos de estupros
foram denunciados e julgados entre os demais crimes de guerra”.
(CARVALHO, 2016, p. 26).

A abordagem feminista realizada por Hagay-Frey (2011) sobre o
periodo acima descrito denomina esse status inicial de “Era do Siléncio”, de
forma que, em ambos os tribunais pds-guerra, nenhuma vitima foi chamada a
testemunhar contra tais delitos, sendo que “os crimes sexuais seguiram
invisiveis e secundarizados em relacdo a outros crimes tidos como mais
graves ou relevantes” (HAGAY-FREY, 2011, p.65-66).

Apesar da critica contida na abordagem acima, é importante dizer que
ndo se pode retirar desses tribunais um significado de “primeiro passo” para a
desenvolvimento do Direito Internacional Humanitdrio e do Direito Penal
Internacional na seara de violéncia sexual (HAGAY-FREY, 2011).

3.2 Dos Tribunais ad hoc da Ex-Iugoslavia e de Ruanda®

Na década de 1990, as guerras civis ocorridas na ex-Iugosldvia e em
Ruanda deixaram marcas de genocidio e de graves violacdes aos direitos
humanos, que incluiram a pratica em massa de estupro e diversas outras
violéncias sexuais contra mulheres e meninas subjugadas pelos conflitos.
(CARVALHO, 2016).

5 Criados, respectivamente, pelas resolucdes n.° 827 (1993) e n® 955 (1994) Conselho de
Seguranca das Nagdes Unidas.
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Em relacdo ao conflito na ex-Iugosldvia, hd a estimava perversa de
20 mil a 50 mil mulheres vitimas de agressdo sexual pelos territérios da
Bésnia Herzegovina e do Kosovo, estando as muculmanas entre as mais
atingidas por esse delito, o que caracterizou o estupro em massa
(CHIAROTTI, 2011). E, de acordo com Hagay-Frey (2011), os estupros
foram praticados com o intuito de gravidez forcada para consequente
expansdo da populagdo sérvia.

Em Ruanda as atrocidades ndo foram muito diferentes. O conflito
armado entre os Tutsi e os Hutu, que ocupavam o governo, deu-se em
outubro de 1990, por meio da invasdo do paifs pelos membros da denominada
“Frente Patridtica Ruandesa” (FPR), formada por Tutsi exilados. Estima-se
que, entre os meses de abril e de julho de 1994, foram estupradas entre 100
mil e 250 mil mulheres (CARVALHO, 2016).

Tanto no estatuto do Tribunal Penal Internacional da Ex-Iugosldvia
(TPIY), quanto no de Ruanda (TPIR), os crimes sexuais® foram incluidos
como crimes contra a humanidade. Os procedimentos realizados pelo TPIY,
de acordo com Hagay-Frey (2011), foram bem significativos, uma vez que,
em seu estatuto, o crime de estupro foi incluido como fruto de pressdes
politicas e mobilizacdo de grupos de mulheres, tais como a organizagio
“Women in the Law Project” (WILP).

Ademais, o TPIY previu as denominadas Regras de Procedimento e
Prova, “regras especiais aplicdveis aos casos de crimes sexuais. Isso foi
possivel gracas a abertura do processo de elaboragdo das normas a
participag@o de organizagdes de direitos humanos e feministas” (COPELON,
2011, p. 10 op.cit. CARVALHO, 2016). Destaca-se, ainda, a Regra 34, que
conta com a “indicagdo de mulheres qualificadas” para o processo de

nomeacdo de funciondrios (CARVALHO, 2016, p.37), o que valorizou o

® Destaca-se que a inclusdo do crime de estupro no Estatuto do TPIY foi fruto de presses
politicas e da mobiliza¢@o de grupos de mulheres, como a organizagdo Women in the Law
Project (WILP), que enviou uma delegagdo para o local do conflito e publicou um relatério, com
base nas investigagdes e entrevistas conduzidas. O relatério recomendou a constitui¢cio de um
tribunal internacional e a inser¢@o do estupro entre os crimes internacionais sob a sua
competéncia (Hagay-Frey, 2011, p. 82).
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“envolvimento de mulheres como investigadoras e promotoras em casos de
estupro e ofensas sexuais” (Hagay-Frey, 2011, p. 87).

A atuacdo de organizagdes ndo governamentais no TPIR também
contribuiu para ainclusdo dos crimes sexuais por parte da justica, o que,
segundo Copelon (2011), foi intensificado por atuacio da juiza Navanethem
Pillay, tnica juiza mulher do Tribunal, e pela escuta de testemunhas. Para
Carvalho (2016, p. 38) “[...] € possivel destacar trés aspectos principais da
jurisprudéncia dos dois 6rgdos: i) a definicdo de estupro; ii) a configuragcdo
do estupro como crime contra a humanidade, genocidio e tortura; iii) a
aplicacdo de regras especificas de procedimento e prova”.

Esse periodo dos tribunais penais internacionais ad hoc, incluindo o
Tribunal Penal Internacional (TPI) permanente, ¢ denominado por Hagay-
Frey (2011) de “Terceira Era”, uma vez que, para ela, ocorreu uma revolugdo

tempordria no tratamento de crimes sexuais em ambito da lei internacional.

3.3 Da Justica Militar da Uniao do Brasil na Italia

Ap6s a finaliza¢do dos julgamentos pelos tribunais internacionais,
Nuremberg e Toéquio, foi autorizada a persecucdo penal de oficiais de
patentes menores em tribunais militares nacionais. Essa autorizagdo foi
concedida pelo ato denominado Control Council Law n.° 10 (CCL10), que
incluiu o crime de estupro dentro da categoria de crime contra a humanidade
(CARVALHO, 2016). De acordo com Hagay-Frey (2011), nenhuma
denuncia por estupro foi apresentada nesta ocasido.

Nao obstante a isso, no que diz respeito a participacdo brasileira na
II Guerra Mundial, com envio de militares pela Forca Expedicionaria
Brasileira (FEB), foi verificada a apuracdo de crimes sexuais praticados por
esses militares. A obra “A justica militar na campanha da Italia: constitui¢@o,
legislagdo, decisdes” (ALBUQUERQUE, 1958), encontrada nos arquivos do
Superior Tribunal Militar (STM), registra as decisdes e sentengas que
processaram e julgaram militares brasileiros que cometeram violéncias

sexuais na Itdlia.
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Consoante se depreende da referida obra, o Decreto-Lei n.° 6.396, de
1° de abril de 1944, assinado por Getilio Vargas, organizou a justica militar
junto as Forcas Expediciondrias (FEB), de forma a regularizar o seu
funcionamento, distribuindo-a em duas auditorias: 1* e 2* Auditorias’.
Posteriormente, ao final da guerra, os 6rgdos da Justica Militar foram extintos
pelo Decreto-Lei n.° 8.443, de 20 de dezembro de 1945, haja vista o regresso
da FEB ao Brasil e o fim dos trabalhos daquela justica em acompanhd-la nas
operacdes de guerra.

Em ambas as Auditorias Militares, houve julgamentos por crime
sexual. Na 1* Auditoria da 1* Divisdo de Infantaria da FEB, foram julgados 5
(cinco) processos por crimes sexuais. Pela 2* Auditoria da 1% Divisdo de
Infantaria da FEB foram 10 (dez) processos, de acordo com o Cédigo Penal
Militar de 1944°. Tais Auditorias atuaram durante o periodo de tropas
brasileiras na Itdlia e processaram oficiais, pracas e civis pelos mais diversos
crimes (além dos de cunho sexual), tais como: deser¢do, homicidio, lesdo
corporal, abandono de posto, peculato, violéncia contra superior, cobardia,
roubo, desacatado, insubordinagdo falsidade, apropriacdo indébita, dano etc.
(ALBUQUERQUE, 1958).

Importante ressaltar que os crimes sexuais cometidos por militares
naquele periodo ndo foram alvo de indulto, ou seja, nao foram abrangidos
pelo que dispds o Decreto n.° 20.082, de 3 de dezembro de 1945°, com

7“Em relacéo as Auditorias Expediciondrias, divididas em duas, estas se deslocaram
constantemente a fim de realizar diligéncias e instru¢des de processos para melhor atender as
necessidades de apuragdo dos casos de julgamento, e tomar conhecimento in loco dos
acontecimentos relacionados com o processo 228, muitas vezes em unidades que estavam na
frente de combate. Funcionaram, durante o periodo de hostilidades bélicas, a todo o tempo na
Itdlia, tendo tido como sedes fixas naquele pais as cidades de Bagnoli, Vada, San Rossore,
Pist6ia e Pavana. No Brasil, o Rio de Janeiro foi sede das Auditorias quando o efetivo da FEB
retornou”. (LAPORT, 2016, p.70).

8 Art. 192, do Cédigo Penal Militar de 1944: Constranger mulher a conjungio carnal, mediante
violéncia ou grave ameaca. Pena- reclusdo, de trés a oito anos.

° Seguem, respectivamente, dados dos militares (identificagio apenas com as iniciais, local onde
serviram,o crime que cometeram e a pena aplicada). Observa-se que apenas o primeiro da lista
foi agraciado com o indulto. Veja: 1) E.P. Soldado do 6° R.1., Conjungdo Carnal, Indultado, 2)
M.G. J.A. de Q. Soldados 3" Biado II/1° R.O.AR, Conjun¢do carnal, 2 anos de reclusdo, 3) A.D.P
e L.B. de M. Soldados do Pelotio de Defesa do QG da 1° DIE Conjungio Carnal. Homicidio
Pena de morte; 4) F.A.M Soldado do I/22 R.O. Autorrebocado Conjungdo carnal 1 ano, 4 meses
e 15 dias; 5) A. de F. J. M. /J. A. C. / Soldados do I/II R.O.C Autorrebocado, Conjungdo
carnal, 6 anos e 4 meses, O tltimo foi absolvido; 6) P.A. de S./ M.F.- Soldados; H. do C.- Cabo;
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excecao de um caso'’. Destaca-se, ainda, o baixo nimero de registros desses

crimes, efetivamente processados e julgados. Isso, no entendimento de Laport

(2016, p.146):

[...] a partir das sentencas proferidas pela Justica da FEB, que
os principais delitos sexuais julgados foram o estupro e o uso
de violéncia para forcar a conjuncdo carnal. Contudo,
destaca-se que, comparativamente, aos demais delitos
cometidos pelos expediciondrios, ndo foram muitos os crimes
sexuais relatados. Hd diversas hipéteses que podem ser
aventadas para esse nimero relativamente reduzido de
julgados referentes aos delitos sexuais. Inicialmente,
convém aclarar que os favores sexuais eram moeda
corrente entre a populacio civil para com os soldados
aliados, em troca, principalmente, por alimentos, ou pelo
que fosse necessario dentre os géneros de primeira
necessidade. (Sem destaques no original).

Essa colocagio reforga a denominada “Era do Siléncio”'!, de Hagay-

Frey (2011), e a auséncia de relevancia, de fato, dos crimes sexuais

cometidos nos conflitos armados, até entdo, em face do género feminino.

Foi somente a partir das Convengdes de Genebra de 1949 que o

direito internacional passou a condenar explicitamente a pritica de estupro
contra mulheres em situa¢des de conflito armado (CARVALHO, 2016).

Porém, “[...] o estupro ndo foi listado de forma expressa entre os atos

proibidos pelo artigo 3° comum a todas as Convengdes de Genebra, ndo

sendo considerado como uma grave infracdo ao direito internacional
humanitario.”"* (CARVALHO, 2016, p.26).

Conjuncdo carnal mediante violéncia, P.A. de S.: 16 NOS, 1 més e 10 dias. H. do C.: 5 meses e
10 dias. M.F.: 5 anos; 7) A.F. M.H. da S. J.T.C. Soldados do IV G.A., Conjung@o carnal
mediante violéncia, 7 anos e 6 meses; 8) M.C./ S.A/ Soldados do 11°R.I. e D.P Da FEB,
Conjuncdo carnal2 anos, 2 meses e 20 dias para o primeiro indiciado e absolvi¢ao para os
demais; 9) P.C.L.A. Soldado do 11° R.I. Conjun¢éo Carnal 5 anos e 6 meses (LAPORT, 2016, p.

92-108).

0E.P. Soldado do 6° R 1., Conjungdo Carnal, Indultado (LAPORT, 2016, p. 92).

" Indiferenca do direito internacional em relacio aos crimes sexuais e se estende desde o seu
surgimento até o final da II Guerra Mundial (HAGAY-FREY, 2011, p. 57).

12 Artigo 27, da Convengio de Genebra IV “As pessoas protegidas tém direito, em todas as
circunstancias, ao respeito da sua pessoa, da sua honra, dos seus direitos de familia, das suas
convicgdes e praticas religiosas, dos seus hdbitos e costumes. Serdo tratadas, sempre, com
humanidade e protegidas especialmente contra todos os atos de violéncia ou de intimidag&o, contra
os insultos e a curiosidade publica.As mulheres serdo especialmente protegidas contra qualquer
ataque a sua honra, e particularmente contra violacdo, prostituicdo forcada ou qualquer forma de

atentado ao seu pudor”.
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Nesse sentido, tem-se a denominada “Era da Honra” (HAGAY-
FREY, 2011, p.14), em que o estupro “[...] € entendido como uma forma de
atentado ao pudor, e a proteciocontra o estupro aparece como uma subdivisdo
da protecdo mais ampla da “honra”, dos “direitos de familia”, das
“convicgdes e praticas religiosas”, dos ‘habitos e costumes’”.

Quanto ao posicionamento recente do Brasil perante os crimes
sexuais cometidos em conflitos, verifica que o pais é membro da Rede
Latino-Americana de Justica de Transicdo (RLAJT), ratificador dos seguintes
tratados internacionais: Convencdo das Nagdes Unidas para a Eliminacgdo de
Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres (CEDAW), de 1979 —
em 1° de fevereiro de 1984; Protocolo Adicional da CEDAW - 2002;
Convencdo Interamericana para prevenir, punir e erradicar todas as formas de
violéncia contra a mulher, de 1994 — em 27 de novembro de 1995; e
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, de 1998 — 20 de julho de
2002 (CARVALHO,2016, p 24).

3.4 Do Tribunal Penal Internacional

A jurisprudéncia, especialmente a dos tribunais ad hoc da Ex-
Iugoslavia e de Ruanda, juntamente com os primérdios de julgamento de
crimes sexuais do Tribunal de Téquio (visto que, no de Nuremberg, a
responsabilizagdo penal por violéncia sexual foi ato implicito), exerceu
influéncia significativa para a codificacdo desse delito no Estatuto de Roma
de 1998, que criou o Tribunal Penal Internacional (TPI), com vigéncia a
partir de 2002 (COPELON, 2011; CARVALHO, 2016). Ressalte-se que, para
a sua concretizagdo, foi necessdrio transpor as barreiras interpostas por
aqueles grupos que ndo entendiam a necessidade de uma perspectiva de
género sobre a responsabilizacdo penal por violéncia sexual (COPELON,
2011).

Para Copelon (2011), os principais objetivos eram o de “i) codificar
uma gama de crimes sexuais, inseridos na listagem de crimes sob a jurisdi¢do
do TPI e considerados como crimes em si mesmos, € ndo constitutivos de

outros; ii) incorporar o entendimento da violéncia sexual também como
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constitutiva de outros crimes, como tortura, genocidio e escraviddo”
(CARVALHO, 2016, p. 44), representando um significativo avanco do tema
.. . R . . 3
no Direito Internacional, com as prescri¢cdes contidas nos artigos 7°, (1), ‘b3
14 . ~ A :\15 1
7°, (3)" — inclusdo da palavra género — e 8° (2) ‘b’, (xii)'”; 8° (2) ‘¢’ (vi)'® —
crimes sexuais previstos como crimes de guerra —; e a defini¢do de crime de
1 . 17 ~
genocidio artigo 6°,°d”"". Como bem expde Carvalho (2016, p. 45):
Os crimes sexuais foram incorporados, portanto, de forma
ampla, como crimes especialmente graves perante o direito
internacional e que, por isso, sdoimprescritiveis (artigo 24) e
ensejam a responsabilidade criminal individual dos
perpetradores  (artigo  25). Também ¢ admitida a
responsabilizacdo dos chefes militares e outros superiores

hierdrquicos, quando satisfeitas as condigdes previstas pelo
artigo 28 do Estatuto.

O TPI, entdo, pode ser visto como uma “evolu¢do” do tratamento
dos crimes sexuais cometidos em conflitos armados, sobretudo, em face do
género feminino, sendo “tido como referéncia em justica de género”
(CARVALHO, 2016, p. 48). Contudo, ndo deve ser desprezado o fato de que,
na jurisprudéncia desse tribunal, como um todo, poucos foram os casos

desenvolvidos, de fato, em relag@o a pratica de crimes sexuais.

13 1. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por "crime contra a humanidade", qualquer
um dos atos seguintes, quando cometido no quadro de um ataque, generalizado ou sistematico,
contra qualquer populagdo civil, havendo conhecimento desse ataque: h) Perseguicdo de um
grupo ou coletividade que possa ser identificado, por motivos politicos, raciais, nacionais,
étnicos, culturais, religiosos ou de género,tal como definido no paragrafo 3°, ou em funcéo de
outros critérios universalmente reconhecidos como inaceitdveis no direito internacional,
relacionados com qualquer ato referido neste pardgrafo ou com qualquer crime da competéncia
do Tribunal;
143 Para efeitos do presente Estatuto, entende-se que o termo "género" abrange os sexos
masculino e feminino, dentro do contexto da sociedade, ndo lhe devendo ser atribuido qualquer
outro significado.
15 Ultrajar a dignidade da pessoa, em particular por meio de tratamentos humilhantes e
degradantes;
16 ~ 1 e~ . N

Cometer atos de agressdo sexual, escravidao sexual, prostitui¢ao for¢ada, gravidez a forga, tal
como definida na alinea f do paragrafo 2° do artigo 7°; esterilizac@o a for¢a ou qualquer outra
forma de violénciasexual que constitua uma violagao grave do artigo 3° comum as quatro
Convengdes de Genebra.
' Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por "genocidio", qualquer um dos atos que a
seguir se enumeram, praticado com intenc¢ao de destruir, no todo ou em parte, um grupo
nacional, étnico, racial ou religioso, enquanto tal: d) Imposi¢do de medidas destinadas a impedir
nascimentos no seio do grupo;
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A exemplo disso, os primeiros casos de investigacdo de violéncia
sexual no ambito do TPI se referem a Reptblica Democritica do Congo,
lugar no qual, de acordo com estimativas da Organiza¢do das Nacdes Unidas
(ONU), mais de 40.000 mulheres e meninas foram estupradas durante
conflitos civis, tendo apenas duas decisdes de confirmag@o das acusacdes em
2012. O reconhecimento, contudo, do crime de estupro como crime de guerra
se deu apenas em marco de 2016, quando o TPI condenou o ex-presidente
Jean-Pierre Bemba Gombo (GARZON, 2012, op. cit. CARVALHO, 2016, p.
48).

Para Hagay-Frey (2011), o Estatuto de Roma e o TPI, com a
definicdo dada aos crimes sexuais na categoria de crimes violentos,
representa o que ela denomina de um “Novo Status Quo da Terceira Era”. Ao
passo que ha uma evolucdo no conceito de crimes sexuais, como crime de
guerra, de genocidio e contra a humanidade, hd a auséncia, porém, de
classificagdo dos crimes sexuais como crime de gé€nero (aquele cometido
contra mulheres em virtude de sua subordinagcdo social). Nas palavras da

autora:

Assim, o reconhecimento de crimes sexuais no Estatuto de
Roma apenas no dmbito de as categorias de crimes violentos
existentes nao fornece uma solugdo abrangente para este
problema, porque continua a ignorar o estrato de género
desses crimes.

Usar as categorias de crimes existentes para cobrir crimes
sexuais de violéncia equivale o estupro com outros crimes
internacionais. Sim, o estupro é um crime internacional
violento, mas também contém dentro de si um estrato
adicional — por ser uma ferramenta para mulheres sobre
subordinag@o, satisfacdo sexual, empoderamento masculino e
perpetuacdo da dominacdo masculina sobre o género
feminino. (HAGAY-FREY, 2011, p. 138, traducédo nossa).

Dessa forma, ainda ha o que se evoluir na conceituagdo dos crimes
sexuais de forma que o direito penal internacional proteja, de fato, o gé€nero
feminino de delitos dessa categoria cometidos em periodos de conflitos

armados, resultando nos “crimes sexuais ¢ de género”'®. Portanto, essa nova

'8 A proposta de redaciio do novo tipo penal internacional de crime sexual sugerido por
Hagay-Frey (2011, p. 155, traduc@o nossa) ¢: “Crimes sexuais e de género. Para os fins
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categoria de crime — crimes sexuais e de género — deve proteger todas as
vitimas contra qualquer ato sexual cometido com indiferenca a sua
vontade (HAGAY-FREY, 2011, p.143).

4 CONCLUSAO

A histéria do direito internacional sob uma abordagem critica
feminista mostra que a conceituacdo dos atos de violéncia sexual cometidos
em teatros de operagdes sofreu mudancas ao longo dos tempos, ocupando
pauta no direito penal internacional, a partir da aten¢do dada pela sociedade
as crueldades cometidas durante a 2* Guerra Mundial.

Crimes sexuais cometidos em periodos belicosos eram tidos como
“comuns”, forma de demonstrar dominacdo sobre o inimigo, subjugar e
humilhar. Verifica-se que, nesse contexto, apesar de homens também serem
vitimas de violéncia sexual, as mulherese meninas sdo as principais vitimas.

A abordagem feminista sobre o tema, desenvolvida pela autora
Hagay-Frey (2011), mostra que o fato de tais delitos serem cometidos contra
mulheres é muito mais do que uma questdo de violéncia fisica, mas uma
violéncia contra o préprio género feminino. De acordo com a autora, as
mulheres sdo os principais alvos por serem consideradas subordinadas

socialmente, quando comparadas aos homens.

deste estatuto, 'crimes sexuais e de género' significa qualquer uso do corpo de uma pessoa
para a satisfac@o sexual do perpetrador ou de uma terceira pessoa, ou pela humilhagio
sexual de uma pessoa, a0 cometer um ou mais dos seguintes atos comindiferenca a violagao
da vontade da vitima ou de natureza coercitiva, conforme descrito no paragrafo (2) abaixo:
(a) qualquer penetragdo, por menor que seja (i) na vagina ou anus da vitima pelo
pénis do perpetrador ou por qualquer outra parte do corpo ou qualquer outro objeto usado
pelo perpetrador; ou (ii) da boca da vitima pelo pénis do perpetrador; (b) outras formas de
violéncia sexual, incluindo, mas ndo se limitando a, (i) escraviddo sexual, (ii) gravidez
forgada, (iii) maternidade forgada, (iv) aborto forcado, (v) esterilizac@o forgada, (vi)
casamento for¢ado, (vii) nudez forcada, (viii) molestamento sexual, (ix) mutilagio sexual,
(x) humilhag@o sexual e (xi) trafico sexual. Para efeitos do Pardgrafo 1, a natureza coerciva
inclui, mas ndo se limita a, circunstancias em que um crime é cometido por meio de
coergdo, for¢a, ou ameaga de forca dirigida a vitima ou a uma terceira pessoa, causada pelo
aproveitamento de um ambiente coercitivo, aproveitando-se de uma pessoa incapaz de dar
consentimento genuino, por abuso de poder ou por exercer ou ameagar exercer violéncia,
coagdo, detencéio ou opressdo psicoldgica contra a vitima ou uma terceira pessoa”.
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Logo, as mulheres se encontram em status de desigualdade dentro de
um sistema politico, econdmico, social e juridico, pois, de acordo com as eras
— do siléncio, da honra, terceira era e status quo — ndo houve ainda uma
conceituagdo dos crimes sexuais que consideram o género como um

determinante na qualificacdo dessas condutas ilicitas.
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RESUMO: O direito de puni¢do estatal ¢ pautado em lei penal formal e
estrita, a partir de escolhas politicas de determinada sociedade. No Brasil, a
nossa Constituicdo Federal busca sintetizar principios basilares para a
aplicacdo da pena, a fim de estabelecer parametros quanto a atuacdo punitiva
do Estado. Nesse contexto, o presente trabalho tem por objetivo analisar em
breves linhas alguns aspectos quanto a execugdo da pena privativa de
liberdade aos condenados pela Justica Militar da Unido, em confronto com a
legislagdo penal comum e a luz dos principios constitucionais da pena. O
principio da especialidade, por vezes, € invocado pela Corte Militar para que
sejam afastados os beneficios da legislacio comum aos condenados que
cumprem pena na Organizagdo Militar. O texto procura demonstrar as
diferengas mais peculiares nos modos de execu¢do da pena privativa de
liberdade no ambito da Justica Militar Federal, bem como demonstrar a
aplicacdo prética dos principios constitucionais da pena no contexto dessa
Justica especializada.
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strict penal law from political choices of a specific society. In Brazil,
the Federal Constitution attempts to synthesize base principles for
sentence application, with the end goal of establishing parameters in
relation to the State’s punishment. In this context the following work
has as an objective briefly analyzing some aspects of the execution of
custodial sentences applied by the Union’s Military Justice, in parallel
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principles of penalties. The principle of specialty is sometimes
invoked by the Military Court so that the benefits of common
legislation are separated from those that are condemned by the
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livramento condicional — 5 Conclusdo.

1 INTRODUCAO

A valorag@o dos bens juridicos a serem penalmente tutelados pelo
Estado ¢ fruto de escolhas politicas que representam a intolerdncia e a
reprovacdo de uma determinada comunidade para com o ato criminoso
praticado. Quanto mais abomindvel o crime, maior é o repudio social sobre a
conduta e a resposta penal se equivale.

Em séculos passados, as penas espelhavam um desejo de vinganga
que se transportava para o corpo fisico e psiquico do condenado e era comum
a legislacdo prever a imposicdo de penas cruéis ou de tortura. No Brasil, essas
espécies de penas foram abolidas do ordenamento juridico desde a
Constituicdo Imperial.

Importante consignar que a missdo do Direito Penal é resguardar
bens juridicos de grande relevancia e nio € diferente no Direito Penal Militar,
que tem como principal tutela os interesses e os valores essenciais a
preservacdo da hierarquia, da disciplina e dos deveres da caserna. Por isso, o
sistema penal brasileiro assegura aos crimes militares um conjunto
sancionatério proprio, pautado em legislagio prépria.

Nesse contexto, o trabalho pretende abordar algumas consideracdes
acerca da execu¢do da pena privativa de liberdade efetuada no ambito da
Justica Militar da Unido, aplicdveis as condenacdes provenientes de infracdes
penais militares, a luz dos principios constitucionais da pena.

O texto abordard tdo somente aspectos relativos as penas privativas
de liberdade, suas diferentes formas de cumprimento e os institutos
descarcerizadores da suspensdo condicional da pena e do livramento
condicional. Nao serdo abordadas as demais penas principais nem as penas
acessorias, tendo em vista tratar-se de um rol extenso e de certa
complexidade no ambito dessa Justiga especializada.

O tema ¢ relevante, tendo em vista que a execugdo penal € assunto

sensivel no direito penal e processual penal militar e faz parte da rotina didria
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dos operadores do Direito Militar, sendo ainda pouco explorado pela
doutrina. Portanto, carece de debates.

O texto também demonstrard o atual posicionamento da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores acerca da execu¢do penal militar,
considerando os entendimentos mais modernos.

2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS INFORMADORES DA PENA

A Constitui¢do Federal, no seu artigo 5°, assegura a igualdade de
todos perante a lei: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza [...]”. O aludido artigo, em véarios de seus incisos, prevé diretrizes
para o estabelecimento e a aplica¢do das penas. Mais do que orientagdes, 0s
principios inerentes as penas constituem direitos e garantias fundamentais,
dos quais nem o legislador, nem o aplicador do direito penal podem se
afastar, sob pena de inconstitucionalidade.

No direito penal militar, os principios norteadores da pena ganham
relevo, na medida em que devem ser sopesados com os principios da
hierarquia e disciplina. E nessa esteira, a san¢do penal militar pode, por
vezes, ter contornos diferentes da reprimenda adotada pelo direito penal
comum, inclusive aplicando ao infrator a pena de morte, nos termos
admitidos pela Constituicdo Federal, sob o fundamento de manutencdo da
hierarquia e disciplina e da regularidade das instituicdes militares.

Nao obstante tamanhas peculiaridades, os militares ndo devem ficar
a margem das garantias constitucionais, se a Constituicdo assim ndo

estabelecer.
2.1 Principio da legalidade penal

O primeiro principio penal constitucional a ser observado € o principio
da legalidade, que, como bem lembrado por Cezar Roberto Bitencourt (2000, p.

34), ficou consagrado pela expressdo classica nullum crimen nulla poena sine

lege, construida por Feuerbach no inicio do século XIX. Antes dele, ha mais de
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duzentos anos (1764), Beccaria (1982, p.112) ja ousara mencionar as primeiras

linhas de pensamento desse principio. Em sua obra, expressou:

Para que toda pena ndo seja violéncia de um ou de muitos
contra um particular cidaddo, deve essencialmente ser
publica, pronta, necessdria, a mais pequena das possiveis nas
circunstancias atuais, proporcionada aos delitos e ditada por
leis...; [...] so as leis podem decretar as penas dos delitos,
esta autoridade deve residir unicamente no legislador, que
representa toda a sociedade unida pelo contrato social. (grifos
Nnossos)

A legalidade € o sustentdculo do Estado de Direito que visa garantir
uma situacdo de confianga e certeza, na qual o individuo possui a
tranquilidade de poder fazer tudo aquilo o que ndo estd proibido em lei.
Segundo ressalva Jorge Romeiro (1994, p. 40), a legalidade sempre figurou
em todas as nossas constituig()es e, consequentemente, em todos 0S nossos
codigos penais comuns e militares, tendo como fundamento politico-juridico
a necessidade da liberdade individual e a seguranca do préprio direito.

E considerado o mais importante dos principios do direito penal.
Tanto o é que fica a cargo da Unido, privativamente, legislar em matéria
penal, conforme estabelecido no artigo 22, inciso I, CF/88: “compete
privativamente a Unido legislar sobre: I — direito civil, comercial, penal,
processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial ¢ do trabalho”.
(grifos nossos)

Adicionalmente, o texto constitucional também veda a edicdo de
medida proviséria em matéria penal, in verbis:

Artigo 62. §1° E vedada a edi¢do de medidas proviscrias
sobre matéria:

I - relativa a:
a. (..);
b. direito penal, processual penal e processual civil.

(grifos nossos)

De acordo com a doutrina, o principio da legalidade penal abrange
vérias dimensdes, pois ndo basta que a norma penal incriminadora (ou
sancionadora) seja instituida por lei em sentido estrito (reserva legal), mas esta
deve ser anterior ao fato criminoso (anterioridade), ser escrita, estrita, certa

(taxatividade) e necessdria (intervencdo minima) (GOMES, 2003 p. 128).
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Dessa forma, os costumes ou os precedentes jurisprudenciais nio se
prestam a incriminar tampouco a estabelecer puni¢des. Apenas a lei formal em
sentido estrito, exclusivamente, pode definir crimes e cominar san¢des penais.

Por outro lado, a doutrina e a jurisprudéncia admitem a aplicacdo
dos costumes em beneficio do acusado, inclusive quanto a possibilidade de as
medidas provisérias poderem beneficid-lo (GOMES, 2003, p. 130).

No que tange especificamente a legalidade da pena, a parte final do
inciso XXXIX do artigo 5° prevé, em outros termos, que “ndo ha pena sem
prévia cominacdo legal”. E, em consondncia com o texto constitucional, a
expressao encabeca ambos os cddigos penais (comum e militar) ao preverem,
nos seus artigos inaugurais a mesma afirmagdo de “que ndo ha pena sem
prévia cominagdo legal”.

Como corolario da legalidade penal, o inciso XL do artigo 5° da
CF/88 estabelece a vedacdo da retroatividade da lei penal incriminadora ao
passo que também consagra a retroatividade da lei mais benéfica: “a lei penal
ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu.” A retroatividade da lei penal mais
benigna também encontra amparo no §1° do artigo 2° do CPM, de igual teor
do parédgrafo dnico do artigo 2° do CP comum.

Ademais, ambos os Cédigos Penais (comum e militar), nos artigos
2°, consagram igualmente o instituto da abolitio criminis.

Assim, a legalidade penal é considerada como principio angular do
direito penal e possui varias dimensdes, de modo que, por esse principio,

busca-se conferir seguranca juridica aos jurisdicionados.

2.2 Principio da pessoalidade, da personalizacio, incontagibilidade ou da

intranscendéncia da pena

A pena tem cardter personalissimo e ndo pode ultrapassar da pessoa
do condenado. E a garantia de que somente o sentenciado sofrerd as
consequéncias do crime que praticou e somente essa pessoa responderd pela
pena aplicada.

Nesse sentido, segue colacionada a redagdo do inciso XLV do artigo

5° da Constitui¢do Federal:
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Art. 5°, XLV. Nenhuma pena passard da pessoa do
condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a
decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o
limite do valor do patrimonio transferido.

Vale ressaltar que a obrigagdo de reparar os danos a vitima e o
perdimento de bens podem atingir os sucessores do condenado, que deverao
responder até o limite de seu quinhdo hereditdrio e tdo somente no tocante a
este. Tal obrigagdo “ndo se confunde com as sangdes penais de natureza
pecunidria (multa, perda de bens e prestagdo pecunidria)” (NOVELINO,
2021, p. 455).

A propésito, foi com base nesse principio que o Supremo Tribunal
Federal, em 2018, no habeas corpus coletivo de n° 143641-SP, impetrado
pela Defensoria Publica da Unido, determinou a substituicdo, em todo o
territério nacional, da prisdo preventiva por domiciliar para mulheres presas
gestantes ou mdes de criancas de até doze anos ou de pessoas com
deficiéncia, salvo nos casos de crimes praticados mediante violéncia ou grave
ameaca contra seus descendentes e outras rarissimas excec¢des. Entre as
razdes, o Relator, Ministro Ricardo Lewandowski, descreveu diversas
situacdes cotidianas que maes e gestantes presas vivenciam e destacou que o
sistema prisional brasileiro faz com que a pena passe da mae para os filhos,
pois os sujeitam a situacdes desgastantes e de extrema calamidade.

Portanto, o aludido principio veda que terceiros ndo participantes da
acdo delituosa possam sofrer as consequéncias punitivas por crimes

cometidos por outra pessoa.

2.3 Principio da individualizacio da pena

A pena deve ser individualizada, considerando-se o fato e o agente,
de modo que a puni¢do seja adequada ao condenado, bem como ao delito por
ele perpetrado. Nesse sentido, é a redacdo do inciso XLVI do artigo 5° da

Constituicdo, a saber:

Art. 5° XLVI — a lei regulard a individualizacdo da pena e
adotara, entre outras, as seguintes:
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privagdo ou restricdo da liberdade;

perda de bens;

multa;

prestacdo social alternativa;

suspensdo ou interdi¢do de direitos. (grifos nossos)

caooe

A individualizagdo da pena, de acordo com a doutrina, abrange trés
momentos distintos: o processo legislativo, a dosimetria da pena a ser
aplicada pelo juiz e a execucdo penal. Primeiramente, o legislador elege quais
condutas devem ser punidas, a intensidade dessa punicdo e quais as
circunstncias que deverdo agravar ou atenuar a pena. E uma fase abstrata,
que se caracteriza pela escolha do tipo penal, com base nos critérios sécio-
politicos relativos aos bens juridicos a serem tutelados (UZEDA, 2017, p.42).

A concretizag¢do do principio se d4 inicialmente no momento em que
cabe ao juiz definir a san¢do penal. Na legislacdo penal militar, os critérios
estdo delineados nos artigos 69 a 83, do CPM, os quais tragam os caminhos a
serem trilhados no momento da dosimetria da pena, sem prejuizo da devida
fundamentagao a ser dada pelo juiz na sentenca, atendendo-se ao disposto no
artigo 93, IX, da CF/88.

Na fase de execugdo penal, busca-se ajustar a pena e o0 modo de sua
execugdo, apurando-se as particularidades do caso concreto. No Cédigo Penal
Militar, a matéria é tratada nos artigos 59 a 67, de modo que, a lei castrense
estabelece diferentes modos de execucdo, de acordo com o posto ou a
graduagdo do condenado; e ainda, levando-se em consideracdo a espécie de
pena e o tempo de sua duragao.

Na mesma esteira, a Lei de Execugdes Penais traz em seu artigo
5° a seguinte redagdo: “os condenados serdo classificados, segundo seus
antecedentes e personalidade, para orientar a individualizacdo da
execucao penal.”

Desse modo, esse principio requer, em ultima andlise, nortear o
operador do direito na distin¢do e pormenorizagdo quanto a imputagdo e a
execucdo da pena, ao passo que busca evidenciar as particularidades de

cada condenado.
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2.4 Principio da humanidade ou da humanizacio da pena

A Constituigdo Federal prevé expressamente a aplicagdo da

humanidade da pena, no inciso XLVII do artigo 5°:

XLVII — ndo haverd penas:

a. de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos
termos do artigo 84, XIX;

b. de cardter perpétuo;

c. de trabalhos for¢ados;

d. de banimento;

e. cruéis.

Por esse principio € vedado ao direito penal a adogdo de penas cruéis
e desumanas. A partir da Constituicdo Imperial de 1824, foram abolidos os
acoites, a tortura, a marca de ferro quente e demais penas cruéis
(NOVELINGO, 2021, p. 459).

No que tange a pena de morte, ressalta-se que ela somente se dard
nos exatos termos permitidos pelo texto constitucional (artigo 84, XIX): em
caso de guerra declarada mediante resposta a agressdo estrangeira.

Ademais, vale lembrar que o Pacto de Sdo José da Costa Rica,
recepcionado pelo ordenamento brasileiro interno, traz em seu texto a
proibicdo de retrocesso quanto a aplicagdo da pena de morte.

A pena de cariter perpétuo, conforme observado por Marcelo
Novelino (2021, p. 460), contraria uma das finalidades das san¢des penais,
que ¢ a ressocializac@o. Ao passo que o Estado tem o dever de assisténcia ao
apenado orientando-o ao retorno a convivéncia em sociedade (art. 10, LEP).
A proposta é que o apenado sofra uma sancio capaz de intimidd-lo e ao
mesmo tempo recuperd-lo, ou seja: o ius puniendi ndo deve infringir ao

condenado tratamento vil ou degradante.

3 CONCEITO E FINALIDADES DA PENA

A pena € a consequéncia juridica que sofre o individuo que, apds o

devido processo legal, é considerado culpado pela pritica de um ato

criminoso. Para Damasio, pena “é a sancgdo aflitiva imposta pelo Estado,
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através da acdo penal, ao autor de uma infragcdo (penal), como retribuicdo de
seu ato ilicito, consistente na diminuicdo de um bem juridico, e cujo fim é
evitar novos delitos.”

De acordo com o entendimento de Guilherme Nucci (2019, p. 11) a
pena “¢ a sanc@o imposta pelo Estado, através da a¢@o penal, ao criminoso, cuja
finalidade ¢ a retribuic@o ao delito perpetrado e a prevengdo a novos crimes.”

Na visao de Jorge Alberto Romeiro (1994, p. 164), “a melhor e mais
atual ainda das definicdes de pena € a velha e revelha de Ugo Grotius: o mal
que se padece em virtude do mal que se fez [...].”

A doutrina se debruca sobre as diversas teorias da pena, a fim de
explicar sua fungdo ou finalidade, as quais podem ser resumidas em
absolutas, relativas e mistas ou ecléticas. Para as teorias absolutas, a pena é
tida como um castigo pelo crime cometido. O foco dessas teorias € a punicdo
do individuo, sem levar em consideracdo a preven¢do ao delito. Nas teorias
relativas, o que se pretende com a pena nio € a repressdo, mas a prevencgio.
Fundamenta-se que a pena tem um cardter intimidador e impeditivo do
cometimento do delito. Dessa forma, possuem as seguintes vertentes:
prevencdo geral (positiva e negativa) e prevengdo especial (positiva e
negativa) (NEVES; STREIFINGER, 2021, p. 87).

De acordo com a prevengdo geral positiva, a pena possui o poder de
demonstrar e reafirmar a existéncia e eficicia do direito penal (NUCCI, 2019,
p.- 119). Na prevencdo geral negativa, a pena presta-se a coagir
psicologicamente e intimidar a sociedade (SANCHES, 2015, p. 384).

No que tange a prevengdo especial positiva, esta tem como proposta
a ressocializa¢dao do condenado; e a especial negativa, propde a intimidacao
ao autor do delito, para que ndo volte a transgredir, recolhendo-o ao cércere,
quando necessdrio. Assim, o sistema normativo brasileiro possui todas essas
caracteristicas em sentido amplo: castigo, intimidacao, reafirmacdo do direito
penal e ressocializacdo (NUCCI, 2019, p. 119).

A propésito, Jorge Romeiro (1944, p. 164) afirma que as teorias mistas
resultam da combinagdo das duas outras teorias, pois a pena € castigo e
prevengao: “pune-se porque se pecou € para que ndo se peque”. Sendo esta teoria

a de maior nimero de adeptos, inclusive a adotada pelo Cédigo Penal Militar.
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3.1 Espécies de pena no direito penal militar

A legislacdo penal militar prevé a incidéncia de duas espécies de
penas: principais e acessorias, além de medidas de seguranca. Estas se
destinam aos casos de condenados inimputdveis ou semi-imputaveis.

As penas acessorias sdo dependentes das principais e ndo serdo aqui
abordadas, pois devido as suas peculiaridades em cotejo a atual ordem
constitucional, demandam uma longa anélise.

As penas principais sdo classificadas pela doutrina em pena privativa
da vida (morte), privativas de liberdade (reclusdo, detencdo, prisdo e
impedimento) e restritivas de direito (impedimento, suspensido do exercicio
do posto, graduagdo, cargo ou funcdo e reforma) (NEVES; STREIFINGER,
2021, p. 601).

Peculiarmente, a lei penal militar ndo prevé a incidéncia de multa
nem a substituicdo das penas privativas de liberdade pelas restritivas de
direito. Contudo, devido a alteracdo trazida pela Lei n° 13.491/2007, a pena
de multa pode vir a ser aplicada pela Justica Militar, quando ocorrer a
hipétese de crime militar por extensdo em que seja prevista tal sangdo, tendo
em vista que a referida Lei ampliou o conceito de crime militar, para abarcar
os crimes prescritos também na legislacdo penal comum e extravagante,
desde que cometidos em uma das hipéteses do artigo 9°, incisos 11 ou III, do
Codigo Penal Militar.

3.1.1 Penas privativas de liberdade: reclusdo, detengdo, prisdo e

impedimento

Sdo classificadas como penas privativas de liberdade, na lei penal
militar, as penas de reclusdo, detencdo, prisdo e impedimento, uma vez que
essas penas promovem ao condenado uma restricdo ao seu direito
constitucional de ir e vir.

No que tange as penas de reclusdo e de deten¢do, a legislagao militar
ndo traca uma diferencga substancial entre elas, a ndo ser os limites genéricos

estabelecidos pelo Cédigo Castrense, no artigo 58, pelo qual, estabelece que
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“o minimo da pena de reclusdo ¢ de um ano, e 0 maximo de trinta anos; o
minimo da pena de detencdo € de trinta dias, e 0 mdximo € de dez anos.

O Cédigo ainda prevé, no seu artigo 81, os limites maximos para o
cumprimento da pena unificada: sendo de reclusdo, ndo pode ultrapassar
trinta anos; se de deteng@o, o maximo da pena a ser cumprida é de quinze
anos.

A pena de prisdo, de acordo com o artigo 59 do CPM, € o resultado da
conversao das penas de reclusdo ou deten¢do, cominadas em até dois anos.

Quanto a pena de impedimento, vale ressaltar que o inico crime em
que esta € cominada, é o crime de Insubmissdo, tipificado no artigo 183, do
CPM, cuja duragido € de trés meses a um ano. O artigo 63 do CPM dispde
acerca dessa espécie de pena: “a pena de impedimento sujeita o condenado a
permanecer no recinto da unidade, sem prejuizo da instrugdo militar”.

Embora nd3o haja encarceramento, a pena de impedimento &
classificada como pena privativa de liberdade, pois o sentenciado fica com
sua locomocao restrita a area da Unidade Militar em que estiver cumprindo a
pena, salvo para instrucido militar (NEVES; STREIFINGER, 2021, p. 621).

Assim também dispde a Exposi¢cdo de Motivos do Cdédigo Penal
Militar:

8. No capitulo das penas principais, o Projeto introduziu nova
modalidade de pena privativa de liberdade: o impedimento,
para o crime de insubmissdo, sujeitando o condenado a
permanecer no recinto da unidade, sem prejuizo da instrucio
militar. [...] (grifos nossos)

4 A EXECUCAO DAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE

Importa destacar que quanto a execucdo da sentenga penal
condenatoria, na Justica Militar da Unido, o Juizo sentenciante também € o
responsédvel pela execu¢do da pena, em atengdo a norma do artigo 588 do
Codigo de Processo Penal Militar: “A execucdo da sentenga compete ao
auditor da Auditoria por onde correu o processo, ou, nos casos de

competéncia originaria do Superior Tribunal Militar, ao seu presidente.”
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Portanto, na Justica Militar da Unidlo, a competéncia para executar a
pena € atribuida de forma monocratica ao Juiz togado, mesmo que a sentenca
condenatoria tenha sido proferida pelo Conselho de Justiga.

Outra interessante peculiaridade traz a legislagdo militar, quanto aos
modos de execugdo da pena privativa de liberdade, a depender, se o
condenado for militar ou civil; e também, da reprimenda imposta, se a

condenacdo foi inferior ou superior a dois anos.

4.1 Pena privativa de liberdade aplicada ao militar

Quanto a pena privativa de liberdade aplicada ao militar, pelo
cometimento de crime militar, os artigos 59 e 61 do Cddigo de Processo

Penal Militar tragcam as diretrizes:

Pena até dois anos aplicada a militar

Art. 59. A pena de reclusdo ou de detengdo até dois anos,
aplicada a militar, ¢ convertida em pena de prisio e
cumprida, quando nio cabivel a suspensio condicional:

I - pelo oficial, em recinto de estabelecimento militar;

II - pela praca, em estabelecimento penal militar, onde ficard
separada de presos que estejam cumprindo pena disciplinar ou
privativa de liberdade por tempo superior a dois anos. (grifos
Nossos)

Pena superior a dois anos, aplicada a militar.

Art. 61. A pena privativa da liberdade por mais de dois anos,
aplicada a militar, ¢ cumprida em penitencidria militar e, na
falta dessa, em estabelecimento prisional civil, ficando o
recluso ou detento sujeito ao regime conforme a legislacdo
penal comum, de cujos beneficios e concessdes, também,
poderé gozar. (grifos nossos)

Vale observar, que a supramencionada norma busca priorizar a
suspensdo condicional da pena, em detrimento da privacdo de liberdade do
individuo, sempre que possivel. Trata-se de um instituto descarcerizador,
bastante aplicado na Justica Militar da Unido, que serd mais bem abordado
adiante.

A Lei Penal Militar, por sua vez, ndo contempla o regime de
cumprimento da pena privativa de liberdade, como o faz o Cédigo Penal
comum (fechado, semiaberto ou aberto), nem o sistema de progressdo de

penas, em alinho ao artigo 112 da Lei de Execugdes Penais.
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Ademais, na sistematica da Lei Militar, a pena ndo se classifica em
reclusdo ou detengdo, considerando-se o quantum da pena privativa de
liberdade arbitrada, conforme ocorre na legislacdo penal comum, como se

observa na redacao do artigo 33 do CP, que possui o seguinte teor:

Art. 33. A pena de reclusido deve ser cumprida em regime
fechado, semi-aberto ou aberto. A de deteng¢do, em regime
semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a
regime fechado.

§ 1° Considera-se:

a. regime fechado a execugdo da pena em
estabelecimento de segurangca maxima ou média;

b. regime semi-aberto a execucdo da pena em colonia
agricola, industrial ou estabelecimento similar;

c. regime aberto a execugdo da pena em casa de
albergado ou estabelecimento adequado.

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser
executadas em forma progressiva, segundo o mérito do
condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as
hipéteses de transferéncia a regime mais rigoroso:

a. o condenado a pena superior a 8 (oito) anos deverd
comegar a cumpri-la em regime fechado;
b. o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior

a 4 (quatro) anos e ndo exceda a 8 (oito), poderd, desde o
principio, cumpri-la em regime semi-aberto;

c. o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou
inferior a 4 (quatro) anos, poderd, desde o inicio, cumpri-la
em regime aberto.

§ 3° A determinac@o do regime inicial de cumprimento da
pena far-se-4 com a observéncia dos critérios previstos no art.
59 deste Codigo. (grifos nossos).

Contudo, a doutrina mais moderna defende que se deve diferenciar a
detencdo da reclusdo, bebendo-se da fonte do direito penal comum,
ressaltando-se que a reclusdo reserva maior rigidez quanto ao regime de
cumprimento da pena (NEVES; STREIFINGER, 2021, p. 609-610).

Considerando que a legislacdo penal militar é omissa quanto ao
regime de cumprimento da pena, na Justica Militar, o 6rgdo julgador, deve,
na sentenca penal condenatdria, estabelecer o regime a ser cumprido pelo
sentenciado, com base no supracitado artigo do Cédigo Penal comum, por
analogia, aplicando-se a regra do artigo 3°, alinea a, do CPPM.

Nesse sentido, tem sido o posicionamento da Corte Militar:

[...]. Como assentado na Sentenca, o regime prisional fixado
para o cumprimento da pena privativa de liberdade foi o
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inicialmente aberto, sem qualquer outra adjetivagdo. Nessa
perspectiva, forcoso é reconhecer que, diante do siléncio da
legislacdo processual e penal militar a disciplinar o
cumprimento da Sentenca de militares em regime prisional
inicialmente aberto, deve ser observado, quanto a esse
regime, o que dispde a legislacio processual e penal
comum, notadamente, para a hipdtese, 0 que se expressa nos
artigos 33, § 1°, alinea "c", e 36, § 1°, ambos do Cédigo Penal.
[...]. (STM. Apelagdo 0000114-84.2017.7.01.0401. Rel. Min.
Luis Carlos Gomes Mattos. Julgado em 7.12.2017. Publicado
em 6.2.2018). (grifos nossos)

Vale lembrar, que na sistemdtica do artigo 599 do Cdédigo de
Processo Penal Militar, sendo imposta cumulativamente as duas espécies de
pena (reclusdo e detencdo), deve ser executada primeiramente a de reclusio e
depois a de detencao.

O Cédigo Castrense também estabelece que somente quando o
condenado militar for cumprir pena em estabelecimento civil é que fard jus a
aplicacdo da Lei de Execucdes Penais, excluindo-o dos beneficios da citada
Lei, se a pena for cumprida em Organizagcdo Militar. Vale aqui uma reflexao
acerca do tema, a luz dos principios da isonomia e da individualizacdo da
pena, tendo em vista a desigualdade provocada pela citada norma.

Nio obstante a norma penal militar, o entendimento do Supremo
Tribunal Federal € pela aplicacdo subsididria da legislacdo penal comum, sob
o fundamento de que os militares ndo foram excluidos do principio da
individualizacdo da pena. Nesse sentido, manifestou-se o Ministro Carlos
Ayres Britto, Relator do habeas corpus n° 104174-RJ:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL.
PENAL E PROCESSUAL~PENAL MILITAR. EXECUCAO
DA PENA. PROGRESSAO DE REGIME PRISIONAL
EM ESTABELECIMENTO MILITAR.
POSSIBILIDADE. PROJECAO DA GARANTIA DA
INDIVIDUALIZACAO DA PENA (INCISO XLVI DO
ART. 5° DA CF/88). LEI CASTRENSE. OMISSAO.
APLICACAO SUBSIDIARIA DO~ CODIGO PENAL
COMUM E DA LEI DE EXECUCAO PENAL. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA. (grifos nossos)

(HC 104174, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda
Turma, julgado em 29/03/2011, publicac@o: 18/05/2011).
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A propésito, o Superior Tribunal Militar, no mesmo sentido da
Corte Constitucional, j4 admitiu a concessdo ao apenado da progressdo de

regime, aplicando-se subsidiariamente a norma do direito penal comum:

CRIMINAL. HABEAS CORPUS. CRIME MILITAR.
EXECUCAO DA PENA EM ESTABELECIMENTO
PENAL MILITAR. PROGRESSAO DE REGIME.
AUSENCIA DE PREVISAO NA LEGISLACAO
CASTRENSE. PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA
PENA. APLICACAO SUBSIDIARIA DA LEI DE
EXECUCAO PENAL NOS CASOS OMISSOS.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTE DO  SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. REQUISITOS OBJETIVOS E
SUBJETIVOS EXAMINADOS PELO JU[ZO DAS
EXECUCOES. ORDEM CONCEDIDA.
I. Hipdtese em que o paciente, cumprindo pena em
estabelecimento militar, busca obter a progressdo de regime
prisional, tendo o Tribunal a quo negado o direito com
fundamento na auséncia de previsdo na legislacdo castrense.
II. Em que pese o art. 2° pardgrafo tnico, da Lei de
Execucdo Penal, indicar a aplicagdo da lei apenas para
militares "quando recolhido a estabelecimento sujeito a
Jurisdi¢do ordindria", o art. 3° do Cédigo de Processo Penal
Militar determina a aplicacdo da legislagdo processual penal
comum nos casos omissos.
III. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do habeas
corpus _n.° 104.174/RJ, afirmou que a exigéncia do
cumprimento de pena privativa de liberdade no regime
integralmente fechado em estabelecimento militar contraria,
ndo s6 o texto constitucional, como todos os postulados
infraconstitucionais atrelados ao principio da individualizagido
da pena. IV. Pela observancia deste principio, todos os
institutos de direito penal, tais como, progressdo de regime,
liberdade provisdria, conversdo de penas, devem ostentar o
timbre da estrita personalizacdo, quando de sua concreta
aplicabilidade.

V. Deve ser cassado o acérddo combatido para reconhecer o
direito do paciente ao beneficio da progressdo de regime
prisional, restabelecendo-se a decisdo do Juizo de 1° grau,
que verificou a presenga dos requisitos objetivos e subjetivos
exigidos por lei e fixou as condi¢des para o cumprimento da
pena no regime mais brando.
VI. Ordem concedida, nos termos do voto do Relator.
HABEAS CORPUS N° 215.765 - RS (2011/0191919-0).
Relator Min. Gilson Dipp. Julgamento: 08/11/2011. (grifos
Nnossos)

Vale, por fim, ressaltar que, no que tange aos militares, devem ser
observadas, também, as prerrogativas dispostas no Estatuto dos Militares,

quando forem cumprir pena em Organizagdo Militar:
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Art. 73. As prerrogativas dos militares sdo constituidas pelas
honras, dignidades e distingdes devidas aos graus
hierdrquicos e cargos.

Pardgrafo tnico. Sdo prerrogativas dos militares:

¢-)

¢) cumprimento de pena de prisdo ou detencdo somente em
organiza¢do militar da respectiva For¢ca cujo comandante,
chefe ou diretor tenha precedéncia hierarquica sobre os presos
ou, na impossibilidade de cumprir esta disposi¢do, em
organiza¢do militar de outra For¢a cujo comandante, chefe ou
diretor tenha a necessaria precedéncia;

4.2 Pena privativa de liberdade aplicada ao civil

Quanto ao civil condenado pela Justica Militar da Unido, o Cédigo
estabelece que a pena serd cumprida em estabelecimento prisional comum,

salvo, excepcionalmente, em tempo de guerra:

Artigo 62. O civil cumpre pena aplicada pela Justica Militar,
em estabelecimento prisional civil, ficando ele sujeito ao
regime conforme a legislacio penal comum, de cujos
beneficios e concessdes, também, poderd gozar. (grifos
Nnossos)

Pardgrafo tnico. Por crime militar praticado em tempo de
guerra poderd o civil ficar sujeito a cumprir a pena, no todo
ou em parte, em penitencidria militar, se, em beneficio da
seguranca nacional, assim o determinar a sentenga.

Esse também € o entendimento do Superior Tribunal de Justica,
evidenciado na Simula n° 192, in verbis:

Stmula 192. Compete ao juizo das Execuc¢des Penais do

Estado a execucdo das penas impostas a sentenciados pela

Justica Federal, Militar ou Eleitoral quando recolhidos a
estabelecimentos sujeitos a administra¢@o estadual.

Dessa forma, ocorrendo a condenacdo de um civil pela Justica
Militar, cuja pena ndo permita a aplicacdo do beneficio do sursis, hd o
entendimento de que o Juiz Federal da Justica Militar deve declinar de sua
competéncia e remeter os autos ao Juizo da Vara de Execucdes Penais da
Justica Estadual.

Mas, fazendo jus ao beneficio da suspensdo condicional da pena,

sem haver recolhimento ao cdrcere, é possivel que a execucdo fique a cargo
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do préprio juiz que condenou, de modo a conferir se o sentenciado cumprira

o periodo de prova conforme determinado em Audiéncia Admonitdria.

4.3 A suspensao condicional da pena (sursis)

A suspensdo condicional da pena é um instituto de politica criminal
que visa evitar o encarceramento do sentenciado a pena de curta duracdo,
desde que preenchidos alguns requisitos legais. Em troca, o condenado deve
cumprir certas obrigacdes, por um determinado periodo de tempo.

Destaca Rogério Sanches (2021, p. 651) que o instituto tem um
“espirito de evitar o recolhimento do condenado & prisdo (de curta duragdo) e
que se trata de politica criminal que suspende, por um tempo certo (periodo
de prova), a execugdo da pena privativa, ficando o sentenciado em liberdade
sob determinadas condig¢des.”

Para Guilherme de Souza Nucci (2019, p. 175), o mais correto é
tratar o instituto como “medida alternativa ao cumprimento de pena privativa
da liberdade, ndo deixando de ser um beneficio, nem tampouco uma
reprimenda”. Aduz, também, que ndo se trata de penas, pois estas estdo
enumeradas no artigo 55 do CPM.

Da mesma forma, para o Superior Tribunal Militar, o sursis ndo tem
natureza de pena, mas é um instituto descarcerizador e um beneficio
concedido ao condenado. Esse entendimento restou sedimentado na redagdo

da Sumula de n° 16, in verbis:

A suspensdo condicional da pena (sursis) ndo é espécie de
pena; portanto, o transcurso do periodo de prova,
estabelecido em audiéncia admonitoria, ndo atende ao
requisito objetivo exigivel para a declaracdo de extin¢do da
punibilidade pelo indulto. (grifos nossos).

No direito penal militar, a suspensido condicional da pena encontra
amparo legal nos artigos 84 do CPM e 606 do CPPM, conforme segue:
Art. 84, CPM. A execugdo da pena privativa de liberdade,

ndo superior a dois anos, pode ser suspensa, por dois anos a
seis anos, desde que:
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I - o sentenciado ndo haja sofrido, no Pais ou no estrangeiro,
condenac@o irrecorrivel por outro crime a pena privativa de
liberdade, salvo o disposto no §1° do artigo 71;

II — os seus antecedentes e personalidades, os motivos e as
circunstancias do crime, bem como sua conduta posterior,
autorizem a presungdo de que ndo tornard a delinquir.
Paragrafo tnico. A suspensdo ndo se estende as penas de
reforma, suspensdo do exercicio do posto, graduacdo ou
fungdo ou a pena acesséria, nem exclui a aplicagdo de medida
de seguranca ndo detentiva. (grifos nossos)

Art. 606, CPPM. O Conselho de Justica, o Auditor ou o
Tribunal poderdo suspender, por tempo ndo inferior a dois
anos nem superior a seis anos, a execucdo da pena privativa
de liberdade que nao exceda a dois anos, desde que:

a. ndo tenha o sentenciado sofrido, no Pais ou no
estrangeiro, condenagio irrecorrivel por outro crime a pena
privativa da liberdade, salvo o disposto no §1° do artigo 71 do
Cédigo Penal Militar;

b. os antecedentes e a personalidade do sentenciado, os
motivos e as circunstincias do crime, bem como sua conduta
posterior, autorizem a presungdo de que ndo tornard a
delinquir.

Paragrafo winico. A suspensdo ndo se estende as penas de
reforma, suspensdao do exercicio do posto, graduacdo ou
fungdo, ou a pena acessdria, nem exclui a medida de
seguranca nao detentiva. (grifos nossos)

Importa ressaltar que na lei penal militar somente existe uma
modalidade de sursis, enquanto que na lei penal comum, de acordo com a
doutrina (SANCHES, 2021, p. 653), sdo adotadas, nos artigos 77 e 78, quatro
modalidades desse beneficio: o sursis simples ou comum, (que se assemelha
a figura do sursis do direito militar, mas que se difere quanto ao periodo de
prova, que pode ser concedido pelo prazo de dois a quatro anos e também
pelo critério objetivo de que o condenado ndo pode ser reincidente em crime
doloso); o sursis especial, que exige a reparacdo do dano; o sursis etdrio,
concedido ao maior de setenta anos, na data da sentenga; € o sursis
humanitario, concedido ao enfermo, cujas condicdes de saude justifiquem a
suspensdo. Estes dltimos contemplam a condenag@o por pena privativa de
liberdade de até quatro anos e a suspensdo pode ser concedida de no minimo
quatro e miximo de seis anos.

No entanto, no direito penal comum, a concessdo desse beneficio é

subsididria, pois a alteracdo do CP promovida pela Lei n® 9.714/98 passou a
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valorizar mais as penas restritivas de direito (ASSIS, 2011, p.119). Nesse
sentido, o inciso III do artigo 77 do CP estabelece, como um dos requisitos
para a concessdo do beneficio, que, no caso, nido seja cabivel a substituicdo

da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direito. Assim, o CP

comum priorizou as penas restritivas em detrimento da suspensdo
condicional da pena, o que esvaziou as hipdteses de concessdo do referido
beneficio na justica comum.

Ja no direito penal militar, o sursis ainda é bastante aplicado, visto
que ndo vigora na seara militar a substitui¢do por penas restritivas de direito,
proprias do direito penal comum.

A jurisprudéncia é firme no entendimento de que ndo se aplicam, na
Justica Militar, as penas restritivas de direito em substituicao as privativas de
liberdade, em defesa do principio da especialidade. A propdsito, seguem os

seguintes julgados:

EMENTA: PENA - PROCESSO PENAL MILITAR -
SUBSTITUICAO — ARTIGO 44 DO CODIGO PENAL.
Ante o critério da especialidade, descabe observar o
disposto no artigo 44 do Cédigo Penal, no que prevé a
substituicio da pena restritiva da liberdade pela de
direitos — precedentes: recurso extraordindrio n°® 273.900,
relator o ministro Septilveda Pertence, habeas corpus n°
94.083, relator o ministro Joaquim Barbosa, e habeas corpus
n°® 91.709, relatora a ministra Carmen Licia. HABEAS
CORPUS 127.199 BAHIA. Relator: Min. Marco Aurélio.
Data: 25/04/2017. (grifos nossos)

EMENTA: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO (RSE).
RECEBIMENTO COMO AGRAVO EM EXECUCAO. LEI
DE EXECUCOES PENAIS (LEP). ADMISSIVEL.
OMISSAO DO CODIGO DE PROCESSO PENAL
MILITAR (CPPM). INTEGRACAO. MERITO.
REQUERIMENTO. SUBSTITUICAO DA PENA POR
MEDIDAS RESTRITIVAS DE DIREITO.
DESCABIMENTO. PREVALENCIA DAS NORMAS
GERAIS DO CODIGO PENAL MILITAR (CPM).
PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE. SUFICIENCIA DO
DIPLOMA MILITAR. RESTRICAO A INCIDENCIA DO
CODIGO PENAL (CP) COMUM. PROIBICAO DE
HIBRIDISMO LEGAL. INALTERACAO PELA LEI
13.491/2017. RECURSO CONHECIDO COMO AGRAVO
EM EXECUCAO. NEGADO PROVIMENTO NO MERITO.
DECISAO UNANIME. [..] X - Recurso admitido e
conhecido como Agravo em Execucdo e, no mérito, negado
provimento. Decisdo Unanime. (Superior Tribunal Militar.
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Recurso em Sentido Estrito n® 7000222-55.2020.7.00.0000.
Relator(a): Ministro(a) PERICLES AURELIO LIMA DE
QUEIROZ. Data de Julgamento: 04/06/2020, Data de
Publicacdo: 12/06/2020)

Ressalva ainda o Cédigo Penal Militar que a suspensdo condicional
da pena ndo alcanca outras espécies de pena, sendo a privativa de liberdade,
nem exclui a aplicacdo de medida de seguranga ndo detentiva. Nesse ponto,
vale reafirmar o entendimento de que o sursis € medida de politica criminal
contra o encarceramento e visa evitar que o condenado a pena de pequena
monta sofra as consequéncias da segregacdo social.

Ainda de acordo com a legislacdo, a suspensdo condicional da pena
também ndo se aplica aos crimes cometidos em tempo de guerra; e, em tempo
de paz, aos crimes contra a segurancga nacional, aliciacdo e incitamento, de
violéncia contra superior, oficial de dia, de servico, desrespeito a superior,
insubordinag¢do, desercdo, desrespeito a simbolo nacional, despojamento
desprezivel, ato de libidinagem e receita ilegal e casos assimilados, nos
moldes previstos no artigo 88, inciso I do CPM.

A vedacgio legal ao sursis é questdo polémica no Ambito da execugao
penal militar, ressaltando-se que a prépria legislacdo traz em si contradicdes,
uma vez que o artigo 617, II, CPPM adicionalmente veda a concessdo do
sursis aos crimes de desacato e de insubmissdo. Contudo, o entendimento é
de que a aludida norma nfo se presta a alterar o rol taxativo do CPM, pois se
trata de norma processual, enquanto que o sursis € norma de direito material
(ASSIS, 2011, p. 139).

Constantemente a defesa sustenta que a proibicao legal de concessdo
do sursis é ofensiva aos principios constitucionais da individualizagdo da
pena, da proporcionalidade e da humanidade. Todavia, o Superior Tribunal
Militar, com base no entendimento ji consolidado pelo STF, espancou essa
interpretacdo, ao passo que considera constitucional a vedacio expressa na lei

castrense, conforme pode ser observado da leitura dos recentes julgados:

EMENTA: HABEAS CORPUS. DESERCAO. ART. 187 DO
CODIGO PENAL MILITAR (CPM). CONDENACAO.
CUMPRIMENTO DA PENA. VEDACAO DO SURSIS.
PEDIDO DE PRISAO DOMICILIAR. PANDEMIA.
CORONAVIRUS. ORDEM DENEGADA. DECISAO POR
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UNANIMIDADE. I - O Paciente responde a processo de
execucdo penal apds regular condenacdo em Primeira
Instancia e confirmacdo da Sentenca em sede de Apelacdo. 11
- O __ Superior Tribunal Militar ja pacificou
posicionamento _de que a vedacdo legal da suspensdo
condicional da pena nos casos previstos no art. 88, inciso
II, "a", do CPM, e no art. 617, II, "a", do Cédigo de
Processo Penal Militar (CPPM), nio afronta o texto
constitucional. III - Ademais, no tocante a situacdo de
pandemia vivenciada pela popula¢do mundial, verifica- se, in
casu, adocdo pela autoridade militar das medidas preventivas
recomendadas pelo Conselho Nacional de Justica quanto a
propagacdo do novo coronavirus - Covid-19. IV - Ndo hd nos
autos  informacdes  sobre  qualquer condi¢do de
vulnerabilidade do Paciente, que foi considerado apto em
inspe¢do de saide e cumpre a reprimenda em regime de
menagem, ou seja, presta servigos na Unidade Militar durante
o dia e recolhe-se ao alojamento no periodo noturno. V -
Além disso, ele possui circulagdo livre nos limites do
aquartelamento e a atividade laboral didria contribui para a
sua saide mental e para a sua ressocializa¢do. VI - Habeas
Corpus conhecido. Ordem denegada. Decisdo unanime.
(Superior Tribunal Militar. Habeas Corpus n° 7000205-
19.2020.7.00.0000.  Relator(a): Ministro(a) PERICLES
AURELIO LIMA DE QUEIROZ. Data de Julgamento:
14/05/2020, Data de Publicacéo: 26/05/2020) (grifos nossos)

EMENTA: RECURSOS DE APELACAO. DEFESA E
MPM. ART. 160 DO CPM. PRELIMINAR DE
CONTRADICAO NA APLICACAO DAS ATENUANTES.
MATERIA IMBRICADA COM O MERITO. PRELIMINAR
DE PRESCRICAO. REJEICAO. MERITO. AUTORIA,
MATERIALIDADE E DOLO COMPROVADOS.
DOSIMETRIA DA PENA. MANUTENCAO. VEDACAO
AO SURSIS. APELACAO MPM. CONCESSAO DO
SURSIS. IMPOSSIBILIDADE. VEDACAO EXPRESSA
CONTIDA NO ART. 88, INCISO II, ALINEA "B", DO
CPM. APELACOES DESPROVIDAS. DECISOES
UNANIMES. A dosimetria da pena e sua respectiva
fundamentagdo estdo imbricadas com o mérito, de forma que,
nos termos do art. 79, § 3°, do RISTM, devem ser apreciadas
quando do exame do mérito da causa.(...) A lei penal militar
prevé o aumento da pena no crime de desrespeito a superior
quando o fato € praticado contra o Comandante da Unidade
do Agente. A previsdo legal inserta no art. 88, inciso I, alinea
"b", do CPM., ao vedar a concessdo de sursis, reflete a
vontade do legislador patrio e foi recepcionada pela
Constituicdo Federal de 1988, consoante sedimentada
jurisprudéncia desta Corte Castrense € do STF. Apelacdes da
Defesa e do MPM ndo providas. Decisdo Unanime. (Superior
Tribunal Militar. Apelagdo n°® 7000732-05.2019.7.00.0000.
Relator(a): Ministro(a) LUCIO MARIO DE BARROS
GOES. Data de Julgamento: 26/11/2019, Data de Publicacio:
09/12/2019) (grifos nossos)
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Entretanto, o Superior Tribunal Militar ultimamente vem
entendendo que a vedagdo ao sursis deve ser mitigada quando o réu nao

ostenta mais a condi¢do de militar:

EMENTA: APELACAO. DPU. RECUSA  DE
OBEDIENCIA. ART. 163 DO CPM. BEM JURIDICO.
AUTORIDADE OU DISCIPLINA MILITAR. TIPO PENAL
QUE VISA PROTEGER A HIERARQUIA E A
DISCIPLINA. ADMINISTRACAO MILITAR. PRINCIPIO
DA LEGALIDADE. EXCLUSAO DO MILITAR.
CONCESSAO DO SURSIS. UNANIMIDADE. (..) 4.
Havendo exclusio do militar, a aplicacio do sursis é
medida de politica criminal que se impde, nos termos do
entendimento desta Corte Castrense. 5. Apelo conhecido e
parcialmente provido para restabelecer a pena de detengéo e
conceder o beneficio do sursis. Unanimidade. (Superior
Tribunal Militar. Apelagdo n° 7000110-57.2018.7.00.0000.
Relator(a): Ministro(a) CARLOS AUGUSTO DE SOUSA.
Data de Julgamento: 28/02/2019, Data de Publicagdo:
19/03/2019) (grifos nossos)

EMENTA: APELACAO. DESERCAO. CONDICAO DE
PROCEDIBILIDADE/PROSSEGUIBILIDADE.  DELITO
DELINEADO E PROVADO. AUSENCIA DE
EXCLUDENTE DE QUALQUER NATUREZA. SURSIS.
DOSIMETRIA DA PENA. (...) Entendimento recente desta
Corte no sentido de que a perda da condiciio de militar por

parte do Acusado viabiliza a concessdo do beneficio do

sursis aos desertores, apesar da vedacdo insita no art. 88,
inc. II, alinea "a', do CPM. Este Tribunal assim o fez por

motivo de politica criminal. E isso ocorre porque, tendo em
vista ndo mais ostentarem o status de militar, tais desertores
deverdo cumprir as penas que lhe foram impostas em
estabelecimento prisional civil. Como se sabe, cumpridos os
requisitos para a concessdo do sursis, dentre estes a
imposi¢do de pena privativa de liberdade ndo superior a dois
anos, o condenado civil tem direito ao beneficio. Descabe
realizar a conversao da pena de detengdo em prisdo, na forma
do art. 59 do CPM. Considerando-se que o Acusado perdeu a
condi¢do de militar, a aludida conversdo ndo hd que ser
realizada. Preliminar rejeitada, por maioria. Provimento
parcial do Apelo, por unanimidade. (Superior Tribunal
Militar. Apelagdo n° 0000158-58.2016.7.11.0111. Relator(a):
Ministro(a) LUIS CARLOS GOMES MATTOS. Data de
Julgamento: 15/02/2018, Data de Publicagdo: 05/03/2018)
(grifos nossos)

As condigdes do sursis estdo previstas nos artigos 608 e 626 do

Codigo de Processo Penal Militar e devem ser estabelecidas na sentenca
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condenatdria. Prevé a norma que as condigdes devem ser adequadas ao delito,
ao meio social e a personalidade do condenado. Os aludidos artigos trazem o
rol das condi¢des que podem ser estabelecidas ao sursitdrio como frequentar
curso de habilitacdo profissional ou de instrug¢do escolar; prestar servigos em
favor da comunidade; proibi¢@o de se ausentar do territério da jurisdi¢do sem
autorizacdo, de portar armas, de ndo frequentar casas de bebidas alcodlicas,
entre outras restricdes.

Cabe registrar que o cumprimento do periodo de prova tem inicio
com a Audiéncia Admonitéria, que pode ser realizada antes mesmo do
transito em julgado da sentenca. De acordo com o CPPM, na Audiéncia, o
juiz deve advertir ao condenado acerca das condi¢des que lhe estdo sendo
impostas e quanto ao periodo em que a pena ficard suspensa.

Considerando ainda que o beneficio é condicionado, defende
Guilherme Nucci (2017, p. 889) que “[...] € possivel que o sentenciado ndo
aceite as condi¢des impostas, passando entio a cumprir a pena no regime
imposto pelo juiz.”

O cumprimento integral do periodo, sem que haja revogacdo ou
suspensdo, extingue a pena, conforme a redagdo do artigo 87 do CPM: “se o
prazo expira sem que tenha sido revogada a suspensdo, fica extinta a pena
privativa de liberdade.”

No mesmo sentido, € o teor do artigo 615 do CPPM: “expirado o
prazo da suspensdo, ou da prorrogacdo, sem que tenha havido motivo de
revogacao, a pena privativa de liberdade sera declarada extinta.”

Por outro lado, enuncia a legislacdo, que pode haver a revogacgdo, a
suspensdo ou a prorroga¢do do beneficio, conforme o caso. Nesse passo, vale
enumerar as hipdteses em que o sursitdrio deve ter seu beneficio revogado

obrigatoriamente, a rigor do artigo 86 do CPM:

Art. 86. A suspensdo é revogada se, no curso do prazo, o
beneficidrio:

I — é condenado, por sentenga irrecorrivel, na Justica Militar
ou na comum, em razdo de crime ou de contravencio
reveladora de ma indole ou a que tenha sido imposta pena
privativa de liberdade;

II — ndo efetua, sem motivo justificado, a reparaciao do dano;
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II — sendo militar, é punido por infracdo disciplinar
considerada grave. (grifos nossos)

De acordo com o paragrafo 1°, é causa de revogacdo facultativa, se o
condenado deixar de cumprir qualquer das obriga¢cdes constantes da sentenca.
E, de acordo com o paragrafo 2°, sendo facultativa a causa de revogacao, “o
juiz pode ao invés de decretd-la, prorrogar o periodo de prova até 0 maximo”,
que no caso sdo seis anos.

Por sua vez, a prorrogacdo do beneficio se da de oficio quando o
sursitdrio estiver respondendo a processo que, no caso de condenagdo, podera
acarretar a revogacao do sursis. Dessa forma, se o beneficidrio responde a
outro processo, no qual é cominada pena privativa de liberdade, considera-se
prorrogado o periodo de prova, até o julgamento definitivo do outro processo
a que responde o condenado, conforme salienta o §3°, artigo 86, CPM:

Art. 86. [...] § 3° Se o beneficidrio estd respondendo a
processo que, no caso de condenagdo, pode acarretar a

revogagdo, considera-se prorrogado o prazo da suspensao
até o julzamento definitivo. (grifos nossos)

A prop6sito, a legislagdo penal militar traz divergéncias quanto as
causas de revogagdo do sursis, de modo que o artigo 86 do CPM deve ser
analisado em cotejo com o artigo 614 do CPPM, pois este estabelece causas

de revogacdo diversas das enumeradas naquele diploma normativo:

Art. 614. A suspensdo sera revogada se, no curso do prazo,
o beneficidrio:

I — for condenado, na justica militar ou na comum, por
sentenca irrecorrivel, a pena privativa de liberdade;

II — néo efetuar, sem motivo justificado, a reparagdo do dano;
III — sendo militar, for punido por crime préprio ou por
transgressdo disciplinar considerada grave.(grifos nossos)

§ 1° A suspensdo podera ser revogada, se o beneficidrio:

a. deixar de cumprir qualquer das obrigagdes
constantes da sentenga;

b. deixar de observar obrigacdes inerentes a pena
acessoria;

c. for irrecorrivelmente condenado a pena ndo
privativa de liberdade.

§ 2° Quando, em caso do paragrafo anterior, o juiz ndo
revogar a suspensdo, devera:

a. advertir o beneficidrio; ou

b. exacerbar as condicdes ou, ainda,
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c. prorrogar o periodo de suspensdo até o maximo, se
esse limite ndo foi o fixado.

§ 3° Se o beneficidrio estiver respondendo a processo, que, no
caso de condenacdo, poderd acarretar a revogagdo, o juiz
declarara, por despacho, a prorrogacio do prazo da
suspensdio até sentenca passada em julgado, fazendo as
comunicagdes necessdrias nesse sentido. (grifos nossos)

Nota-se que o0 CPPM restringiu, em relacdo ao CPM, como causa de
revogacdo obrigatéria do beneficio, a condenacdo por pena privativa de
liberdade, independentemente da natureza do crime cometido e deixou de
considerar a infragdo reveladora de ma indole. Por outro lado, acrescentou
como causa de revogagdo a puni¢@o por crime militar préprio.

Dessa forma, a interpretacdo de Jorge Romeiro (1994, p. 203) é no
sentido de que devem prevalecer as normas da lei processual, embora se trate
de matéria de direito substantivo, tais normas foram introduzidas por lei
posterior, a Lei n® 6.544/78, cujo teor teria revogado a norma do CPM.

Se o condenado, devidamente intimado, deixar de comparecer a
Audiéncia Admonitéria, a suspensdo concedida ficard sem efeito e a pena
podera ser imediatamente executada, de acordo com o disposto no CPPM,
artigo 612. Todavia, caso o sentenciado comprove justo impedimento em
comparecer ao ato, a Audiéncia serd novamente marcada.

Igualmente ndo terd efeito a concessao do sursis, quando o Ministério
Publico lograr o aumento da pena, por meio de recurso, de modo que exclua a
concessao do beneficio, conforme estabelecido no artigo 613, do CPPM.

Por fim, evidencia a doutrina que o sursis € um direito subjetivo do
réu de ter a pena suspensa, desde que preenchidos os requisitos legais (NEVES;
STREINFILGER, 2021, p. 709). Ressalta Jorge Romeiro (1994, p. 201) que
tanto é assim, que o juiz “deverd pronunciar-se motivadamente sobre a

suspensdo condicional, quer a conceda, quer a denegue (art. 607, CPPM).”

4.4 O livramento condicional

Na mesma linha do sursis, o livramento condicional também se trata
de um instituto descarcerizador, uma vez que visa antecipar a liberdade do

sentenciado, se cumpridos certos requisitos. Nos dizeres de Jorge Romeiro
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(1994, p. 208), “o livramento condicional ¢ a antecipacdo da liberdade ao
condenado que ofereca indices de regeneragdo, apds o cumprimento de uma
parte da pena e sob certas condi¢des previamente fixadas (...).”

Os requisitos para a concessdo do beneficio estdo previstos nos
artigos 89 do CPM e 618 do CPPM, ambos de igual redacéo:

O condenado a pena de reclusiio ou de detencio por tempo
igual ou superior a dois anos pode ser liberado
condicionalmente, desde que:

I - tenha cumprido:

a. metade da pena, se primdrio;

b. dois tercos, se reincidente;

II - tenha reparado, salvo impossibilidade de fazé-lo, o dano
causado pelo crime;

IIl - sua boa conduta durante a execucdo da pena, sua
adaptacdo ao trabalho e as circunstancias atinentes a sua
personalidade, ao meio social e a sua vida pregressa
permitem supor que ndo voltard a delinquir.

§1° No caso de condenagdo por infracdes penais em
concurso, deve ter-se em conta a pena unificada.

§2° Se o condenado é primario e menor de vinte e um ou
maior de setenta anos, o tempo de cumprimento da pena
pode ser reduzido a um tergo. (grifos nossos)

Importa destacar que o artigo 91 do CPM traz as condi¢des

preliminares para a concessdo do livramento:

Artigo 91. O livramento somente se concede mediante
parecer do Conselho Penitenciario, ouvidos o diretor do
estabelecimento em que estd ou tenha estado o liberando e o
representante do Ministério Piblico da Justica Militar; e,
se imposta medida de seguranga detentiva, apds pericia
conclusiva da ndo-periculosidade do liberando. (grifos
Nnossos)

O Coédigo Penal comum traz regras mais benéficas quanto aos
requisitos para a concessdo do livramento condicional, pois exige o

cumprimento de um terco se o condenado ndo for reincidente em crime

doloso e tiver bons antecedentes; e mais da metade da pena se reincidente em

crime doloso. Trata-se de mais uma desigualdade provocada pela legislagdo,
tendo em vista que os militares que cumprem pena em estabelecimento
sujeito a jurisdicdo comum, alcancam a liberdade condicional de forma mais

favordvel e célere do que aqueles que cumprem pena sob a jurisdicao militar.
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Nesses termos, vale colacionar a posicio de Jorge Romeiro, quanto a

existéncia dessa diferenca substancial entre a Lei Militar e a comum:

Injustica que tal pode, entretanto, ser obviada pelos juizes e
tribunais militares, por aplicacdo, aos condenados militares
que ndo cumprem pena em estabelecimento prisional civil,
dos dispositivos mais benéficos da Lei de Execucdo Penal,
como, alids, fez o STM, no que tange ao crime continuado,
adaptando dispositivos do CPM aos do CP comum.

As condigdes obrigatérias impostas ao sentenciado sido sustentadas

no artigo 626 do CPPM:

Artigo 626, CPM. Serdo normas obrigatérias impostas ao
sentenciado que obtiver o livramento condicional:

a. tomar ocupagdo, dentro de prazo razodvel, se for
apto para o trabalho;

b. ndo se ausentar do territério da jurisdi¢do do juiz,
sem prévia autorizagao;

c. ndo portar armas ofensivas ou instrumentos capazes
de ofender;

d. ndo frequentar casas de bebidas alcodlicas ou de
tavolagem;

e. ndo mudar de habitacdo, sem aviso prévio a

autoridade competente.

Contudo, a legislacdo deixa a cargo do juiz a fixacdo de outras

condicdes, a depender do caso concreto, conforme se extrai da interpretacao
dos artigos 90 do CPM e 625 do CPPM.

Assim como ocorre no sursis, a lei penal militar igualmente veda a

aplicacdo do livramento condicional ao condenado por crime cometido em

tempo de guerra. E, em tempo de paz, o beneficio encontra restri¢do para

determinados crimes, somente sendo aplicado apés o cumprimento de dois

tercos da pena imposta, no mesmo patamar exigido aos condenados

reincidentes:

Artigo 97, CPM. Em tempo de paz, o livramento condicional
por crime contra a seguranga externa do Pais, ou de revolta,
motim, alicia¢dio e incitamento, violéncia contra superior ou
militar de servico, s6 serd concedido apds o cumprimento de
dois tercos da pena, observando ainda o disposto no artigo
89, predmbulo, seus n® Il e Il e §§ 1°e 2°.

Interessante notar que a Lei Processual Penal Militar dispde que o

beneficio pode ser requerido pelo préprio sentenciado, seu cdOnjuge ou
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parente em linha reta. Também pode ser concedido mediante proposta do
diretor do estabelecimento penal, por iniciativa do Conselho Penitencidrio, ou
orgdo equivalente, cabendo ao juiz decidir acerca do pedido. Em qualquer
caso, ¢ indispensavel o parecer do 6rgao do Ministério Publico Militar.

Sustenta a doutrina que o livramento também € um direito subjetivo
do condenado; e, uma vez preenchidos os requisitos, o juiz deve conceder o
beneficio (NEVES; STREINFILGER, 2021, p. 717).

A semelhanca do sursis, no caso do livramento, a legislacdo também
impde causas de revogagado obrigatdria e facultativa do beneficio, podendo o
liberado perdé-lo, se violadas as condicdes impostas. Dita a norma que o
livramento condicional deve ser revogado obrigatoriamente se o liberado vem
a ser condenado em sentenca irrecorrivel a pena privativa de liberdade pela
prética de infracdo penal cometida durante ou apds a concessdo do beneficio,
conforme preceituam os artigos 93 do CPM e 631 do CPPM.

Em alinho com o ordenamento penal militar, se o liberado se valer
da condicional para cometer novo delito, a revogacao deve ser
obrigatoria, pois entende o legislador ser ele carecedor do beneficio, uma
vez que foi traida a confianga que o Estado depositou nele, livrando-o do
carcere antes do cumprimento integral da pena. No caso, revogado o
livramento, ndo poderd ser novamente concedido e nem se desconta da pena
o tempo em que esteve solto.

Contudo, o inciso II do artigo 93 do CPM prevé que, se a infragiao
penal for praticada antes da concessao do livramento e, unificadas as
penas, ndo for prejudicado o requisito do art. 89, n° I, alinea a, do CPM, a
revogacdo € facultativa. Também € considerada facultativa a revogagao, se a
condenacdo ndo for a pena privativa de liberdade, ou, se militar, sofrer
transgressdo disciplinar grave; ou, ainda, se deixar de cumprir qualquer das
obrigacdes impostas na sentenca, nos termos do § 1° do artigo 93 do CPM e
do artigo 632, caput do CPPM.

Ademais, pela redacéo do pardgrafo tnico do artigo 95 do CPM, fica
vedado ao juiz declarar a extin¢do da pena, enquanto ndo transitar em julgado

a sentenga em processo a que responde o liberado, pela infragdo que cometeu
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na vigéncia do beneficio. Do contrério, considera-se extinta a pena privativa

de liberdade, se, ao final do prazo, o livramento nédo foi revogado.
5 CONCLUSAO

E inquestiondvel que a restricio da liberdade afeta o condenado
tanto fisica quanto psicologicamente. Por isso, se faz necessaria, na execucdo
da pena, a incidéncia dos principios constitucionais debatidos.

A Justica Militar da Unido possui regramento proprio de execugio
penal, mas a doutrina e jurisprudéncia mais moderna tendem a ndo opor aos
militares, que cumprem pena em Organizacdo Militar, os direitos
fundamentais a uma execugdo penal pautada nos principios constitucionais da
pena.

Dessa forma, as normas de execucao penal do direito penal comum,
quando indicarem a melhor interpretacdo a luz constitucional, também podem
ser aplicadas na execucao penal militar.

O cumprimento integral da pena em regime fechado, como previsto
na legislacdo penal militar, viola direitos fundamentais constitucionais,
notadamente, a dignidade humana. O Superior Tribunal Militar, no mesmo
sentido da Corte Constitucional, j4 admitiu a concess@o ao apenado da
progressdo de regime, aplicando-se subsidiariamente a progressdo do regime
de cumprimento de pena, nos moldes do Cdédigo Penal, conforme restou
demonstrado.

Ademais, a individualizacdo da pena vai além da fixacdo desta e
engloba as modalidades de cumprimento, tendo por pardmetro a situacio
pessoal de cada condenado, de modo a conceder beneficios ou até mesmo
retird-los, quando nao for merecedor, como ocorre no caso do sursis e do
livramento condicional.

Vale lembrar que, quando a Constitui¢do Federal requer diferenciar
os militares, o faz expressamente; e as normas de direito penal militar, por
serem anteriores a Lei Fundamental, devem ser interpretadas sob a ética da

atual ordem constitucional.
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A propésito, esse tem sido o entendimento mais atualizado da
doutrina e da jurisprudéncia das Cortes Superiores, conforme restou
demonstrado.

REFERENCIAS

ASSIS, Jorge César de. Comentdrios ao Codigo Penal Militar:
comentérios, doutrina, jurisprudéncia dos tribunais militares e
tribunais superiores. 7. ed. Curitiba: Jurua, 2012.

BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas.3. ed. Rio de Janeiro:
Rio, 2002.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Novas penas alternativas: anélise
politico-criminal das alteragdes da Lei n® 9.714/98. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000.

BRASIL. Codigo penal militar: Cédigo de processo penal militar /
Ricardo Vergueiro Figueiredo, organizagdo — 18. ed. — Sdo Paulo:
Ridel, 2020.

BRASIL. Constitui¢do de 1824. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao24.htm.
Acesso em: 8 dez. 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Jurisprudéncia do STJ.
Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em:
8 dez. 2021.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Penal Militar.
HC n° 120179. Paciente: Marcelo Bueno Andrade. Impetrante: Tadeu
Bastos Roriz e Silva. Coator: STJ. Relator Ministro Ricardo
Levandowski. 17.02.2014.

CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts.
1° a0 120), 10. ed. rev. ampl. e atual. Sao Paulo: JusPodivm, 2021.

101



Helen Fabricio Arantes

CUNHA, Rogério Sanches; SILVA, Davi Castro. Codigo Penal para
Concursos. 5. ed. Salvador: Juspodivm, 2012.

FARIA, Marcelo Uzeda de. Direito Penal Militar. Colecao Sinopses
para Concursos. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2017.

GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral, introducdo, v. 1/Luiz
Flavio Gomes. Série Manuais para Concursos e Graduacdo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais.

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 4. ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2004.

GRECO, Rogério. Direito Processual Penal Militar. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010.

JESUS, Damasio. Direito Penal: Parte Geral. 36 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015.

LOUREIRO NETO, José da Silva. Direito Penal Militar. 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas S.A., 2010.

NEVES, Cicero Robson Coimbra; STREIFINGER, Marcello. Manual
de direito penal militar. 5. ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2021.

NOVELINO, Marcelo, Curso de Direito Constitucional. 16. ed. rev.
ampl. e atual. - Salvador: JusPodivm, 2021.

NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal Militar Comentado. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.

ROMEIRO, Jorge Alberto. Curso de Direito Penal Militar: parte
geral. Sao Paulo: Saraiva, 1994.

ROTH, RONALDO JOAO. Os delitos militares por extensdo e a nova
competéncia da Justica Militar (LEI 13.491/17). Jusmilitaris. Artigo
originariamente publicado na Revista Direito Militar n° 126,
Florian6polis: AMAJME, 2017, pp. 29-36. Disponivel em:
https://jusmilitaris.com.br/sistema/arquivos/doutrinas/artigoRothl.eino
va.pdf. Acesso em: 4 dez. 2021.

102



Transplantes juridicos
domésticos: intercambio entre
sistemas de justi¢a penal comum
e penal militar

Cirelene Maria da Silva Rondon de Assis

Especialista em Direito Penal e Processual Penal Militar.
Especialista em Direito Constitucional.

Especialista em Ciéncias Militares Complementares.

Capitao do Quadro Complementar de Oficiais do Exército Brasileiro.
Mestranda em Direito Publico.

Data de recebimento: 21/12/2021
Data de aceitacdo: 31/12/2021

RESUMO: O objeto deste estudo € a andlise dos transplantes (transferéncias,
irritantes ou tradugdes juridicas), com abordagem no viés doméstico: entre o
sistema penal de justica comum e o sistema penal militar. A problemadtica
circunscreve-se a suposta auséncia de critérios objetivos de justificabilidade
na importacdo de institutos da legislacdo repressiva comum, material e
formal, para a congénere substantiva e adjetivada especial, o que, em tese,
produz inseguranca juridica aos jurisdicionados que sdo submetidos a uma
espécie de loteria processual nos feitos em tramite na justica especializada. A
inquietagdo decorre da observancia da jurisprudéncia da Justica Militar da
Unido, especialmente a exarada pela Corte Superior Castrense, que ora
admite a utilizacdo de institutos do sistema comum, sob fundamento da
“politica criminal”, e ora os repele, em nome da “especialidade”, sem,
contudo, detalhar as razdes da inaplicabilidade ou aplicabilidade e ainda seus
impactos nos contornos do sistema de justica penal especial. O método
adotado é dogmatico, calcado na pesquisa bibliografica e jurisprudencial. Em
um primeiro momento buscar-se-4 a conceituagdo de transplantes legais para,
apds, partir para a andlise de alguns julgados selecionados exarados pelo
Superior Tribunal Militar e cotejd-los com os conceitos inicialmente tragados.
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A seguir, passar-se-d ao estudo de um grupo seleto de julgados que, em tese,
admitiram a importacdo de institutos, com foco nos aspectos da motivagdo
dessas decisdes e no prognéstico da adogdo de institutos de um sistema em
outro. Por fim, tracar-se-d4 as conclusdes sobre as questdes incialmente
apresentadas para a presente investigacdo académica.

PALAVRAS-CHAVE: Transplantes juridicos. Sistemas de justica penal
comum e militar. Crime continuado. Justificabilidade.

ENGLISH

TITLE: Domestic Legal Transplants: Interchange between Common
Criminal Justice and Military Criminal Justice Systems.

ABSTRACT: The object of this study is to analyze the legal transplants
(transfers, irritants or translations), with the domestic bias approach: between
the criminal justice system and the military penal system. The problem is
circumscribed in the supposed absence of objective standards that justify the
importation of institutes of common repressive legislation, substantive and
procedural, to the special legislation, which, in theory, creates legal
uncertainty for those who are submitted to a kind of procedural lottery in the
specialized court. The concern results accrue from the observance of the
jurisprudence of the Federal Military Justice, especially the one drawn up by
the respective Superior Court, which sometimes accepts the institutes of the
common system, based on “criminal policy”, and at other times rejects them,
grounding on the “specialty”, without detailing the reasons for the
inapplicability or applicability and even its impacts on the contours of the
special criminal justice system. The dogmatic method will be applied, based
on bibliographical and jurisprudential research. At first the concept of legal
transplants will be defined and, after, some selected judgments filed by the
Superior Military Court will be analyzed and compared with the concepts
initially outlined. Next, we will proceed to the study of a select group of
judgments that, in theory, admitted the importation of institutes, focusing on
the motivation of these decisions and on the prognosis of the adoption of
institutes from one system to another. Finally, conclusions will be drawn on
the issues initially presented for this academic investigation.

KEYWORDS: Legal transplants. Common and Military. Criminal Justice
System. Continuing crime. Justifiability.
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SUMARIO

1 Introducgdo — 2 Desenvolvimento — 3 Concluséo.
1 INTRODUCAO

A Justica Militar brasileira, diversamente do que ocorre com a
esmagadora maioria dos paises que a organizam na forma de corte marcial’,
desde a Constituicdo Federal de 1934, faz parte da estrutura do Poder
Judiciério.

As decisdes das cortes marciais, por ndo constituirem atos judiciais,
ndo se mostram como paradigma adequado para o modelo do sistema de
justica penal militar patrio. Nesse aspecto acentuam a responsabilidade dos
operadores do direito castrense brasileiro em construir os alicerces desse
sistema peculiar.

No seu desenho organizatdrio, a Justica castrense nacional, seja na
sua atuacio federal” ou estadual, conta em seus quadros com civis:
magistrados e servidores concursados, em nada diferindo de quaisquer outros
ramos do Poder Judicidrio. Cabe consignar que a existéncia de 6rgaos
colegiados compostos por militares, sob a presidéncia do juiz de direito, nao
desnatura a inclusdo da Justica Militar na estrutura do Poder Judicidrio. Tal
procedimento, na forma de escabinato, em muito se assemelha ao Tribunal do
Jari. Cabe consignar que, no ambito federal, a presenca de militares como
julgadores ocorre apenas quando nao houver civil na condi¢é@o de réu.

Na estrutura judicidria brasileira, coexistem dois sistemas de justica
penal: o comum e o militar. Paralelamente ao primeiro funciona o sistema de

justica penal castrense que, considerando as suas peculiaridades, além da

' KINOSHITA, Adriana. Justica Militar da Unido: permanéncia ou extin¢do. Rio de
Janeiro: ESG, 2013. Disponivel em:
https://repositorio.esg.br/bitstream/123456789/1333/1/Adriana%20Kinoshita%?20-
%20Justi%C3% A7a%20Militar%20da%20Uniao%20x %20Justi%C3 % A7a%20de %2
OTr.pdf. Acesso em: 27 jul. 2021.

? Lei 8.457/1992, Lei de Organizagdo Judicidria Militar da Unido.
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codificacdo propria do direito material, o Cédigo Penal Militar (CPM), restou
adotado como instrumento processual de prestacdo jurisdicional o Cédigo de
Processo Penal Militar (CPPM).

Os modelos de justica que até a edicdo da Lei 13.491/2017 se
mostravam, em regra, herméticos, passaram a dialogar, reafirmando a
abertura de intercAmbios entre os dois sistemas como forma de concretiza¢do
do poder punitivo castrense.

Nesse contexto é que se objetiva a reflexdo ora posta. Explorar a
existéncia dos “transplantes” entre os sistemas de justica penal comum e o
militar. No entanto, em razdo do leque de possibilidades de intercambios,
optou-se por estudar a utilizacdo da legislagdo penal comum na dosimetria da
reprimenda aplicdvel ao crime militar de natureza continuada. A escolha se
deu em razdo da existéncia de maior nimero desses casos no banco de
jurisprudéncia assim como por ser questdo debatida no ambito da Justica
Militar por mais de trés décadas.

O recorte nacional da pesquisa decorre da escassez de bases para
estudos de direito comparado na seara penal e processual militar. O fato de as
decisdes proferidas pelas cortes marciais dos diversos Estados soberanos nao
ostentarem natureza judicial inviabiliza a adog¢do dos transplantes legais

classicos, ou seja, aqueles que ocorrem de um pais para outro.

2 DESENVOLVIMENTO

A adogdo terminolégica de transplantes juridicos tem seu
nascedouro nos idos de 1974 nas pesquisas de direito comparado. Creditado a
Alan Watson, o termo atualmente é consagrado como paradigma central dos
estudos comparados dos ordenamentos juridicos, como “movimento de uma
regra ou de um sistema juridico de um pais a outro, ou de um povo a outro”.’

Transplantar de acordo com os diciondrios:

LLIT3

[...] é “remover e reposicionar”, “transportar ou remover para
outro lugar”, “transportar para outro pais ou local de

* WATSON, Alan. Legal transplants. An Approach to Comparative Law. 2. ed. London:
University of Georgia Press, 1993. p. 21.
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residéncia”. “Transplante”, entdo, implica deslocamento. Para
os propositos dos juristas, a transferéncia € aquela que ocorre
entre as jurisdi¢des: hd algo em uma dada jurisdicdo que ndo
é nativo a ela e que foi levado para 14 de outra jurisdi¢io*

Oportuno salientar que muitos dos pontos doutrindrios discordantes
das teorias sobre os transplantes juridicos deixaram de ser aqui abordados em
razdo de ndo tangenciarem as questdes postas neste ensaio, no qual os
intercAmbios acontecem dentro do préprio pais, ou seja, entre suas regras
domésticas enquanto ciéncia. O viés ora examinado se restringe aos
“empréstimos” da jurisdicdo comum para a especial militar, ou seja, ambos
os sistemas sdo pertencentes ao plexo legislativo nacional. Exatamente por
isso adotou-se a denominagdo “transplantes domésticos”. Dessa forma, ndo
se justifica o debate sobre fatores antropoldgicos, econdmicos, dentre outros
que envolvem culturas distintas, o que afasta de plano as criticas de Legrand’
a Watson sobre o modelo de “Direito-como-regras” e ‘“regras-como-
declaragGes-proposicionais-vazias”, e por isso altamente intercambidveis
entre quaisquer sistemas juridicos, ja que a andlise aqui trata sobre didlogos
entre regras de um mesmo Poder Judicidrio.

A metafora dos transplantes juridicos tem sido o principal
dispositivo utilizado por pesquisadores e aplicadores do direito comparado
para analisar a importacdo de praticas juridicas estrangeiras.® Igual é a 16gica

que se busca estabelecer na importacdo de um instituto tipico do sistema de

* LEGRAND, Pierre. A Impossibilidade de “Transplantes Juridicos”. Cadernos do Programa de
Pos-Graduagdo em Direito — PPGDir./JUFRGS, Porto Alegre, v. 9, n. 1, ago. 2014. ISSN 2317-
8558. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/ppgdir/article/view/49746/35160. Acesso em: 27 jul.
2021. doi: https://doi.org/10.22456/2317-8558.49746.

% Ibid. Nesse sentido, a posi¢io de Watson, embora simplista, é representativa da abordagem que
deve ser seguida, de forma explicita ou néo, pelos defensores da tese da “modificacao-juridica-
como transplante-juridico”. Qualquer um que assuma a visao de que “o Direito” ou “as regras do
Direito” viajam por jurisdi¢des deve ter em mente que o Direito € uma entidade de alguma forma
auténoma, desonerada de bagagem historica, epistemoldgica ou cultural. [...] As regras ndo sdo
apenas aquilo que € interpretado por Watson que sejam. E, por causa do que elas efetivamente
sd0, as regras ndo podem viajar. Assim, os transplantes juridicos sdo impossiveis.

® LANGER, Maximo. Dos transplantes juridicos as traducdes juridicas: a globalizacdo do plea
bargaining e a tese da americanizac¢do do processo penal: from legal transplants to legal
translations: the globalization of plea bargaining and the americanization thesis in criminal
procedure. Delictae Revista de Estudos Interdisciplinares sobre o Delito, [S. 1], v. 2, n. 3, p. 19,
2017. DOLI: 10.24861/2526-5180.v2i3.41. Disponivel em:
https://delictae.com.br/index.php/revista/article/view/41. Acesso em: 29 jul. 2021.
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justica penal comum para o penal militar, com a migracio de um
procedimento, instrumento ou fase do primeiro para o dltimo.

Em que pese sedutora a metdfora dos transplantes legais, nem
sempre a adaptacdo de um instituto alienigena no corpo de outro sistema
juridico serd plena e harmonica. Assim como na fisiologia animal, devem ser
consideradas as hipédteses de rejeicdes em decorréncia de vdrios fatores
endégenos e exdgenos. A importagdo de praticas juridicas estrangeiras nem
sempre se traduz em funcionalidade para o sistema que as recebe, isso porque
o transplante possui falhas:

A metafora, contudo, possui deficiéncias. O seu principal
problema € que transmite a nog@o de que ideias e institui¢des
podem ser simplesmente “recortadas e coladas” entre os
sistemas juridicos. Dessa maneira, a metafora falha na
explicacdo da transformacdo que ideias e instituigdes
juridicas podem sofrer quando transferidas entre sistemas
juridicos. [...] Um rim ou uma muda de planta se parecerdo
em seu corpo ou ambiente original e receptor, mas isto
normalmente nao ocorre com ideias e institui¢oes juridicas,

que sdo imitadas até certos niveis conceituais, mas niao em
7
outros.

Em que pese o sucesso da metdfora de Watson, outros estudiosos
que o sucederam buscaram aprimorar a nomenclatura, como fez o professor
Otto Kahn-Freund, que tomou o termo “transplante” como sinénimo de
“transferéncia” em matéria de modificagdes legislativas a partir do direito
alienigena.® Para Gunther Teubner nio ocorre um transplante, mas uma
‘irritagdo’, que propicia novos e inesperados eventos, inclusive,
institucionais. Também critico da expressdo transplantes € o professor
Maximo Langer, que sugere mais adequada a terminologia traducdes para

designar a circulac@o de institui¢des juridicas entre sistemas juridicos”:

7 Ibid.

8 VIEIRA, Renato Stanziola. O que vem depois dos “legal transplants™? Uma analise do processo
penal brasileiro atual a luz de direito comparado. Revista Brasileira de Direito Processual Penal,
Porto Alegre, v. 4, n. 2, p. 767-806, mai./set. 2018. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_ser
vicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RBDPP_v.04_n.2_2018.pdf. Acesso em: 27
jul.2021.

? Ibid.
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[...] a metafora da tradugdo distingue a fonte linguistica ou
sistema juridico — de onde vem a ideia ou a institui¢do — do
sistema de destino — na qual a ideia juridica ou instituicdo é
traduzida. A metdfora da tradugdo também permite a
distingdo a ser feita entre o ‘texto’ original — a ideia ou
institui¢ao tal qual desenvolvida no sistema juridico de fonte
— e o texto traduzido.

Tracejada a doutrina dos transplantes, transferéncias, irritantes ou
tradugdes juridicas como forma de intercimbio entre sistemas de justi¢a dos
paises, passe-se a abordagem ora proposta que difere do ambito de
incidéncia, em geral, dos estudos doutrindrios sobre a temdtica, que t€m seu
enfoque no terreno de direito comparado. Isso considerando que a pretensao
neste ensaio ¢ analisar o “empréstimo” de institutos entre os sistemas de
justica penal ordindrio e o especial nacional, ou seja, um traslado de
mecanismos juridicos entre sistemas domésticos: comum e militar.

Cabe consignar que tudo que foi dito até aqui sobre os transplantes
legais na seara de direito comparado aplica-se a transferéncia de institutos
tipicos do sistema de justica penal comum para o castrense.

Nesse viés de estudo, cabe assinalar que, conforme o antes exposto,
diferentemente da maioria dos paises, no Brasil, a justica militar € integrante
do Poder Judicidrio (colegiado civil) e ndo corte marcial (tribunal militar
dentro do Executivo). Fato que possibilitaria, em tese, os transplantes
juridicos. Denominagdo que, em homenagem a Watson, restou adotada neste
ensaio.

Da andlise de pequena amostra de julgados exarados pelo Superior
Tribunal Militar (STM), observa-se, de longa data até os dias atuais, alguns
transplantes juridicos traduzidos na importacdo de institutos do sistema penal
comum para o militar. A titulo de exemplos ilustrativos, cita-se: (a) Recurso
em Sentido Estrito 7000222-55.2020.7.00.0000 — recebido como Agravo em
Execugdo, ante a lacuna existente no sistema de justica penal militar, no
entanto restou negada a aplicacdo de outros institutos previstos na parte geral
do Cédigo Penal comum; (b) Apelacdo 7000006-31.2019.7.00.0000 — na
dosimetria em caso de inimputabilidade fez incidir o art. 26 da legislacdo

penal comum em detrimento do art. 48 do Cédigo Penal Militar; (c) Apelagdo
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7000488-42.2020.7.00.0000 — aplicou art. 71 Cédigo Penal comum ao crime
militar continuado, em detrimento do art. 80 do Codex castrense congénere.

Cabe assinalar que até mesmo a Corte Constitucional tem adotado os
transplantes domésticos. O Habeas Corpus 127.900/AM transplantou o art.
400 do Cédigo de Processo Penal comum para o sistema de justi¢a militar, ao
determinar a migra¢do do interrogatdrio para o final da instru¢do processual
em homenagem ao principio do contraditério, afastando a incidéncia do art.
302 do Cddigo de Processo Penal Militar.

De todos esses casos de transplantes de institutos do sistema de
justica penal comum para o militar, acima citados, optou-se por fazer um
recorte no tocante a transposi¢do da puni¢do do crime continuado, art. 71 do
CP, em substitui¢do ao disposto no art. 80 do CPM. A opc¢do se deu em razdo
do fato de o Superior Tribunal Militar (STM), levando em conta sua
composicdo, ao longo de mais de 30 anos, ter trabalhado a questdo de forma
oscilante, inicialmente contraria ao transplante legal, depois favoravel; e, na
atualidade, com tendéncia a renegar o empréstimo legislativo.

O sistema de justi¢a penal militar, de forma idéntica a0 comum, em
matéria de crime continuado, adotou a teoria da fic¢do juridica, também
chamada teoria objetiva. Entretanto, as regras castrenses punem com mais
severidade as infra¢des perpetradas nesse padrdo de conduta, considerando
que adotam a férmula do concurso material de crimes. Prevé o cimulo
material para penas da mesma espécie, sendo a reprimenda unica a resultante
da soma de todas elas. J4 em relagdo a sanc@o decorrente da continuacio
delitiva com penas diversas, a pena Unica serd a resultante da mais grave
acrescida do aumento da metade das menos graves. '’

Da andlise comparativa observa-se que a jurisprudéncia e a doutrina
especializadas t€m-se inclinado a aplicacdo da regra de punic¢do prevista no
Cdédigo Penal comum (CP) aos delitos castrenses de natureza continuada,
com fundamento em questdes de politica criminal, consistentes em evitar

desigualdade entre os infratores aos tipos penais comuns e aos militares, apds

19 ASSIS, Jorge Cesar de. Comentdrios ao Cédigo Penal Militar: comentdrios, doutrina,
jurisprudéncia dos tribunais militares e tribunais superiores e jurisprudéncia em tempo de guerra.
10. ed. Curitiba: Jurud, 2018, pp. 326-328.
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a reforma da Parte Geral do CP em 1984."" H4 relatos de casos concretos cujo
resultado da dosimetria com pdlio no art. 80 do CPM atingiu mais de trés
casas decimais de privag¢do de liberdade, traduzindo-se em prisdo perpétua,
em patente afronta ao leque protetivo de direitos fundamentais encartado na
Constituicdo Federal de 19882,

Jorge Alberto Romeiro", apontando essa divergéncia de punicdo e
considerando que o instituto foi criado em beneficio do réu, rememora que a
Corte Castrense desde 1986, entendia por bem aplicar as regras do Codex
comum aos feitos militares em razdo da equidade, principios gerais de justica
e politica criminal.

No entanto, nos primeiros anos da década de 1990, a questdo ndo era
pacifica no ambito do STM, que refutava a aplicagdo do art. 71 do CP em
detrimento da norma castrense com fulcro na especialidade conforme ditames
do art. 12 da norma substantiva comum.'* De forma progressiva, a Corte foi

admitindo transplante do teor do dispositivo comum para o sistema penal

'"ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Cédigo Penal Militar Comentado — Parte Geral. Belo
Horizonte: Lider, 2009, pp. 183-184.

12 ASSIS, op. cit., p. 328. A Justica Militar da Paraiba registrou uma sentenca inédita que com
certeza serd motivo de acompanhamento pela comunidade académica. Dois bombeiros militares
foram condenados [...] [por terem] desviado os recursos para servicos que nao foram feitos ou
que foram cobrados mais de uma vez. A pena aplicada chegou a 1533 anos de reclusdo, em face
do tratamento dado ao crime continuado pelo Cédigo Penal Militar. (Processo
200.2003.030.472-5, Vara da Auditoria Militar, sentenga de 17.03.2014).

" ROMEIRO, Jorge Alberto. Curso de Direito Penal Militar: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva,
1994. p. 195. Em face de tdo intrigante disparidade de puni¢des entre o direito penal comum e
militar vigentes para o crime continuado, e atendendo a que a origem do instituto mirava
beneficiar o réu — estd ligada ao sentimento de humanidade dos Praticos, que, concebendo o
crime continuado como um s6 crime, tentavam impedir a pena de morte entdo cominada ao autor
de um terceiro furto — a jurisprudéncia do STM, por forma equanime, pretoriana, vem punindo o
crime continuado por forma semelhante ao direito penal comum: Aplicando a pena de um s6 dos
crimes, com aumento varidvel conforme o caso. Nesse sentido, vejam-se as Apelagdes n. 44.860-
8-AM (acordao de 8-4-1987) e 44.657-5-PA (acorddo de 11-11-1986).

'* EMBARGOS. CRIME CONTINUADO. ART. 80 DO CPM. FURTO QUALIFICADO E
RECEPTACAO DOLOSA DE ARMAMENTO MILITAR. INAPLICABILIDADE DA REGRA
CONTIDA NO ART. 71 DO CODIGO PENAL EM FACE DO CONTIDO NO ART. 12 DO
MESMO DIPLOMA. MANUTENCAO DO ACORDAO HOSTILIZADO. MAIORIA.
(Superior Tribunal Militar. EMBARGOS INFRINGENTES E DE NULIDADE N.°
1991.01.045918-2 Relator(a): Ministro(a) JOSE DO CABO TEIXEIRA DE CARVALHO. Data
de Julgamento: 22.10.1991, Data de Publicagdo: 10.2.1992).
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castrense, embora o Ministério Publico Militar®® se insurgisse contra a
migracdo da regra.

De 14 para c4, a Corte Castrense e os Tribunais de Justica Militares
estatuais se mantiveram uniformes na aplicacdo do art. 71 do CP e vinham
afastando a incidéncia do art. 80 do CPM nos casos de crimes continuados.
Ao longo desses anos, a autorizacdo jurisprudencial para o transplante
juridico entre os sistemas teve sua justificativa calcada, em sintese, na
proporcionalidade da pena, em questdes de politica criminal e no senso de
distribuicio de justiga'®:

Furto simples. Crime continuado. Medida de seguranca.
Tratamento ambulatorial. Espécie de medida de seguranca
nado prevista no CPM. Subtragdo de quantia em dinheiro a
bordo de Navio-Transporte de Tropa. Aplicacdo no caso do
disposto no art. 71 do CP (comum) para a continuidade
delitiva. (STM - AP 2000.01.048652-6. Publicacdo:
29.5.2001)

Provada a falsificacdo de indmeros documentos oficiais
(Carteiras de Inscri¢do e Registro e Certificados de Cursos)
pelos agentes, resta inequivoca a pluralidade de agdes,
justificando o reconhecimento da continuidade delitiva,
devendo ser aplicada a regra constante do art. 71 do Cédigo
Penal comum, por ser mais benéfica ao réu, consoante a
reiterada jurisprudéncia do STM. (STM — AP 0000043-
32.2005.7.01.0101. Data de Julgamento: 6.8.2013, Data de
Publicagao: 16.8.2013)

A pluralidade de agdes se coaduna com a incidéncia da
continuidade delitiva prevista no art. 71 do CPP em

'S PECULATO COM CONTINUIDADE DELITIVA. COISA JULGADA MATERIAL, PELO
TRANSITO EM JULGADO PARA A DEFESA, DA SENTENCA DE PRIMEIRO GRAU.
INCONFORMISMO DO MPM, QUE SUSTENTA A INAPLICABILIDADE DOS ARTS. 16 E
71 DO CPB (REDACAO DADA PELA LEI NUMERO 7.209/84), INVOCADOS NA
FUNDAMENTACAO LEGAL DA SENTENCA RECORRIDA. O ATENDIMENTO
LITERAL DO PEDIDO DO MPM CONDUZIRIA O JULGADOR A APLICACAO DE PENA
EXTREMAMENTE SEVERA: 12 ANOS DE RECLUSAO. FATORES DE ORDEM
HUMANITARIA, NESTE CASO ESPECIALISSIMO, LEVAM A CORTE A ACEITACAO
DO 'QUANTUM' DA PENA FIXADA NA SENTENCA, NA FORMA ALI ESTABELECIDA.
NEGADO PROVIMENTO AO APELO DO MPM. DECISAO TOMADA NA FORMA DO
PARAGRAFO UNICO DO ART. 435 DO CPPM, C/C O PARAGRAFO PRIMEIRO DO ART.
92 DO RISTM. (Superior Tribunal Militar. APELACAO N.° 1994.01.047339-4 Relator(a):
Ministro(a) ALDO DA SILVA FAGUNDES. Data de Julgamento: 29.11.1994, Data de
Publicacdo: 20.3.1995).

'8 TIMSP -Apelacio Criminal n. 5.240/03, Rel. Juiz Cel. PM Lourival Costa Ramos, j.
25.8.2005.

TIMMG - Apelagio Criminal n. 2.332, Rel. Juiz Cel. PM Paulo Duarte Pereira, j. 4.11.2004.
STM - Apelacdo 7000587-46.2019.7.00.0000, Rel. Min. José Coélho Ferreira, j. 12.2.2020.
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detrimento do art. 80 do CPM por razdes de politica criminal,
tendo em vista que permite a fixacdo de uma reprimenda
mais justa e proporcional ao Réu. (STM - AP 0000064-
70.2008.7.12.0012. Data de Julgamento: 11.10.2017. Data de
Publicacdo: 9.11.2017)

De forma diversa, o Supremo Tribunal Federal'’ sempre prezou pela
incidéncia das regras especiais de dosimetria para o concurso de crimes
militares conforme previsto na norma material castrense (art. 80): “o
tratamento diferenciado decorrente dos referidos Codigos tem justificativa
constitucionalmente aceitavel em face das circunstancias peculiares relativas
aos agentes e objetos juridicos protegidos. A disparidade na disciplina
do crime continuado ndo vulnera o principio da igualdade”.

Nao oscilou o entendimento ao longo desses anos. Sob o reforco da
especialidade, a Corte Suprema rechaca a mescla do regime penal comum
com penal militar de modo a selecionar o que cada sistema possui de mais
favordvel ao acusado. A maior severidade da reprimenda no sistema de
justica castrense decorre da prépria politica legislativa'®, ou seja, tem por
fundamento a politica criminal legislativo-dogmatica'®. Nesse ponto, a Corte

Constitucional n@o aponta qualquer espaco de correcdo da opcdo do

" RECr 115.770/R]J, (RE 115770/RJ, rel. Min. Aldir Passarinho, 2* Turma, julgamento:
29.10.1991, publicagdo: 21.02.1992); HC 73056/PR.

'8 Nio se aplica aos crimes militares a regra de continuidade delitiva a que se reporta o art. 71 do
Cédigo Penal Comum. Isso porque, nos termos do art. 12 do CP, a inexisténcia de regramento
especifico em sentido contrdrio € premissa da aplicacio subsididria do Cédigo Penal as
legislacdes especiais. No caso, tal premissa ndo se faz presente. Bem ou mal, o Cédigo

Penal Militar cuidou de disciplinar os crimes continuados de forma distinta e mais severa do que
0 Cddigo Penal Comum. Nio se pode mesclar o regime penal comum e o castrense, de modo a
selecionar o que cada um tem de mais favoravel ao acusado. Tal proceder geraria um
"hibridismo" incompativel com o principio da especialidade das leis. Sem contar que a disciplina
mais rigorosa do Cddigo Penal Castrense funda-se em razdes de politica legislativa que se
voltam para o combate com maior rigor daquelas infragcdes definidas como militares.
Precedentes. Ordem denegada. (HC 86854/SP, rel. Min. Carlos Britto. Julgamento: 14.3.2006.
Publicagdo: 2.3.2007. 1* Turma).

1% [...] a politica criminal legislativa dogmatica, juntamente com a criminal penalégica e a
processual, compdem a chamada politica criminal extra-sistemdtica que estd ligada estritamente
ao ambito legislativo. A funcéo da politica criminal legislativa dogmaética € aprimorar a teoria o
delito e, a luz da teoria do bem juridico, criar novos tipos penais. [...] “Advirta-se ainda que toda
politica criminal intra-sistemdtica pode repercutir numa politica criminal extra-sistemdtica e
vice-versa, sendo isso o ideal que se busca, pois s6 assim a ciéncia criminal pode progredir como
um todo”. (SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Bem Juridico-Penal e Engenharia Genética
Humana: contributo para compreensado dos bens juridicos supra individuais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 31 e ss.).

113



Cirelene Maria da Silva Rondon de Assis

legislador dentro da politica criminal intrassistematica dogmatica, aquela
imanente do sistema de direito criminal propriamente dito, nos casos de
crime militar continuado.”

O fundamento que o Supremo Tribunal Federal invoca para validar a
incidéncia do art. 80 do CPM € o mesmo que a Corte castrense, em ocasides
diversas, se utiliza para repelir e ndo aplicar outros institutos do sistema de
justica penal comum ao militar, qual seja: a especialidade do sistema de
justica penal militar. Como exemplo, pode ser citada a ndo incidéncia da Lei
9.099/1995, do art. 366 do Cddigo de Processo Penal, entre outras.

Nessa esteira cabe colacionar alguns julgados exarados pelo STM: o
HC 7000027-36.2021.7.00.0000, que em nome da especialidade e do siléncio
eloquente ndo aplicou os normativos do sistema penal comum ao militar, no
caso do acordo de ndo persecucdo penal, bem como os institutos
despenalizares da Lei 9.099/95; e o HC 7000129-58.2021.7.00.0000, que,
também sob o escélio da especialidade, ndo admitiu a incidéncia do art. 366
do Cédigo de Processo Penal comum e manteve o julgamento do réu revel
nos moldes do disposto no art. 292 do CPPM.

Como se observa, para alguns casos vale a regra da especialidade,
para a continuidade delitiva, ndo”'. A auséncia de justificabilidade objetiva
para o transplante legal gera inseguranca juridica, ainda mais quando
contraria ao posicionamento da Corte Constitucional.

No intuito de conferir maior racionalidade se mostra oportuno, nos

casos do uso dos transplantes domésticos entre os dois sistemas de justi¢a

20 «[_..] o STF ja assentou que “ndo se aplica aos crimes militares a regra de continuidade delitiva

a que se reporta o art. 71 do Codigo Penal comum. Isso porque, nos termos do art. 12 do CP, a
inexisténcia de regramento especifico em sentido contrério ¢ premissa da aplicagdo subsidiaria
do Cdédigo Penal as legislagdes especiais”. (HC 201428/RJ, rel. Min. Roberto Barroso,
Julgamento: 29.5.2021, Publicagdo: 02.6.2021).

21[...] siléncio quanto & incidéncia do ANPP na Justica Militar, em um claro siléncio eloquente,
capaz de afastar a aplica¢@o do beneficio aos processos em curso nesta Justiga especializada. [...]
descabe a aplicacdo da suspensdo condicional do processo, prevista na Lei n® 9.099/95 nesta
Justica castrense, por expressa vedacdo do art. 90-A [...] (STM — AP 7000618-32.2020.7.00.000.
Julgamento 25.05.2021, Publicagdo: 9.6.2021). [...] em observancia ao principio da
especialidade, ndo ha que se cogitar da aplicabilidade subsididria do art. 366 do CPP comum ao
rito do processo penal militar. (STM — AP 7000717-02.2020.7.00.000. Julgamento 12.8.2021,
Publicagao: 26.8.2021)
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penal, o estabelecimento de standards™, objetivos aferiveis que justifiquem a
ado¢cdo de uma norma alienigena em substituicio as normas especiais
vigentes. A fixacdo desses pardmetros, além de plenamente possivel, mostra-
se premente e alinhada a seguranca juridica, considerando que extrapola os
limites subjetivos do caso concreto e adota critérios objetivos sindicdveis
pelas instancias jurisdicionais superiores.

A decisdo estrutural” de correcdo judicial de injusticas, no caso
posto, que afrontam direitos fundamentais ¢ medida exigida do magistrado.
Seus efeitos, em regra, sdo erga omnes. Para tanto, deve o julgador justificar
objetivamente sua escolha em razdo das especificidades do caso concreto, ou
seja, deve obedecer aos standards ja tracados, ou na inexisténcia, delinear
tais modelos objetivos para servir a decisdes futuras.

Nesse contexto, é oportuno rememorar a decis@o estrutural proferida
pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordindrio 979.962/RS™,
julgado em 24.3.2021, na qual, com fundamento no principio da
proporcionalidade, restou consignado que € inconstitucional a pena de
reclus@o de 10 a 15 anos, cominada para a importacdo de medicamento sem
registro. No caso, como solucdo a Corte Constitucional determinou a

.. - . . - . 25 .
repristinagdo dos patamares previstos na legislagdo anterior™. Assim, em que

2 Standard significa padrdo, norma, modelo.

2 A decisio estrutural é espécie de provimento jurisdicional na qual o juiz intervém na gestio de
uma instituicao, entidade ou organizag@o, visando concretizar um direito fundamental, elaborar
uma politica publica ou resolver um conflito complexo. DIAS, Daniella Maria dos Santos;
NEPOMUCENQO, Chaira Lacerda; COSTA, Carlos Henrique. As decisdes estruturais e o
procedimento das agdes possessorias: um estudo de caso do residencial “Cristo Vive” Revista de
Direito da Cidade, v. 11, n. 4. ISSN 2317-7721. pp. 135-173

2 “E inconstitucional a aplicagio do preceito secundario do artigo 273 do Codigo Penal, com a
redacdo dada pela Lei 9.677/1998 — reclusdo de 10 a 15 anos — a hipdtese prevista no seu
pardgrafo 1°-B, inciso I, que versa sobre a importagdo de medicamento sem registro no 6rgéo de
vigilancia sanitdria. Para esta situag@o especifica, fica repristinado o preceito secundario do
artigo 273, na redagio origindria — reclusdo de um a trés anos e multa” (RE 979.962/RS, j.
24.3.21).

% O Superior Tribunal de Justiga (STJ) no ano de 2015, ao enfrentar a questio, afastou a
constitucionalidade da pena do art. 273, § 1°-B, V, do CP: “reclusdo, de 10 (dez) a 15 (quinze)
anos, e multa”. Como solucdo, asseverou que deveria ser aplicada ao condenado a pena prevista
para o caput do art. 33 da Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas), inclusive, com possibilidade de
incidéncia da causa de diminuicdo de pena do respectivo § 4°. (STJ. Corte Especial. Al no HC
239.363-PR, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, j. 26.2.2015). Cabe assinalar a dupla funcio
judicante do STM: atua como segundo grau e como Corte Superior no controle de legalidade das
normas que compdem o sistema de justica penal militar da Unido. Assim como ocorre com a
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pese proferida em um processo dual, a tese fixada devera ser aplicada a todos
os demais feitos congéneres.

Como se observa, o transplante é medida plenamente vidvel, o que
ndo se mostra razodvel € a fundamentacdo casuistica resumida na mera
invocacdo de principios norteadores sem, contudo, justificar a incidéncia e
subsun¢do ao caso concreto, sob pena de violar até mesmo preceitos
constitucionais referentes ao dever de fundamentar as decisdes judiciais.

No tocante a questdo do crime militar continuado, o empréstimo da
regra do sistema penal comum para o castrense, em que pese a aplicagdo ao
longo dos anos, na atualidade sofreu uma reviravolta decorrente da atual
composicio da Corte. Isso porque conta em sua composi¢cdo com magistrados

que discordam da posicao até entdo adotada:

[...] O Codex castrense possui maior rigidez no tratamento
penal ao crime continuado militar em comparagdo ao crime
continuado comum do Cdédigo Penal (CP), pois
diferentemente deste, aquele cuida do concurso de crimes e
do crime continuado sob a disciplina da soma de penas. IT —
H4 uma verdadeira relacdo especial de sujeicdo a norma de
oficiais e graduados. Assim, o que se veda no principio da
igualdade é a discriminacdo gratuita, sem nexo com a
realidade juridica., cujo fim seja sempre o bem ou a utilidade
publica. A norma especializada militar resguarda bens
juridicos sensiveis e aos combatentes da pdtria cabem a
execucdo de tarefas essenciais a soberania do pafs. III —
Obedecido o principio da proporcionalidade nos vetores da
adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito. O somatério das penas foi necessdrio para se
resguardar a credibilidade da Administracio Publica Militar e
a especificidade da legislagdo penal castrense. (STM,
Embargos Infringentes e de Nulidade 7000284-
95.2020.7.00.0000. Julgado: 6.8.2020. Publicacdo: 3.9.2020).
(sem grifo no original)

Ainda que o Regimento Interno da Corte castrense autorize,
inexistem turmas naquele Tribunal. Assim, todos julgados sdo sempre

submetidos ao pleno. O que, em tese, traz um grau de estabilidade pouco

Justica Eleitoral, o STJ ndo atua em relagdo aquele sistema de justica castrense, embora o faca
quando se tratar da especializada estadual. Situacdo peculiar que, em tese, justificaria a
competéncia da Corte castrense para proferir decisdes estruturais em tema de repercussdo geral,
como € o caso da andlise da legalidade do art. 80 do CPM.
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seguro aos precedentes do STM, isso considerando a facilidade da alteracdo
dos posicionamentos. Bastando outra sessao ordindria de julgamento para que
ocorra uma guinada na tese fixada. Exatamente o que ocorreu no acérdao a
seguir transcrito, que sucedeu o proferido pelo mesmo pleno em 2020.
Posicionamentos contrapostos em curto espago de tempo e, ao que parece,

sem o necessario distinguish:

A materialidade e a autoria estdo amplamente comprovadas e
revelam que a conduta praticada pelo Apelante, em
continuidade delitiva, perfaz os requisitos objetivos e
subjetivos do crime de estelionato, previsto no art. art. 251,
caput, do CPM, c/c o art. 71 do CP comum. Apelacido
desprovida, a unanimidade. (STM - AP 7000922-
31.2020.7.00.0000. Data de Julgamento: 10.6.2021, Data de
Publicacdo: 29.6.2021)

Fato é que o desenho organizatério da Corte castrense, ao que
parece, mostra-se na contramdo da necessidade de valorizagdo do precedente,
com a permanéncia da jurisprudéncia uniforme, estavel integra e coerente,
conforme preceituado no art. 926 do Cédigo de Processo Civil, perfeitamente
aplicavel aos feitos de natureza penal.

Sobre o mérito da questdo, oportuno assinalar que a Constituicdo
Federal traca nitida distingdo de tratamento entre servidores civis e militares,
sendo que estes dltimos, em razdo da sua relagdo de sujeicdo especial com o
Estado, estdo submetidos a vinculos juridicos, em regra, mais severos. Nessa
diferenciacdo aporta a constitucionalidade da apenac@o mais gravosa dos

. . 26 . . 1 £
delitos militares. A diferenca entre os sistemas comum e militar estd calcada

% Os beneficios da Lei 9.099/95 (crimes de menor potencial ofensivo) aplicam-se somente aos
crimes comuns sendo vedada sua aplicacdo os crimes militares (art. 90-A da Lei 9.099/95,
instituido pela Lei 9.839/99). Sobre essa questdo, um crime com mesma defini¢ao juridica e
mesma pena, previstos no Cédigo Penal Comum (CP) e no Cédigo Penal Militar (CPM), v.g.,
uma lesdo corporal leve (o denominado crime impropriamente militar neste dltimo), tem
tratamento distinto, dependendo do enfoque, se crime comum ou crime militar. Apenas no
primeiro se aplica os beneficios da Lei 9.099/95 (composigao civil, transacdo, representacio e
suspensdo condicional do processo). ROTH, R. J. A aplicagdo dos institutos despenalizadores do
Direito Penal Comum no ambito militar. Revista Estudos e Informagées da Justica Militar do
Estado de Minas Gerais, nov.. 2008, pp. 30/4-1. O autor ainda menciona as questdes sobre a Lei
11.343/2016, por vezes até mais gravosa no que se refere a traficancia em relagio a idéntica
conduta na ambiéncia militar. De igual sorte hd as atualiza¢des normativas em rela¢@o ao tipo
penal do estupro, sem equiparacdo na legislacdo castrense. (ROTH, Crime continuado: A
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na isonomia, e ndo igualdade, dos bens juridicos tutelados, nisso consiste a
especialidade do dltimo em detrimento da generalidade do primeiro.

Cabe nesse ponto a indagacdo: a politica criminal legislativo-
dogmdtica pode sucumbir a politica criminal intrassistematica dogmatica?
Em outras palavras haveria justificativa para que o exegeta, no caso 0s
magistrados, em nome da proporcionalidade, aproximasse sistemas diversos
mediante transplante de uma regra do sistema de justica penal comum para o
sistema militar? Ao que parece esse € o ponto de partida da andlise da
medida.

Como fundamento para o transplante do art. 71 do CP para a
reprimenda de um delito militar, delineiam-se duas hipdteses: ou existe
lacuna® ou o dispositivo que regula o tema é inconstitucional. No caso ora
estudado, ao menos na visdo da Corte Suprema, ndo ha nenhuma nem outra
justificativa para a corre¢do judicial mediante a importacdo de dispositivos
legais.

Das origens do instituto ** extrai-se importante abordagem para a
andlise da funcionalidade do transplante do art. 71 do CP para o sistema de
justica militar, ovacionado por parte dos estudiosos do sistema de justica
militar como forma de abrandar os rigores da reprimenda positivada para o

crime militar continuado, qual seja, o resultado da equacdo matematica

distin¢@o de tratamento no CPM e no CP Comum: existe razdo para isso? Revista do Ministério
Piiblico Militar. ed. 23,2013, pp. 11-27.)

" No caso inexistente, o art. 80 do CPM regula a dosimetria no caso de crime continuado.

% A origem histdrica do instituto aqui estudado remonta ao periodo medievo; foi uma tentativa
de se diminuir o peso da pena de morte, imposta ao criminoso que houvesse reincidido no furto
pela terceira vez. [...] Desde entdo, existe uma tendéncia em considerar a possibilidade de
utiliza¢@o do concurso de crimes como meio de se evitar o rigor do sistema da cumulagdo das
penas e como solucdo, o conceito de crime continuado, como fic¢do para os efeitos da atenuacdo
das penas. [...] Deste modo, no caso da pratica do crime de dano simples (art.259 do CPM), por
mais de dez vezes em continuidade delitiva, aplicar-se-ia a pena em ciimulo material. Na mesma
hipétese, contudo, se fosse um dos crimes praticados por motivo egoistico, aplicar-se-ia a san¢do
do crime qualificado (art.261, inciso III do CPM), mais a soma da metade das san¢des de cada
um dos crimes simples. Em resumo, enquanto o crime continuado do Cédigo Penal comum adota
o critério juridico, com enfoque ao principio da absor¢cdo com aumento de pena, para os crimes
de igual ou diversa espécie, 0 Codigo Penal Militar adota o critério juridico, com enfoque ao
principio do ciimulo material nos crimes de igual ou diversa espécie. SOUZA, Anderson Batista.
O crime continuado no cédigo penal militar na visdo do STF e do STM. Revista do Ministério
Piiblico Militar, ed. 26, 2016, pp. 1-20.
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adotada na legislacio penal comum se mostra, significativamente, mais
brando que o congénere art. 80 do CPM.

Um ponto relevante a se investigar no caso concreto seria o bem
juridico tutelado pela norma penal comum e o protegido pela norma
castrense, para que se possa aferir a razoabilidade da discrepancia de
tratamento da ficcdo juridica do crime continuado entre os sistemas. As
conclusdes decorrentes, a0 menos em tese, podem contribuir para que se
possa conferir o minimo de objetividade e justificabilidade a decisdao de
transplantar ou ndo o dispositivo em questao.

De plano é possivel apontar uma significativa diferenca: em regra,
no tipo penal militar o bem juridico é composto®:

[...] cumpre questionar se os pressupostos minimos indicados
para a tutela penal comum, especificamente no que tange ao
bem juridico penal, podem ser transplantados para o Direito
Penal Militar. [...] Vdrios bens, na acep¢do genérica acima
descrita, interessam ao Direito Penal Militar, destacando-se,
obviamente, a hierarquia e a disciplina, elevadas a bem
juridico tutelado pela Carta Maior. [...] Por outro lado, é
possivel afirmar que, qualquer que seja o bem juridico
evidentemente protegido pela norma, sempre haverd, de
forma direta ou indireta, a tutela da regularidade das
institui¢cdes militares, o que permite asseverar que, a0 menos
ela, sempre estard no escopo de protecdo dos tipos penais
militares, levando-nos a concluir que em alguns casos

teremos um bem juridico composto como objeto de protecdo
do diploma penal castrense.

O conceito de bem juridico-penal militar é tema pouco debatido na
doutrina. Oportuno até mesmo analisar a possivel existéncia de vieses
cognitivos sobre a questdo, isso porque os atalhos mentais para o
aproveitamento das teorias desenvolvidas para o sistema penal comum sio
bastante sedutores, no entanto, ndo se pode atestar sua perfeita adequacdo no
ambito do sistema penal castrense.

Isso porque a l6gica do sistema de justica penal militar € diversa do
comum, em regra os tipos penais constantes do primeiro possuem uma

estrutura composta: tutelam mais de um bem juridico, um imediato e outro

2 NEVES, Cicero Robson Coimbra; STREINFINGER, Marcelo. Manual de Direito Penal
Militar, v. Gnico. Salvador: JusPodivm, 2021, pp. 68-78.
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mediato, v. g., a conduta prevista no art. 209 do CPM, a lesdo corporal dolosa
sofrida por um militar em atividade — hd ofensa a integridade fisica (bem
juridico imediato) e também ofensa a outro bem juridico de forma mediata,
qual seja, aquele previsto em alguma das alineas dos incisos do art. 9° do
Codex castrense, em regra, a ordem e a regularidade administrativa militar ou
a hierarquia e a disciplina.

A estrutura complexa do tipo penal militar aflorou com mais
intensidade ante as inovacdes trazidas pela Lei 13.491/2017 em consequéncia
da necessidade de se fazer a adequac@o tipica indireta mediante a norma de
extensdo positivada no art. 9° do COM. Isso porque o tipo penal comum
somente se transmutard em delito castrense se, além do bem juridico tutelado
em sua construgdo basica, ofender também bens juridicos previstos na norma
de extensdo do Codex castrense (art. 9° do CPM).

Ao que parece a questdo da fundamentagdo do transplante, no caso
do art. 71 do CPM, ndo pode ser calcada apenas no escélio de questio de
politica criminal sem, contudo, esmiugar outros dados objetivos de cardter
geral, até mesmo afastar a aplicacdo da norma constante do sistema militar,
por razdo de ndo ter sido recepcionada pela ordem constitucional vigente.
Para apés, em face da lacuna provocada, poder-se invocar a norma comum.

A oscilagdo jurisprudencial da Corte castrense sobre a importa¢do do
instituto repercute na esfera de direitos fundamentais dos jurisdicionados,
qual seja, a seguranca juridica. Ainda mais quando o que estd em jogo é o
caro direito a liberdade. Nesses termos, a constru¢do sélida e a valorizacao do
precedente judicial se mostram como ferramentas de grande valia na

estabilizacdo e evolugdo do sistema de justica penal militar.

3 CONCLUSAO

Como conclusdo, ndo se mostra oportuno apenas invocar a
desproporcionalidade da reprimenda ou questdes vagas sobre a politica
criminal como fundamento da escolha casuistica dos institutos do sistema
especial que devem ser substituidos por instrumentos do corpo penal genérico.

As consequéncias para o funcionamento regular do sistema que recebe o
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instituto deverdo restar objetivamente atestadas e sopesadas, sob pena de se
assim ndo for, o transplante legal tornar—se uma iatrogénica juridica.

Onde hd a mesma razdo deve haver o mesmo direito. Nesse aspecto,
ao que parece, nao se mostra adequado a fisiologia do sistema de justica
penal militar invocar, sob o fragil argumento da especialidade, a massiva
importacdo das regras comuns para apena¢do do crime continuado, enquanto
se repele a utilizagdo de institutos que também reclamam uma anélise no viés
da razoabilidade. Como exemplo, com guarida nesse postulado, a Corte
Castrense repele a incidéncia da Lei 9.099/90 e do Acordo de Nao
Persecucao Penal, da Lei de Execucdo Penal, embora, nesse dltimo caso, a
Justica Militar da Unido sequer possua um regramento de execugdo penal
completo, nem mesmo na Orbita regimental.

Os transplantes legais do sistema comum para o militar tendem a
aumentar em razao das alteragdes introduzidas pela Lei 13.491/2017. Isso no
que tange a abertura para o ingresso na legislacdo castrense dos crimes
militares extravagantes, considerados como tais aqueles previstos na
legislagdo comum e que venham, concomitantemente, ofender bem juridico
militar, na forma do art. 9° do CPM, ou seja, aqueles que ofendem bem
juridico composto. Por exemplo, um furto de material vinculado ao
patrimonio de uma Forca militar, ofende o patrimonio da Unido e,
simultaneamente, a regularidade da administragdo militar.

A aplicacdo ou ndo de institutos do sistema penal comum ao militar
sofre uma filtragem hermenéutica no momento do transplante do organismo
ordindrio para o especial. No entanto, faz-se premente adotar a interpretacao
como um fendmeno “intersubjetivo”, no sentido de que é o produto da
subjetividade do préprio intérprete, na medida em que interage com a rede de
todas as subjetividades dentro de uma comunidade interpretativa que, ao
longo do tempo, é fundamentalmente constitutiva dos valores articulados

daquela coletividade e sustenta a sua identidade cultural™.

% LEGRAND, Pierre. A impossibilidade de “transplantes Juridicos”. Cadernos do Programa de Pés-
Graduagdo em Direito — PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 9, n. 1, ago. 2014. ISSN 2317-8558. Disponivel
em: https://seer.ufrgs.br/ppgdir/article/view/49746/35160. Acesso em: 27 jul. 2021.
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E no caso da justica castrense, cuja especificidade se justifica na
tutela da hierarquia e disciplina como bases constitucionais das instituicdes
militares, a jung@o da experiéncia dos julgadores leigos com a dos togados,
na forma de escabinato, tem especial desenho na importacdo de institutos da
seara repressiva comum para a militar.

O exame dos bens juridicos tutelados e a finalidade da justica
especializada devem ser considerados no momento de se decidir pela
viabilidade do transplante entre um sistema e outro, ou seja, a incursao de um
instituto do sistema penal comum ao militar deve possuir compatibilidade
funcional e considerar o organismo receptor.

E inegével que o estudo de viabilidade do transplante dependeré de
uma boa anamnese levando em consideracdo o diagndstico e o progndstico
com todas as idiossincrasias decorrentes. Apés, deve ainda ser ponderada a
relacdo entre custo beneficio da cambiaridade de institutos comuns para o
sistema especializado.

Assim, como ocorre com as ciéncias bioldgicas, o transplante de
apenas parte de um 6rgéo, por exemplo, 1/3 do coragdo, ndo parece vidvel e
funcional para o organismo. As tentativas de jungdes aleatorias de parte do
corpo sem estudos aprofundados de suas incompatibilidades e repercussdes,
no campo das ciéncias médicas, criou até mesmo o personagem literdrio do
monstro Frankstein. Mutatis mutandis, transplantar apenas partes de um
sistema para outro, sem um exame objetivo e criterioso das suas
consequéncias, pode incorrer em disfuncionalidades tamanhas que o sistema
de justica receptor restard desnaturado e com sua identidade comprometida.

O Direito nio é hermético, inegédvel a intercambiaridade entre os
paises, ora aproximando ora repelindo suas ferramentas. Se entre culturas,
linguas e economias diversas os direitos dialogam, com muito mais razio isso
acontece em relacfo a circulagdo de institutos e regras entre os sistemas de
justica alocados no mesmo ordenamento juridico, o que poderia até mesmo
superar a ideia de transplantes legais para didlogo das fontes como acontece
com o microssistema processual coletivo. Ao que parece, desde devidamente

justificada, a préitica se mostra salutar para o fomento da coesdo e
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desenvolvimento do sistema de justica penal como um todo, de forma a
conferir tratamento justo e equinime a todos os seus jurisdicionados.

Seja qual for a decisdo, transplantar ou ndo, o importante € que seja
ela construida de forma racional e objetiva fixando premissas ou standards
que possam ser auditados ndo apenas pelo Poder Judicidrio, mas,
principalmente, pelos jurisdicionados, conforme apregoado e fomentado pelo

Estado Democritico de Direito.
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RESUMO: A violéncia entre militares da ativa atinge uma parcela
consideravel e repercute de forma significativa sobre a satide fisica e psiquica
dos envolvidos. O imbréglio cinge-se diante da aplicabilidade da Lei Maria
da Penha ou legislacdes militares vigentes. A Lei Maria da Penha é um
instrumento que visa proteger a mulher de violéncia doméstica e familiar e
proibe a aplicagdo de penas pecunidrias para os agressores. A prevencdo € o
primeiro dos objetivos da lei, na qual se busca evitar o cometimento de
violéncia doméstica e familiar, por meio do aprendizado no cumprimento da
norma. O método de pesquisa utilizado resultou de uma revisdo da
jurisprudéncia e doutrina que apresenta como vantagem a possibilidade de
analisar e identificar como os doutrinadores e demais operadores do direito se
pronunciam em relagdo a fungfo preventiva, a funcido pedagdgica e a funcdo
sancionadora da pena para os autores de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, seja por acdo ou omissdo, baseada no género que lhe cause morte,
lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial.
Importante destacar que, na qualidade de militar da ativa, com amparo nos
fundamentos constitucionais, legais, castrenses e nas demais regras previstas
no ordenamento juridico brasileiro, o agressor deve sofrer medidas punitivas
de acordo com as acdes realizadas. Isso deve promover mais credibilidade
das institui¢des castrenses perante a sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: Lei Maria da Penha. Militares da ativa. Crime
militar. Violéncia contra a mulher.
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TITLE: Applicability of the Maria da Penha Law in Relations between
Active Duty Military.

ABSTRACT: Violence among active duty military personnel affects a
considerable proportion and has a significant impact on the physical and
psychological health of those involved. The imbroglio is limited to the
applicability of the Maria da Penha Law or existing military legislation. The
Maria da Penha Law is an instrument that aims to protect women from
domestic and family violence and prohibits the application of pecuniary
penalties to aggressors. Prevention is the first objective of the law, which
seeks to avoid the commission of domestic and family violence, through
learning to comply with the norm. The research method used resulted from a
review of jurisprudence and doctrine, which has the advantage of being able
to analyze and identify how scholars and other legal practitioners pronounce
themselves in relation to the preventive function, the pedagogical function
and the sanctioning function of the penalty for the perpetrators of domestic
and family violence against women, whether by action or omission, based on
the gender that causes death, injury, physical, sexual or psychological
suffering and moral or property damage. It is important to note that, as an
active duty soldier, based on constitutional, legal, military and other rules
provided for in the Brazilian legal system, the aggressor must suffer punitive
measures according to the actions taken. This should promote more
credibility of military institutions before society.
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Violence against women.

SUMARIO

1 Introducdo — 2 Numeros redondos sdo sempre falsos — 3 Mulheres no
Militarismo — 4 Violéncia doméstica e familiar entre militares da ativa— 5 O
Julgamento ocorrido apés a saida do militar da institui¢cdo — 6 Projeto de Lei
2117/21 — 7 Da competéncia e imparcialidade do magistrado militar — 8
Conclusio.

128



Revista do Ministério Publico Militar

1 INTRODUCAO

A Lei Maria da Penha foi um marco civilizatério. Foi o momento em
que a sociedade granjeou na luta pela coibi¢do da violéncia doméstica e
familiar contra a mulher. Agora, a lei incumbe o dever de assegurar severa
punicdo dos agressores por meio da atuacao estatal.

Um dos coroldrios da Lei Maria da Penha é a garantia de
oportunidades e facilidades para que toda mulher viva sem violéncia, tendo
preservada sua sadde fisica e mental e aperfeicoamento moral, intelectual e
social.

A despeito do comando constitucional o qual assegura que todos sdo
iguais perante a lei e que homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacdes, por muito tempo a cultura continuou a atuar com Obice em
relacdo a mulher.

Para tanto, destaca-se o artigo 26, § 8°, da Constitui¢do Federal, o
qual concebe que o Estado deve assegurar a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram visando coibir a violéncia no dmbito de suas
relacoes.

Em grande medida, em que pese a previsdo do artigo 26, § 8°, da
Constituicdo Federal, na auséncia de um marco regulador especifico e
adequado que fixasse pardmetros e puni¢des bem definidas a respeito da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, essa lacuna permanecia
latente, fazendo com que os agressores mantivessem reiteradas condutas a
fim de atingir a integridade fisica, sexual, psiquica, moral e patrimonial.

De modo a referendar esses dispositivos constitucionais e preencher
essa lacuna, em 7 de agosto de 2006, foi publicada a Lei Maria da Penha, que
entrou em vigor em 22 de setembro de 2006, precedida por um longo
processo da construcio do direito a prote¢do das mulheres no ambito

doméstico e familiar.
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Para tanto, o primeiro passo serd um estudo pormenorizado a fim de
cotejar os indices de violéncia doméstica e familiar, ainda que brevemente,
tendo em vista a dimensdo da andlise cientifica.

Analisar-se-4, ainda, a aplicabilidade da Lei Maria da Penha
subsidiariamente as legislacdes militares vigentes, com a demonstragdo da
pluralidade de leis e principios juridicos que poderdo vir a ser empregados.

Por fim, para cumprir o aventado nesta proposta, far-se-4 um estudo
entre a utilizacdo da legislagdo penal e processual penal comum e da
legislag@o penal e processual penal militar. Buscar-se-4, ainda, evidenciar os
desdobramentos do direito perquirido pelas mulheres vitimas de violéncia

doméstica e familiar no Ambito das casernas, institui¢des militares e afins.

2 NUMEROS REDONDOS SAO SEMPRE FALSOS

Advertia o escritor inglés Samuel Johnson, “nimeros redondos sdo
sempre falsos”. Nas udltimas décadas, os dados mostram que, no ano de 2019,
houve 1,3 milhdo de atendimentos registrados na Central de Atendimento a
Mulher em situagdo de violéncia doméstica e familiar — Ligue 180. O Ligue
180 € um servigo de utilidade publica confidencial e gratuito oferecido pela
Secretaria Nacional de Politicas desde o ano de 2005".

De modo a referendar suas estatisticas, buscam citar os nimeros da
OPAS Brasil. A OPAS Brasil, Organizacdo Pan-Americana da Satde, revela
por meio de seu banco de dados a existéncia de que aproximadamente 60%
das mulheres em paises das Américas sofrem violéncia por parte de seus
parceiros. Essa estatistica alavanca ndo somente a violagdo dos Direitos
Humanos, nao obstante, ocasiona uma demanda generalizada no sistema de
saide. Tais dados obtiveram destaque em um evento no marco do Dia

Internacional pela Eliminagdo da Violéncia contra a Mulher.

! Fonte: https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/2020-2/maio/balanco-anual-ligue-180-
registra-1-3-milhao-de-ligacoes-em-2019. Acesso em: 18 fev. 2021.
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A seguir, a fim de analisar os indices de violéncia doméstica e
familiar, um levantamento realizado a pedido do Férum Brasileiro de
Seguranca Publica, em consulta ao sitio eletrdnico que busca realizar
cooperagdo técnica na drea da seguranca publica (forumseguranca.org.br), foi
possivel constatar que ocorre uma agressdo fisica no dmbito doméstico e
familiar a cada dois minutos. No referido relatério do Anudrio Brasileiro de
Seguranga Publica do ano de 2020, buscou-se apresentar estatisticas em
relacdo a violéncia doméstica e familiar e seu crescimento. Por conseguinte,
conforme o relatério do Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica (2020), o
Brasil possuia o registro de 267.930 registros de lesdo corporal dolosa em
decorréncia de violéncia doméstica e familiar. Esse brutal crescimento gira
em torno de 5,2%.

A posicdo brasileira no comparativo, a fim de cotejar os indices,
informa que, no ano de 2019, ocorreram por volta de 1.326 casos de vitimas
de feminicidio, apresentando um crescimento de 7.1%* Isto é, ndo se
observou que o estudo pormenorizado ndo integra mulheres vitimas de
violéncia doméstica e familiar — seja fisica, psicolégica, sexual, patrimonial
ou moral — que ndo formalizam dentncia perante os 6rgdos competentes.

Em primeiro estudo, realizou-se andlise de que a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher teve um aumento significativo, e, nas

relagdes entre militares, ndo poderia ser diferente.
3 MULHERES NO MILITARISMO

A evolugdo da participagdo das mulheres no militarismo ¢é
imprescindivel para percebermos o contexto dessa participacdo e como a
insercdo das mulheres nas forgcas armadas e auxiliares acabaram permeando

as atividades militares com um todo.

% Fonte: https:/forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2021/02/anuario-2020-final-
100221.pdf Acesso: 17 dez. 2020.
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Sem adentrarmos nos detalhes minuciosos do contexto histérico,
antigamente, havia uma imagem de que a mulher se relacionava com o
conceito de fragilidade, feminilidade e fraqueza. Entretanto a figura da
mulher comecou a ganhar espaco no militarismo, ambiente anteriormente de
predomindncia masculina.

Reponsdveis pela defesa da Patria e da sociedade, as mulheres, ao
adentrarem o militarismo, foram granjeando, pouco a pouco, postos em
diversas dreas.

As mulheres serviam as forgas armadas brasileiras como enfermeiras
em diferentes hospitais do exército norte-americano. Essas profissionais da
saude foram as primeiras mulheres a ingressarem no servico ativo das forgas
armadas brasileiras.

No Exército Brasileiro, em 1823, ocorreu a primeira participacio de
uma mulher, Maria Quitéria, em frente de combate. Ocorre que, somente no
ano de 1943, as mulheres ingressaram oficialmente no Exército Brasileiro,
periodo em que ocorria a Segunda Guerra Mundial.

Em meados de 1992, 49 mulheres foram matriculadas na primeira
turma da Escola de Administracao do Exército, mediante concurso publico.

Adiante, mais precisamente no ano de 1996, o Exército instituiu
servico voluntdrio para médicas, dentistas, farmacéuticas, enfermeiras e
veterindrias.

O Instituto Militar de Engenharia, situado no Rio de Janeiro,
matriculou, em 1997, a primeira turma de 10 mulheres para comporem o
quadro de Engenheiros Militares.

Em 1998, o Exército atendendo necessidades da institui¢do, permitiu
inscricdo de profissionais para o Estdgio de Servico Técnico, no qual, na
oportunidade, incorporaram-se mulheres administradoras, advogadas,
arquitetas, entre outras formacdes nas dreas das ciéncias humanas e exatas.

Em meados de 1980, mediante influéncia do Ministro de Estado da
Marinha, Almirante de Esquadra Maximiliano Eduardo Fonseca da Silva, foi

promulgada a Lei 6.807, tornando a Marinha pioneira na participacdo de
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mulheres nas fileiras das Forcas Armadas, ocasido em que foi proposto o
Corpo Auxiliar Feminino da Reserva da Marinha.

Com o advento da Lei n® 9.519, de 26 de novembro de 1997, foi
extinto o Corpo Auxiliar Feminino da Reserva da Marinha, e as mulheres
passaram a integrar os respectivos Quadros e Corpos existentes para o sexo
masculino.

Em 2014, como parte continua do processo, a For¢ca Naval admitiu a
primeira turma somente de mulheres da Escola Naval ao posto de aspirantes.

Em 1982, as primeiras mulheres ingressaram na Forca Aérea
Brasileira. Porém somente em 1995 foi autorizada a entrada de mulheres na
Academia da Forga Aérea.

Em 2003, a Academia da For¢ca Aérea recebeu as primeiras mulheres
para o curso de aviadores. Deste modo, aos poucos, as mulheres foram
conquistando espaco dentro da Forca Aérea Brasileira.

Na década de 1950, surge a ideia de empregar mulheres para suprir
lacunas existentes no dmbito policial. A inclusdao de mulheres, neste periodo,
deu-se principalmente para a indicacdo de atendimento em ocorréncias que
envolviam casos mais sensiveis, como, por exemplo, a prostituicdo e
delinquéncia juvenil.

Em 1955, no Estado de Sao Paulo, institui-se o corpo de
Policiamento Especial Feminino, regulamentado pelo Decreto n°
24.548/1955.

Para atuacdo foram selecionadas treze mulheres, as quais eram
denominadas “as 13 mais corajosas de 1955”. As jovens foram pioneiras na
drea da Seguranca Publica no Brasil.

Até meados da década de 1990, a insercao do efetivo feminino deu-
se por meio da criagdo das Companhias Femininas ou do Pelotdo de Policia
Militar Feminina.

Nos ultimos anos, as mulheres aumentaram significativamente no

ambito da Policia Militar, ocupando inclusive cargos de alto escaldo.
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Nesta perspectiva de andejar cada vez mais distante, é perfeitamente
perceptivel que as mulheres, cada vez mais, estdo adentrando os ambientes
conhecidos por serem tipicamente masculinos, fazendo com que, homens e
mulheres militares ndo somente mantenham vinculos de amizades, mas,
muitas vezes, acabam por adquirir relacionamentos sélidos entre si e com a

constitui¢do de familia, surgindo, assim, o convivio doméstico e familiar.

4 VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR ENTRE MILITARES DA
ATIVA

Ab initio, cinge-se um enorme imbréglio ao passo que a legislacdo
penal e processual militar ndo tem sido objeto de constantes atualizacdes
como a legislacdo penal e processual comum, gerando controvérsias e
criando uma possivel desigualdade, in malam partem, entre mulheres civis e
militares, comprometendo o principio da igualdade e isonomia que sdo o
arcabouco de nossa Carta Politica.

Destarte, mostra-se necessario um estudo critico da aplicabilidade da
Lei Maria da Penha subsidiariamente as legislacdes militares vigentes,
procedendo-se a correta aplicagdo ao caso concreto, possibilitando prevenir e
coibir quaisquer atos de violéncia contra mulheres militares sejam ocorridos
em PNRs, vilas militares e até mesmo dentro das organizag¢des militares na
qual realizam suas atividades diarias da caserna.

Outrossim, ressalte-se que até entdo ndao se possui um proficuo
estudo em relacdo ao tema ora em andlise. E cedico que conforme evolugdo
social a violéncia contra a mulher militar aos poucos, ainda timidamente, vem
ganhando amplitude. Em cartilha publicada no sitio eletrénico do Superior
Tribunal Militar3, a Juiza Federal Substituta da Justica Federal, Mariana
Aquino, juntamente com a Assessora Juridica da 1* Auditoria da 1* CIM,

Camila Barbosa Assad, elaboraram a cartilha intitulada “Conhecendo a

? Fonte: https://www.stm.jus.br/images/cartilha_protecao_mulher_militar_correcao.pdf. Acesso
em: 25 de abr. 2021.
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Protecdo Juridica a Mulher Militar”. A aludida cartilha trata-se de uma
ferramenta de conhecimento que possibilita o fomento de direitos e garantias
das mulheres militares pautadas em principios basilares elencados na
Constituicdo Federal e leis esparsas.

A seguir, a fim de cotejar diversas opinides, foi possivel constatar
que alguns juristas posicionam-se diferentemente em relagdo a fato ocorrido
como crime comum e crime militar, a depender das consequéncias e locais
onde ocorreram as agressoes. Isto €, se o local de ocorréncia do crime se deu
dentro do perimetro militar ou fora dele. Caso a violéncia ocorra no interior
do lar, provavelmente, considerar-se-4 crime comum, pois ndo estard sobre o
crivo da hierarquia e disciplina militar; em outra vertente, caso a violéncia
doméstica e familiar ocorra na caserna, entre casais em servico, PNRs, vilas
militares ou outros locais que estejam sob a jurisdicdo militar,
inevitavelmente, impde-se o rigor da legislacdo castrense. Assim, adotando-
se o justo critério das legislagdes militares, evita-se o comprometimento da
hierarquia e disciplina que se constituem em preceitos basilares das casernas.
Por outro lado, visa-se manter o moral e credibilidade das instituicdes
militares frente a sociedade civil organizada.

O texto da Lei 13.491/17 alterou o art. 9°, inciso II, do Cédigo Penal
Militar, e o inseriu no rol dos crimes militares, ndo somente os previstos na
legislagdo castrense, mas também, todos aqueles previstos no codex da
legislag@o penal esparsa, os chamados crimes militares por extensao.

Por conseguinte, ao se realizar a andlise da jurisprudéncia, no HC
125.836/SP, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, percebe-se que, se a
conduta nega obediéncia aos principios inerentes as For¢cas Armadas, ela
deve ser observada no ambiente castrense, incide a forma prevista no art.
9°, inciso II, alinea a, do Cdédigo Penal Militar, em que se observa:
“consideram-se crimes militares, em tempo de paz, os crimes previstos
neste Codigo e os previstos na legislacdo penal, quando praticados por

militar em situacdo de atividade ou assemelhado, contra militar na mesma
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situacdo ou assemelhado”. Por analogia, as forgas auxiliares devem seguir o
mesmo entendimento.

Com o escopo de analisar a conexdo entre violéncia ocorrida na
caserna em ato de servigco ou circunstancias ocorridas no ambito familiar ou
de intimidade do casal, inevitavelmente, devemos nos recordar da previsio
contida no art. 9°, inciso II, alinea b, do Cdédigo Penal Militar, o qual aduz
que:

[...] consideram-se crimes militares, em tempo de paz, os
crimes previstos neste Codigo e os previstos na legislagdo
penal, quando praticados por militar em situagdo de atividade
ou assemelhado, em lugar sujeito a administracdo militar,
contra militar da reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou
civil.

Deste modo, ocorrido crime de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, em locais sob a jurisdicdo militar, devem ser processados e
julgados sob a égide da legislacdo castrense. E subsidiariamente, utilizar-se
da legislag@o penal e processual penal para fins de acolhimento dos chamados
crimes militares por extensao.

Outrossim, causa espanto a insisténcia na tentativa de afastamento
da legislacdo castrense, por parte dos seus agressores, uma vez que, no plano
tedrico, jurisprudencial e doutrindrio, a funcdo militar é imprescindivel a
manutengdo da lei e da ordem, coibindo inclusive quaisquer atos de violéncia,
seja ela doméstica e familiar, seja fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial ou

moral, ocorridos contra a mulher.

5 0 JULGAMENTO OCORRIDO APOS A SAIDA DO MILITAR DA
INSTITUICAO

Ha, por assim dizer, que existe uma relacdo antagdnica no que tange

ao militar que j4 nd3o mais pertence a instituicdo e o processamento e

julgamento de sua causa.
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Cabe aqui a duvida: ao praticar um crime durante o periodo em que
era militar da ativa e o seu julgamento vier a ocorrer posteriormente a sua
saida da caserna, qual o juizo competente para processar e julgar causas
envolvendo atos de violéncia contra a mulher militar? Seria a Justica Comum
ou a Justica Castrense? Passamos a analisar.

Conforme simula n° 17, do Superior Tribunal Militar: “compete aos
Conselhos Especial e Permanente de Justiga processar e julgar acusados que,
em tese, praticaram crimes militares na condicdo de militares das Forgas
Armadas”*.

Em sede de Recurso em Sentido Estrito, no ano de 2021, em decisido
proferida pelo Ministro Tenente-Brigadeiro do Ar Francisco Joseli Parente
Camelo, do Superior Tribunal Militar, foi adotado o entendimento de que a
condi¢do do agente e da vitima é verificada quando da acdo supostamente
delituosa, com fulcro na Teoria da Atividade, adotada pelo Cddigo Penal
Militar.

Ainda, na consecug¢do do Enunciado da Simula 17 da Jurisprudéncia
da Corte Castrense, é assegurada a plena compreensao de que os acusados de
crimes praticados na condi¢cdo de militares da ativa das Forcas Armadas
devem ser processados e julgados pelos Conselhos Especial e Permanente de
Justica.

Percebe-se, desse modo, que o julgador ainda cita a alteragdo no
artigo 9°, do inciso II, do Cddigo Penal Militar, com o advento da Lei
13.491/17, no sentido de inserir no rol de crimes militares aqueles previstos
na legislagdo penal, considerados pela doutrina ‘“crimes militares por
extensdo™.

Feitas essas breves observagdes, note-se que a competéncia para

processar e julgar militares, ainda que apds a saida do militar da instituicdo,

* Fonte: https://www.stm.jus.br/servicos-stm/juridico/sumulas-ref. Acesso em: 20 de jan. 2022.
5

https://jurisprudencia.stm.jus.br/consulta.php?search_filter_option=jurisprudencia&search_filter
=busca_avancada&&q=(numero_processo:*70013617620197000000%*).
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com base na Teoria da Atividade e da alteracdo do art. 9°, do inciso I, do

Cdédigo Penal Militar, serd da Justica Castrense.
6 PROJETO DE LEI 2117/21

Com o escopo de alterar o Decreto-Lei n° 1.001, de 21 de outubro
de 1969, Cdédigo Penal Militar, o Projeto de Lei 2117/21%, de autoria da
Policial Katia Sastre, possui o fim de atribuir a justica comum a competéncia
para o julgamento de crimes que envolvam violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, quando praticados por militar da ativa contra mulher militar.

Em sua justificativa, a Deputada Federal, autora do referido Projeto
de Lei, aduz que, decorridos quase 15 (quinze) anos da edi¢do da Lei Maria
da Penha, percebe-se que o Cddigo Penal Militar se manteve alheio aos
avancos ocorridos e ndo houve qualquer atualizacdo no sentido de alongar-se
e aderir a protecdo especial galgada pela Lei n° 11.340/2006 as mulheres
militares vitimas de violéncia doméstica e familiar.

A respeito do assunto, aduz que fatos ocorridos na intimidade do
casal ndo impactam na hierarquia e disciplina militar, ndo sendo o caso de
submeté-los a jurisdi¢do militar.

Afirma, ainda, que existem distor¢des existentes entre a justica
comum e a justica especializada que acabam por gerar injusti¢as. Por outro
giro, a autora do Projeto de Lei explica que, tendo em vista o menor rigor da
lei penal militar e suas brandas punicdes, existe uma ofensa a toda a
sociedade brasileira.

Por fim, assegura que a militar vitima de violéncia doméstica e
familiar tem o direito de que seu agressor seja julgado e condenado por um
juiz livre de subordinacdo a hierarquia militar, independente e imparcial.

Assim, o Projeto de Lei 2117/21, propde alteracdo ao Cédigo Penal Militar

® https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2286299.
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para excluir da competéncia da Justica Militar os crimes que envolvam

violéncia doméstica e familiar contra a mulher entre militares da ativa.

7 DA COMPETENCIA E IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO
MILITAR

No Brasil, foi a Lei Maria da Penha que inseriu, com maior
profundez do que antes, os direitos fundamentais para fins de coibicdo da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

O Projeto de Lei 2117/21, que possui a finalidade de atribuir a
justica comum a competéncia para o julgamento de crimes que envolvam
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, quando praticados por militar
da ativa contra mulher militar, induz que o processo em que o agressor seja
julgado e condenado pela justica militar automaticamente estd eivado de
parcialidade, dependéncia e subordinacio a hierarquia militar.

A guisa disso, relembramos que tal argumento ndo encontra abrigo
no ordenamento juridico patrio.

Vale aludir que a Lei Complementar n° 35, de marco de 1979, a qual
dispde sobre a Lei Orginica da Magistratura, em seu artigo 35, dispde que
entre os deveres dos magistrados estdo o cumprimento ou o fazer cumprir,
com independéncia, serenidade e exatiddo, das disposi¢des e dos atos legais
de oficio.

Ainda, com a andlise da Lei n° 1.002, de 21 de outubro de 1969, o
chamado Cédigo de Processo Penal Militar, especialmente no que tange aos
poderes, deveres e responsabilidades do juiz, em sua Secdo I, Capitulo I, do
Titulo VI, aduz que o juiz dirigird o processo incumbindo-lhe assegurar as
partes igualdade de tratamento e responderd, civil e regressivamente, por
perdas e danos quando, no exercicio de suas funcdes, proceder com dolo ou
fraude e recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva

ordenar de oficio ou a requerimento da parte.
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Ultimadas as questdes iniciais ao que engloba poderes, deveres e
responsabilidades do juiz, adentra-se na Secdo II e III, Capitulo II do Titulo
VI, especialmente no que diz respeito ao impedimento e suspei¢do dos
membros do Ministério Publico e outras partes que vieram a intervir no
processo como mandatdrio, perito e até mesmo quem prestou depoimento
como testemunha.

Nos artigos 37 a 41 do Cédigo de Processo Penal Militar, foram
minuciosamente tragadas certas situagdes de impedimento e suspeicdo aos
juizes, sendo-lhes vedado exercer suas fungdes no processo quando, por
exemplo, forem interessados no julgamento do processo em favor de
qualquer das partes, mantiverem amizade {ntima ou inimizade com qualquer
uma das partes ou de seus advogados, receberem presentes de pessoas que
tiverem interesse na causa antes ou depois de iniciado o processo, quando for
herdeiro presuntivo, quando for parte no processo parente, consanguineo ou
afim, em linha reta ou colateral até o terceiro grau, conjuge, se tiver dado
parte oficial do crime, entre outros.

A ideia de restricdes a certos tipos de atuagdes suscita a
imparcialidade a atuacdo do magistrado e o impde algumas condutas, sob
pena de nulidade dos atos praticados pelo juiz desde o momento a partir do
qual o magistrado ndo poderia ter atuado.

Relembramos, entretanto, que as situa¢des previstas no rol de
impedimentos devem ser interpretadas taxativamente, ja no rol de suspei¢do,
devem ser interpretadas exemplificadamente. Nesta toada, em nenhum
diploma legal estabelece a impossibilidade de interpretacdo extensiva em
situacdes de comprovada suspei¢do do magistrado, devendo ser realizada a
constatagdo de efetivo e comprovado comprometimento do julgador da causa.

Com relagdo a provisdo — § 2° do art. 36 do CPPM —, aproveita-se a
oportunidade para externar o posicionamento esposado, no sentido de que, no
exercicio das suas atribui¢des, o juiz nao deverd obediéncia sendo, nos termos

da lei, a autoridade judicidria que lhe € superior.
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Enfim, com essas consideracdes reunidas, é cedico que ndo se pode
fomentar a relativizacdo de presung¢do de parcialidade, dependéncia e
subordinagdo a hierarquia militar, sob pena de vedagdo ao exercicio
jurisdicional sem fundadas provas que torne o juiz ndo isento em

determinado processo.

8 CONCLUSAO

Apds diversas mudangas legislativas, criou-se, com o sangue e a
agrura de incontdveis vitimas de violéncia doméstica e familiar, um sistema
protetivo que visa coibir e prevenir a violéncia contra a mulher, em especial
com a promulgacdo da Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006, também
conhecida como Lei Maria da Penha. Por conseguinte, a legislagdo penal e
processual penal militar ndo tem sido objeto de constantes atualizagdes como
a legislacdo penal e processual penal comum. Em outras palavras, a
legislacdo castrense ndo acompanhou os avancos legislativos perfilhados,
ficando a cargo do Juiz-Auditor ou Conselho de Justica aplicar medidas
protetivas de urgé€ncia e outros institutos cabiveis ndo abarcados, visando,
deste modo, que a mulher militar goze dos institutos elencados na Lei Maria
da Penha.

Cabe aqui o questionamento: por que utilizar apenas a Lei Maria da
Penha em casos de agressdes e quaisquer outros tipos de violéncia contra a
mulher militar interfere diretamente na sociedade? Ou ainda, qual o beneficio
de utilizar-se da legislacdo castrense e subsidiariamente a Lei Maria da
Penha? As perguntas muito provavelmente ndo sao feitas em razao da pouca
publicidade que se dd aos casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher militar.

As taxas auguram que diversos tipos de violéncia contra a mulher
estdo em constante crescimento, diversos tipos de agressdes sdo repetidos a
todo o momento. Entretanto pouco se fala das taxas de violéncia ocorrida

contra a mulher militar. Taxas estas que ndo sao divulgadas, lembram a licao
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de Darrel Huff em “Como Mentir Com Estatistica”, quando alertava que
“numeros que parecem tdo fortes sdo na realidade frageis, quando ndo
totalmente falsos, castelos de areia que ruirdo apés uma andlise detalhada e
desprovida de ideias preconcebidas”.

A asser¢do de que “ndo se aplica a legislacdo castrense em situagdes
decorrentes de violéncia doméstica e familiar”, sempre acompanhada do dito
“deve-se preservar o manto de prote¢do da familia e vida privada”, nunca
esteve tao dissociada da realidade, visto que, ao militar ndo € possivel dispor
de seu posto ou graduacdo com a finalidade de evadir-se do rigor da
legislagdo castrense. Afinal, quaisquer tipos de violéncia ocorrida entre casais
de militares da ativa tornam-se fatos notdrios perante a sociedade civil e
devem ser austeramente repelidos.

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

Em compéndio, a Lei Maria da Penha deve ser sempre bem-vinda,
mirando coibir e prevenir quaisquer atos de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, porém deve-se utilizd-la de forma subsididria na justiga
castrense em relacdo a quaisquer crimes de violéncia contra mulheres
militares. Nesta ordem, percebe-se que a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher militar ultrapassa a intimidade e vida privada do casal,
produzindo reflexos na hierarquia e disciplina, afetando a ordem militar,
portanto, caracterizando-se como crime militar.

Outrossim, ndo é demais repisar que constantemente 0S agressores
descumprem medidas protetivas, agredindo novamente suas companheiras
ou, até mesmo, ceifando-lhes a vida e raramente sdo presos por ndo serem
encontrados em situacdo de flagrancia. Por outro giro, é inconcebivel que
ocorra o abalo moral e institucional das organizag¢des militares sem punicao
severa por parte da justica castrense — especialmente para servir de exemplo

aos superiores, pares e subordinados — ndo colocando suas idiossincrasias
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acima do escopo da hierarquia e disciplina. Como observou o lendario John
Adms, fatos sdo coisas teimosas que ndo se submetem aos nossos desejos.

E necessdrio tratar a questio de forma rigida mantendo-se a
competéncia da Justica Castrense, de forma a proteger moralmente as
institui¢des, subsidiariamente, utilizando-se de institutos correlatos da Lei
Maria da Penha, onde ndo houver previsao legal na justica militar.

Infelizmente, seja por ignorancia ou tradi¢do, na conjuntura
histérica, é sabido que em diversas sociedades a violéncia contra a mulher é
constante. Conforme salientado na paradigmatica frase de Ronald David
Laing, médico escocés criador da antipsiquiatria, “destruimos a nés mesmos
pela violéncia disfarcada de amor”. Ademais, como diria o escritor e filésofo
francés Jean-Paul Sartre, “A violéncia, seja qual for a maneira como ela se
manifesta, ¢ sempre uma derrota”. E algo que vem ocorrendo de maneira
sistematica e crescente no seio da familia militar, devendo ser coibido
austeramente todos e quaisquer atos de violéncia contra a mulher militar para
preservacdo de valores e deveres éticos perquiridos por nossas instituicdes,
bem como, mantermos a credibilidade moral e institucional frente a

sociedade civil.
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RESUMO: Nas ultimas décadas, a luta das mulheres por equidade e respeito
na sociedade obteve grandes avancos no Brasil e no mundo. No entanto, ao
rever as conquistas do movimento feminista, percebemos que ainda hd um
longo processo para a efetiva igualdade entre os géneros, uma vez que 0s
entraves sociais sdo encontrados em todas as esferas, inclusive, na vida
militar. Por essa razdo, o presente artigo visa enaltecer a trajetéria da mulher
dentro do universo bélico, que é pouco mencionada nos livros histéricos,
demonstrando todos os avancos conquistados, desde a primeira mulher
militar até os dias atuais, apontando quais sdo os obsticulos encontrados e os
meios de enfretamento para o real alcance da igualdade de gé€nero nesse
mundo androcéntrico.

PALAVRAS-CHAVE: Contexto histérico. Feminismo. Igualdade de
género. Mulher militar. Maria Quitéria. Lei Mariana Ferrer. Lei n°
14.245/2021. Projeto-Lei 5.016/2020.

ENGLISH

TITLE: The Maria Quitéria Effect.

ABSTRACT: In recent decades, women's struggle for equity and respect in
society has made great strides in Brazil and in the world. However, when
reviewing the achievements of the feminist movement, we realize that there
is still a long process for effective gender equality, since social barriers are
found in all spheres, including in military life. For this reason, this article
aims to highlight the trajectory of women within the military universe that is
rarely mentioned in historical books, demonstrating all the advances

Revista do Ministério Publico Militar - Ano XLVII
Edicdao n. 36 - margo de 2022



Marianna Vial Brito

achieved, from the first woman in the military to the present day, pointing out
the obstacles encountered and the means of coping with the real achievement
of gender equality in this androcentric world.

KEYWORDS: Historical context. Feminism. Gender Equality. Military
Woman. Maria Quitéria. Mariana Ferrer Law. Law 14.245/2021. Bill
5016/2020.

SUMARIO

1 Introdugdo — 2 A primeira mulher militar — 3 Mulheres em prol da defesa
nacional — 4 A transmuta¢do da atividade militar — 5 A luta contra o
retrocesso — 5.1 O assédio sexual e o Projeto de Lei 5.016/2020 — 5.2 A Lei
n® 14.245, de 2021 (Lei Mariana Ferrer), e sua aplicabilidade na Justi¢a
Militar — 6 Conclusio.

1 INTRODUCAO

Como sabemos, por muitos anos, a figura da mulher foi tida como
inferior ao homem, sendo associada como apenas um objeto de procriagdo e
satisfagdo masculina, ocasionando uma discriminacdo e desrespeito em
diversas 4reas nas quais estava inserida.

Desde ja € importante esclarecer que, ao falarmos de movimento
feminista, muitos, por desconhecimento, acreditam que se trate de um
movimento sexista, no qual a finalidade € tentar impor a superioridade de um
género, nesse caso, o feminino sobre o masculino. Todavia, diferentemente
do que é erroneamente propagado, as mulheres, na verdade, usam o
movimento feminista como um meio de coibir as repressdes sociais €
reivindicar seus direitos, desempenhando, assim, um importantissimo papel
em prol da igualdade.

Sobre essa igualdade almejada, sabemos que, no transcorrer dos
anos, as mulheres conquistaram um espaco significativo dentro da sociedade;

e, entre essas conquistas, podemos afirmar que uma das principais tenha sido
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o reconhecimento constitucional da igualdade entre os géneros, dada pela

Carta Magna de 1988, em seu o artigo 5°, inciso I:

Art. 5% Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito &
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes,
nos termos desta Constitui¢ao;

Nada obstante, mesmo com a equidade constitucionalmente
assegurada, a mulher permanece sendo colocada em situacdes de opressdo e
submissdo social, em razdo do pensamento patriarcal no qual foi alicer¢ada
nossa sociedade. Identifica-se que tal entendimento fica ainda mais
escancarado quando analisamos a estrutura militar, em que a maioria
esmagadora € constituida pelo sexo masculino.

Nesse contexto, observa-se que no decorrer da histéria humana,
guerras sempre foram sindnimo de virilidade, agressividade e forca fisica.
Por outro lado, as mulheres ficavam limitadas a cuidar do lar e de sua prole,
pois eram sindnimo de fragilidade, necessitando, obrigatoriamente, da
protecdo do sexo oposto.

Destarte, verifica-se que a institui¢do castrense representou, durante
séculos, um simbolo de masculinidade, estruturando-se em prototipos
cognitivos de género que também comparam e definem identidades sexuais.
Nessa perspectiva, tradicionalmente, o servico militar, em especial, na
espécie de modalidade de conscri¢do obrigatéria, ficou caracterizado como
uma espécie de rito de passagem para a vida adulta dos homens e, por
consequéncia, uma diferenciacio entre o masculino e feminino.

Por esse motivo, vimos que o mundo do militar foi definido por
estere6tipos de masculinidade, os quais sdo refletidos como forma de
competéncia, armadura de luta e padrdes de heroismo, 0 que comprometeria a
integrac@o feminina nas Forcas Armadas.

Contudo, esse contexto comecou a ser modificado em 1944, quando
o Brasil declarou guerra aos paises do Eixo, e cerca de sessenta e sete

mulheres partiram para os Estados Unidos para que seguissem viagem até a
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Italia, para auxiliar na guerra, vindo a retornar apenas em 1945. Vale destacar
que, mesmo com o apoio dessas mulheres, somente ao fim da guerra, elas
foram consideradas integrantes da FEB.

Com o passar de algumas décadas, a Marinha, na década de 1980,
permitiu o ingresso de mulheres para os Quadros Auxiliares, devido a
diversas mudangas politicas, econdmicas e sociais da época. Importante frisar
que o acesso foi restrito apenas as areas administrativas, vedando qualquer
possibilidade de serem deslocadas para o combate ou de serem admitidas no
curso da Escola Naval. Um registro curioso é que, mesmo com a toda
resisténcia, paradoxalmente, em 2012, a Forca Naval foi a primeira a
promover uma mulher médica, do Corpo de Satide, ao cargo de oficial-
general.

Ante ao exposto, entende-se que, para analisar a participagdo
feminina dentro das organiza¢des militares, € indispensdvel compreender
qual foi a motivagdo que provocou a admissdo e a realidade atual que essas
mulheres possuem dentro das instituigdes.

Em virtude disso, o escopo do presente artigo é estudar a constru¢do
do movimento feminista para o ingresso nas Forcas Armadas, destacando,
principalmente, todos os obstaculos enfrentados tanto no passado, como nos
presentes dias, e as formas de combate, tendo em vista que, mesmo ocorrendo
uma valorizacdo no que tange a mulheres no meio militar, ainda ha cargos

que sdo limitados a elas.

2 A PRIMEIRA MULHER MILITAR

Antes de expor o contexto da inser¢do das mulheres dentro da
caserna, € importante contextualizar quem e como foi a participacdo da
primeira mulher na defesa da nossa patria. Para isso, faz-se necessdrio
recordar o contexto politico que estdvamos vivendo.

Em 1822, Dom Pedro I acabara de proclamar a independéncia do
Brasil, contudo, muitos portugueses ndo aceitaram esse movimento de
prontiddo, o que gerou diversos conflitos internos contra a independéncia.

Desse modo, o Imperador, a fim de evitar mais desordem, organizou um
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exército pré-independéncia buscando expulsar todos o0s portugueses
inconformados. Para tanto, foram enviados indmeros mensageiros as
fazendas para recrutar voluntérios dispostos a lutar em favor do Brasil, bem
como para a arrecadacdo para reestruturacio das tropas.

Em uma das fazendas visitadas, vivia Maria Quitéria de Jesus. Filha
do lavrador Gongalo Alves de Almeida e de Quitéria Maria de Jesus,
proprietdrios da fazenda. Maria Quitéria nasceu em 1792, no sitio do
Licorizeiro em S@o José das Itapororocas, freguesia de Nossa Senhora do
Porto da Cachoeira, que, atualmente, integra o municipio de Feira de Santana
— Bahia.

Apd6s o falecimento da sua segunda esposa, Gongalo decidiu se
mudar de Freguesia de Sao José das Itapororocas com seus trés filhos, entre
eles, Maria Quitéria. Nesse periodo, aos doze anos de idade, ela estava a
frente da casa e dos cuidados dos irmaos e, com o passar do tempo, acabou
aprendendo sozinha a cagar, a montar e a pescar, demonstrando grande
habilidade no manuseio de armas, contrariando todos os padrdes sociais da
época, o que desagradava imensamente seu pai.

Voltando para 1822, enquanto uma guerra civil ocorria na Bahia,
Maria Quitéria tomou conhecimento de que a Junta do Governo estava
enviando, para todo o Recdncavo Baiano, emissdrios para convocarem
homens para guerra, chegando até a Serra da Agulha. Ao solicitarem auxilio
a Gongalo, pai de Maria Quitéria, o fazendeiro respondeu com indiferenca, o
que, segundo relatos, pode ter ocorrido por ele ser portugués e ndo ter tido
filhos homens adultos na época.

Todavia, diferentemente de seu pai, Maria Quitéria ndo sé mostrou
interesse, como também sugeriu a ele que permitisse seu alistamento, uma
vez que j4 sabia manejar armas de fogo com maestria, o que foi liminarmente
descartado por Gongalo, tendo em vista que guerra era atividade para
homens. Inconformada com tal atitude, Maria Quitéria permaneceu com seu
ideal e foi até a casa de sua irma pedir auxilio, onde recebeu um novo corte
de cabelo e roupas masculinas dadas por seu cunhado.

Chegando ao local de alistamento, Maria Quitéria se apresentou

como soldado Medeiros, filho de José Cordeiro de Medeiros. Historiadores
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apontam que, por manejar as armas com seguranca e sua disciplina e
comportamento mpar, o soldado Medeiros foi bem visto nas tropas, sendo
rapidamente transferido da artilharia para a infantaria.

No periodo em que Maria Quitéria servia como soldado, seu pai,
apos seu desaparecimento, ficou preocupado e passou a procurd-la nos
arredores da Serra da Agulha. De acordo com Jodo Francisco de Lima (1977,
p- 115), a irma de Maria Quitéria informou ao pai o paradeiro de Quitéria, e
ele imediatamente foi encontrd-la, ocasiio em que se revelou a verdadeira
identidade do soldado Medeiros.

Porém, o comandante, major Antonio Silva Castro, apds saber que o
soldado Medeiros na verdade se tratava de uma mulher, permitiu que Quitéria
continuasse no batalhdo, por seu 6timo desempenho e ttil habilidade com as
armas, inclusive por ja ter conquistado a maioridade, ja que, na época, Maria
Quitéria j4 tinha 30 anos.

Nesse momento, Maria Quitéria teve seu uniforme modificado,
sendo a Unica pessoa a usar uma saia semelhante a um highlander, o que nao
s a diferenciaria dos demais, como também a identificaria como mulher para
os homens do batalhdo.

Em combate, Maria Quitéria teve seu primeiro confronto ainda
como soldado Medeiros, sendo incumbida de lutar junto ao corpo de
artilharia em meados de 1822, quando trabalhou em conjunto com o Batalhdo
de Voluntdrios do Principe, também conhecido como Batalhdo dos
Periquitos, devido a cor verde dos uniformes.

Na época, o major Silva Castro determinou que o batalhio fosse até
a Ilha da Maré para sua defesa, no entanto, durante o trajeto, passaram por
uma emboscada feita pelos portugueses, sendo este o primeiro combate
oficial de Maria Quitéria. Posteriormente, houve outros, como o ocorrido em
1823, em Itapuad, que lhe rendeu elogios, por sua atuag@o contra os inimigos,
e sua promogdo ao posto de 1° cadete, pelo general Pedro Labatut.

Outro momento memoravel foi quando, em abril do mesmo ano,
teria ocorrido um episddio em que Maria Quitéria teria comandado um grupo
de mulheres que se uniram ao batalhdo para lutar contra uma tropa

portuguesa (REIS JUNIOR, 1953, p. 48). H4 relatos que tropas portuguesas
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atacaram a foz do Rio Paraguacu, que era uma das principais entradas do
Recdncavo, e que Maria Quitéria junto com seu batalhdo — que incluia
militares e civil, mulheres, idosos e criangas — resistiram bravamente e
venceram o combate.

Diante das narrativas, Maria Quitéria ndo se tratava apenas de uma
patriota, tornou-se também um sindnimo de for¢a que conseguiu reunir um
batalhdo de mulheres em prol da independéncia brasileira, dessa forma,
deixou a imagem de um mero combatente para se tornar uma lider exemplar.

Com o fim da guerra, o batalhdo regressou ao Convento de Santa
Teresa, e, atendendo a um pedido que ela mesma fez ao General Lima e
Silva, Maria Quitéria desembarcou na capital, vestida com seu uniforme
militar, chamando atencdo das pessoas e da impressa. No dia 20 de julho, foi
recebida pessoalmente pelo Imperador, que, ciente de todos os seus feitos
militares, condecorou-a com a insignia de Cavaleiro da Ordem Imperial do
Cruzeiro e a promoveu a alferes de linha. Ao final, Maria Quitéria pediu a D.
Pedro I que redigisse uma carta a seu pai a fim de que ele a perdoasse, o que
foi prontamente atendido.

Desse modo podemos verificar que, mais do que a histéria de Maria
Quitéria e seu desempenho nas For¢as Armadas em prol da defesa do pais,
temos a importancia do fato de a mulher ser posta em igualdade de condicdes
em relacdo aos homens, uma vez que, mesmo com todas as adversidades, elas
podem ter um desempenho igual ou melhor do que eles. As mulheres podem

e devem ter o direito de desempenhar o papel que desejar.

3 MULHERES EM PROL DA DEFESA NACIONAL

Conforme mencionado, a incorporagdo das mulheres nas Forcas
Armadas brasileiras se iniciou a partir de 1980, concomitantemente quando o
movimento por igualdade de género comecou a ganhar forca no pais. Vale
recordar que, nesse periodo, o Brasil passava por uma grande instabilidade
politica, uma vez que vinhamos passando por um processo de

redemocratizacdo, devido ao fim do Regime Militar, e uma crise econdmica
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desde os anos 1970. Por essa razdo, considera-se que esse movimento social
foi o cendrio ideal para diversas questdes politico-econdmicas da época.

Somando-se ao contexto externo as organizacdes militares, a
abertura das Forcas Armadas brasileiras para as mulheres também ocorreu
devido a crise interna de recrutamento que afetou os principais exércitos do
mundo, além do corte da conscri¢do obrigatdria e a baixa remuneragdo dos
soldos, que, em norma, eram mais baixo do que os saldrios oferecidos pela
iniciativa privada e os demais 6rgaos publicos da esfera civil.

Assim, as mulheres passaram a lutar por direitos na esfera
econdmica e social, por exemplo, temos a entrada do género feminino dentro
do mercado de trabalho e da carreira militar, ainda que na condicdo de
voluntdria, desempenhando apenas cargos nas dreas administrativas,
auxiliares e de saude.

Contudo, ao analisarmos os tratados e acordos internacionais da
época, inexistiam vedagdes acerca da possibilidade do ingresso feminino em
todas as funcdes militares, inclusive nas fungdes de combate, conforme
previsto na Carta das Nacdes Unidas de 1945, na qual se proclamava
efetivamente a igualacdo entre os géneros.

No mesmo sentido, temos a Convengdo sobre Direitos Politicos das
Mulheres das Nagdes Unidas de 1953, que, em consondncia com a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1948,
enfatizou que as mulheres teriam o direito de assumir cargos publicos e de
exercer as fungdes publicas em igualdade de condi¢cdes com os homens, sem
nenhum tipo de discriminacao.

Corroborando com a Convencdo, posteriormente, ainda foram
redigidos os Protocolos Adicionais as Convengdes de Genebra que
preconizaram, nos artigos 43 e 44 do primeiro Protocolo, que as mulheres
teriam acesso ao estatuto de combatente, podendo, até mesmo, portar armas.

Ainda assim, para que haja a eficdcia as normatividades externa, é
necessdrio que as legislagdes nacionais as concretizem. Portanto, entende-se
que a inser¢do feminina se relaciona com questdes de politicas ptiblicas e ndo

com as questdes acerca da competéncia bélica, como muitos afirmam.
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No Brasil, tal situacdo se estendeu até o inicio do século XXI,
quando, em 1996, contrariando todos os precedentes histéricos e rompendo
com todo o retrégado esquema tradicional de participa¢do, a Academia da
For¢a Aérea permitiu o ingresso de mulheres no Curso de Formacgdo de
Oficiais Aviadores (CFOAV), como cadetes intendentes, e tornou-se, por
muitos anos, a Unica academia das For¢as Armadas do Brasil a incluir
mulheres em um dos cursos de formagdo de oficiais oferecidos. Em sentido
oposto, as demais for¢as, Marinha e Exército, formaram suas primeiras
turmas de oficiais femininas apenas em 2017 e 2021, respectivamente.

Atualmente, o Ministério da Defesa conta com mais de 34 mil
mulheres em seus quadros, sendo, aproximadamente, 8.413 integrantes da
Marinha, 13.009 do Exército e 12.538 da Forca Aérea Brasileira, um aumento
de 4,2%, 6,42% e 11% em comparagdo ao dltimo ano, respectivamente, o que
somaria uma quantidade de 33.960 mulheres integrantes das For¢as Armadas.

Ante a presente circunstancia, nota-se que a falta de cuidado das
instituicdes para lidarem com a diversidade impde o dualismo das
polaridades nas relagdes de género, gerando sequelas que potencializam as
clivagens de lideranca, chances e opcdes de poder possiveis, em desfavor do
sexo feminino, fazendo, consequentemente, com que as mulheres que
decidem construir uma carreira dentro da caserna encarem muito mais
desafios que os homens, ou seja, limita-se a sua atuacao.

No mesmo angulo, constata-se que hd certa auséncia de um olhar
mais atento das institui¢des militares para as questdes de género, gerando,
por conseguinte, certa desconfianga na execucdo de atividades pela mulher,
bem como sua lideranca em cargos de comando e combate. Nota-se ainda que
tal abordagem também ¢ muito limitada do ponto de vista académico, uma
vez que, mesmo com o engajamento feminino nas carreiras militares, ainda
sdo raras as abordagens acerca das atividades militares femininas.

Em suma, conclui-se que, por mais que haja avangos tardios, como
foi a permissdo do ingresso feminino nas Forgcas Armadas, ainda hd muita
desconfianca da capacidade das mulheres como combatentes, lideres e

defensoras da nacdo.
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4 A TRANSMUTACAO DA ATIVIDADE MILITAR

No dltimo século, observa-se que grande parte dos paises da
América Latina passaram por um predominio social e politico das Forgas
Armadas, no qual, no decorrer do tempo, acabou se transmutando devido a
dois processos simultaneos e imprescindiveis.

O primeiro movimento se refere ao rearranjo das relacdes civico-
militares que passaram de uma circunstancia de tutela para uma subordinacio
ao poder civil. J4 no que tange ao segundo movimento, trata-se de uma
ampliacdo dos direitos civis, politicos, econdmicos e sociais, uma vez que as
instituigdes militares sdo entidades intimamente ligadas a construgdo social,
inclusive se relacionando diretamente aos desenhos que cada sociedade
constréi para si, em especial, nos termos de defesa e de delimitacdo de
direitos de cidadania e soberania.

Nesse diapasdo, destaca-se que as questdes de género e a
incorporacdio de mulheres as Forcas Armadas somente podem ser
consideradas quando aquela sociedade entende e estabelece a liberdade e a
igualdade entre os individuos, em outras palavras, quando os principios
constitucionais de igualdade e democracia forem o pilar de uma nagéo. Desse
modo, a partir do momento em que um pais estipula um alinhamento com as
Forgcas Armadas ao poder civil democrético, entende-se que as instituicdes
militares devem exprimir o mesmo perfil da sociedade em questdo.

Nada obstante, insta salientar que essas alteracdes ndo importam
transformacdes basilares no que se refere as questdes internas, ou seja, 0s
principios tradicionalmente conhecidos das For¢as Armadas, como hierarquia
e disciplina, mesmo com as alteracdes mencionadas, permanecerdo sendo o
norte de qualquer Forga.

Contudo, de acordo com o narrado nos tépicos anteriores, mesmo
que a maioria dos paises ocidentais, atualmente, venha permitindo a entrada
de mulheres, nota-se que hd uma resisténcia por parte das institui¢des
militares, pois ndo concedem as mesmas oportunidades que sdo dadas aos
homens para almejar o topo da carreira, em razdo de determinados cargos

serem restritos ao exercicio de comando, que € vedado para mulheres. Por
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esse motivo, a participa¢do feminina em missdes bélicas, quase sempre, estd
relacionada a momentos pontuais, como foi o caso das lendarias Joana D’ Arc
e a propria Maria Quitéria, ja citada no inicio dessa explanagdo.

Outra razdo que obsta o maior e melhor desempenho das militares
dentro das instituicdes é o fato de que muitos acreditam que mulheres sdo
prejudiciais & guerra, pois despertariam o sentimento de protecio nos
homens, colegas de combate, o que daria mais tempo para o oponente
avancar e contra-atacar.

Acerca do tema, Jean B. Elshtain (1987, p. 63) aponta que essas
restricdes ndo sdo limitadas as instituicdes brasileiras, tendo em vista que
esse tipo de privacdo também ocorreu em For¢as Armadas americanas, o que
limitou por muito tempo a participacdo de mulheres em certas atividades
bélicas, bem como nos treinamentos de ataque e defesa.

Constata-se que a participagdo feminina nas instituicdes militares €
vista negativamente, inclusive, por algumas mulheres, pois, na opinido delas,
seria prejudicial para a defesa do pafs.

Ja no Brasil, os argumentos nido sdo muito diferentes. No entanto,
aqui, além de abrangerem as metdforas quanto a guerra, ainda abordam a
ideia de que as mulheres devem ser protegidas mediante regulamentos e
procedimentos militares, como ocorre nos casos de deser¢cdo e morte do
cOnjuge ou do pai.

No que tange a relacdio entre homens e mulheres dentro da caserna,
entende-se que a mulher seja um objeto de desejo do homem, por isso, para
evitar qualquer tipo de constrangimento, as mulheres deveriam ser poupadas
de um contato mais préximo com os demais militares no dia a dia.

A essa altura, jd ficou caracterizado que, desde sempre, houve uma
batalha para que as mulheres conquistassem mais espacos em diversas areas
profissionais, sociais, educacionais e outras. Contudo, no meio militar, ficam
ainda mais definidas as desigualdades e diferencas de tratamento entre os
géneros, em virtude de esse universo ter sido constituido por percepcdes

altamente sexistas.
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5 ALUTA CONTRA O RETROCESSO

Como vemos, ao longo de toda nossa histéria, as mulheres sempre
estiveram presentes nos momentos de contestagdo e mobilizacdo social,
lutando e desafiando a sociedade contra o papel tradicional que lhes foi dado.
Entretanto, mesmo com os avangos e conquistas obtidas por meio de sua luta,
diversas agressdes contra as mulheres, como assédio moral e sexual,
machismo e outras violéncias, acabaram sendo expostas em diversas esferas,
inclusive na vida militar. Por essa razdo, além da busca de direitos e espaco, a
Iuta das mulheres passou a ser também contra essas violéncias de género, em
virtude de ser incompativel a coexisténcia de avancos dos direitos femininos
em uma comunidade estruturalmente machista.

Insta salientar que, assim como ja foi abordado em julgados no
Superior Tribunal Militar, as agressdes contra a mulher s@o ainda mais graves
quando ocorridas no dmbito militar, uma vez que se trata de inequivoca e
inaceitdvel quebra de disciplina, atingindo a mulher duplamente, tanto como
mulher, quanto como militar.

Em pesquisa realizada pelo juiz de direito do Tribunal de Justica de
Goids, Rodrigo Foureaux, e a juiza da Justica Militar da Unido, Mariana
Aquino, observou-se que 74% das militares mulheres que foram entrevistadas
declararam ja terem sofrido assédio sexual dentro das institui¢des militares
ou em razdo de sua fungdo. Na mesma pesquisa, ainda foi apontado que 83%
das entrevistadas ndo realizaram nenhuma dentincia por medo de perseguicao
ou por ndo confiarem nas proprias instituicdes responsaveis pelo inquérito.

Nessa Optica, a criacdo de mecanismos para a prevencdo e protecao
das mulheres se tornaram indispensdveis para a busca da igualdade de género
tdo desejada. Com essa finalidade, inimeros meios sdo atualmente utilizados
para que essa luta seja propagada e enfrentada por todas as dreas sociais. Um
grande exemplo € a intensa articulacdo acerca desses temas nas midias
sociais, em palestras e estudos, o que permite a ampliagdo do alcance dessas
pautas e, consequentemente, maior mobilizacdo popular.

Ja ao que se refere ao enfretamento dessas violéncias dentro do

mundo bélico, é importante ressaltar que, quando o Cédigo Penal Militar foi
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criado, em 1969, ndo havia a existéncia de mulheres atuando nas institui¢des
castrenses, logo, em termos legais, o legislador ndo previu crimes visando a
protecdo da mulher militar. O que nio significa que essa situa¢do permaneca
até hoje inerte, uma vez que, com a entrada da lei n° 13.491, de 2017, em
vigor, o rol dos crimes militares foi ampliado e permitiu que os delitos da
legislagdo penal comum, quando praticados dentro das condig¢des
estabelecidas pelo artigo 9° do CPM, fossem julgados pela Justica Castrense,
ao passo que as leis que visam a protecao das mulheres, como assédio sexual,
puderam ser analisadas também na esfera militar.

Ainda na esfera legislativa, destaca-se que hd, atualmente, um
estudo sendo realizado no Conselho Nacional de Justiga visando buscar
formas de alterar o Codigo Penal Militar para que sejam inclusos novos tipos
penais com relagdo a género.

Por fim, além das medidas superficialmente citadas, salienta-se
ainda a necessidade da criagdo de ouvidorias para a apuragdo dos relatos da
mulher militar, com a devida nomeag¢do de uma ouvidora, a fim de que a
vitima seja acolhida em todos os momentos da acareacdo. De igual forma,
nota-se a importancia do suporte da assisténcia psicossocial as vitimas, que
deve ser prestado pelas organizacdes militares, bem como a abordagem
desses temas nos cursos de formacao dos militares das institui¢des militares.

Ou seja, ndo é razoavel que o militar que combate diariamente o
assédio no ambito externo, tolere esse tipo de conduta dentro das paredes da
sua propria instituicdo. Em vista disso, concluimos que a luta contra todas as
agressdes femininas ndo é uma luta apenas de um grupo sexista ou de uma
instituicdo, mas sim, uma luta de todos que desejam um ambiente de trabalho
sadio e seguro, em especial, para os responsaveis pela segurancga dos cidadaos

e da Patria.

5.1 O assédio sexual e o Projeto de Lei 5.016/2020

Milena Baker (2015, p. 132), ao estudar sobre o movimento
feminista, defendeu que a tipificacdo do assédio sexual é uma pratica social

arraigada que coloca a vitima em uma posi¢do inferior ao agente. Dessa
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maneira, a tipificacdo da conduta seria uma das maiores conquistas das
mulheres, uma vez que, gracas ao empenho feminino, o assédio sexual nas
relagdes de trabalho foi problematizado.

Entretanto, nfo se trata de uma luta recente, ja que a pressdo popular
pela tutela das relagdes envolvendo a vulnerabilidade das mulheres nas
relacdes laborais vem desde a década de 1970, com forte apelo pelas
mulheres americanas, que nesse periodo buscavam medidas governamentais
para coibir essa pritica (AZEVEDO, 2005, p. 38).

De acordo com um estudo realizado pela Organizagao Internacional
de Trabalho (OIT), “o assédio sexual estd intrinsecamente ligado ao poder e,
na maioria das vezes, acontece em sociedades em que a mulher é tratada
como objeto sexual e cidadd de segunda classe”.

Como sabemos, o assédio sexual é somente uma das muitas
condutas abusivas e danosas para o local de trabalho e possui diversas
formas, seja como violéncia fisica, seja como violéncia mental, por exemplo,
a coercdo. Outra forma de abordagem é a constante realizagdo de piadas ou
trocadilhos de cunho sexual e convites impréprios, causando tanto danos
fisicos, quanto psicoldgicos, sexuais e econdmicos. Porém, mesmo sendo
uma conduta totalmente inaceitdvel em qualquer ambiente, estudos apontam
que muitas vezes as pessoas tendem a menosprezar esses comportamentos, ja
que acreditam ser uma atitude corriqueira entre as pessoas.

Sobre o tema, o Cédigo Penal em seu artigo 216-A tipifica o assédio
como o ato de constranger alguém com o intuito de obter qualquer tipo de
vantagem sexual, no qual o agente se utiliza do seu grau hierdrquico ou
ascendente inerentes ao exercicio de seu emprego para esse fim. Preconizam-
se, para essas situagdes, a pena de deteng@o de 1 a 2 anos. Ou seja, trata-se de
uma conduta que pode ser praticada tanto por homens contra mulheres ou
mulheres contra homens, conquanto, levando-se em considerag¢do a estrutura
social na qual estamos inseridos, 0 mais comum, na nossa realidade, é que o
crime seja praticado por homens e que sua vitima seja uma mulher, o que
para eles, seria o género mais vulnerdvel.

Ainda sobre a tipificacdo dada, a doutrina ressalva o equivoco

cometido pelo legislador ao usar o verbo “constranger”, tendo em vista que ja
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ele havia sido utilizado nos tipos penais: artigos 146 (constrangimento
ilegal) e 213 (estupro) do CP, o que ndo seria aplicdvel nessa tipificacdo, em
virtude de ndo haver previsdo legal quanto ao complemento do
constrangimento. H4 somente a men¢do do elemento subjetivo do referido
constrangimento, no caso, a vantagem ou favorecimento sexual; e a forma de
acdo, que € a superioridade hierdrquica exigida pelo legislador.

Por esse motivo, ha divergéncia no que tange ao enquadramento da
conduta e se hd a necessidade de habitualidade para a configuracdo do ato
ilicito. De qualquer maneira, majoritariamente, entende-se que a conduta
pode ser realizada uma tdnica vez, tanto no ambiente de trabalho ou em razao
dele, e que o autor se valha da sua superioridade hierdrquica, contudo, é
exigido que seja realizado contra a vontade da vitima.

Conforme mencionado, em 2020, os juizes Mariana Aquino e
Rodrigo Foureaux realizaram uma pesquisa objetivando levantar e analisar
dados e informacdes sobre o assédio sexual que ocorre dentro das instituigdes
de Seguranca Publica e das For¢as Armadas do Brasil, a fim de que houvesse
a adog¢do de medidas preventivas e de combate contra esses tipos de agressdo.

Dessa maneira, criou-se um projeto legislativo (Projeto lei n°
5.016/2020), apresentado pelo Deputado Federal Subtenente Gonzaga, que
visa a preven¢do do assédio sexual contra as mulheres no ambito das
institui¢des militares, tanto das Forcas Armadas quanto das instituicdes de
Seguranca Publica. Dentre as medidas de prevengdo previstas no projeto,
destacam-se o incentivo a politicas de prevengdo a violéncia sexual por meio
de estudo, pesquisa e campanhas, bem como a celebracdo de parcerias com a
mesma finalidade; a criacdo de ouvidorias chefiadas por mulheres para dar
atendimento exclusivo as vitimas de viol€ncia sexual; a capacitacdo periddica
de servidores publicos para o combate e prevencdo do assédio sexual,
incluindo os autores desses tipos de crimes em programas de reeducacio.

No que tange a assisténcia as vitimas, o projeto busca dar prioridade
aos casos e suas vitimas no sistema de assisténcia social, médica e
psicolégica. Vale mencionar que os agentes praticantes do ilicito deverdo ser
transferidos imediatamente de sua unidade, caso a vitima esteja lotada na

mesma unidade, enquanto o processo administrativo estiver em curso; €, nos
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casos de responsabilizacio do autor, a puni¢do deverd ter a durag@o de até 5
anos, contados a partir da data do transito em julgado da punicao
administrativa ou judicial.

Mediante o exposto, observa-se que, mesmo apds 20 anos da criagdo
da lei n° 10.224/01, que introduziu o crime de assédio no Cédigo Penal, a
sociedade amadureceu bastante durante esse periodo, uma vez que é cada vez
maior o nimero de dentncias desse ilicito. No entanto, ainda hd muito o que
progredir a respeito do tema. Dessa forma, € necessdrio que seja empregado
um empenho coletivo, a fim de que haja um permanente trabalho de
prevencdo e combate ao assédio, tanto nas relagdes de trabalho civis, quanto

as militares.

5.2 A Lei n° 14.245, de 2021 (Lei Mariana Ferrer), e sua aplicabilidade
na Justica Militar

No dia 23 de novembro de 2021, a lei n°® 14.245, conhecida como
Lei Mariana Ferrer, foi publicada no Didrio Oficial da Unido, alterou o
Cédigo Penal comum e Cédigo de Processo Penal e visa proteger as vitimas
de crimes sexuais de uma vitimizag¢do secundaria, também denominada como
revitimizacdo ou sobrevitimizagdo, que nada mais é do que a violéncia
institucional do sistema processual penal. Em outras palavras, trata-se da
revitimizacdo cometida pelos préprios agentes ptiblicos no momento de
analisar o caso concreto.

De autoria da deputada Lidice da Mata (PSB/BA), o projeto foi
elaborado apds a repercussdao nacional do caso Mariana Ferrer, que, apds
denunciar um caso de estupro ocorrido em uma casa noturna em Santa
Catarina, em 2018, foi humilhada diversas vezes pelo advogado do acusado,
durante a audiéncia de instrucdo e julgamento. Na circunstancia, a defesa fez
inimeros ataques a sua vida pessoal com uso de fotografias intimas da
vitima, incluindo, até mesmo, imagens que, segundo Mariana, teriam sido
adulteradas.

De acordo com a justificagdo da prépria norma, a lei tem como

objetivo trazer mais seguranga as vitimas de violéncia sexual que tenham de
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participar das audiéncias de instrucdo e julgamento com vistas a apurar a
responsabilidade de seus agressores, preconizando que € um dever de todos
os presentes garantir a integridade fisica e psicoldgica da vitima. Dessa
forma, estabelecem-se limites a atuacdo dos advogados de defesa e impde-se
que o juizo da causa zele por esses direitos, sob pena de responsabilizagdo
civil, penal e administrativa.

Vale relembrar que o advogado possui imunidade profissional, “néo
constituindo injuria, difamacdo ou desacato puniveis qualquer manifestacao
de sua parte, no exercicio de sua atividade, em juizo ou fora dele”, conforme
preconiza o artigo 7°, §2° da Lei n° 8.906/94 (Estatuto da Advocacia e a
Ordem dos Advogados do Brasil). Porém, a norma nao se estende aos crimes
de calinia e violéncia psicoldgica, assim sendo, ndo ha que se falar em
mitigacdo dos direitos advocaticios.

No que se refere a alteracdo realizada ao Cdédigo Penal, foi
aumentado de um terco até a metade a pena do crime de coagdo no curso do
processo, quando se tratar de crimes contra a dignidade sexual (CP, artigo
344, paragrafo tnico). No tocante ao Cédigo Processual Penal, conforme ja
mencionado, refere-se diretamente as audiéncias de instrug¢@o e julgamento,
especialmente as que apurem crimes contra a dignidade sexual, bem como a
instrucdo em plendrio nos crimes de competéncia do Tribunal de Juri,
obrigando a todos os sujeitos processuais presentes no ato a zelarem da
integridade psicoldgica e fisica da vitima (CPP, artigos 400-A e 474-A). Da
mesma maneira, foram as alteracdes realizadas na Lei n° 9.099/95, relativas
aos crimes de menor potencial ofensivo, a teor do §1° do artigo 81,
adicionado pela lei em questao.

Evidencia-se que, em todas as situacdes abordadas pela inclusdo
legislativa, € totalmente vedado qualquer tipo de meng¢do sobre circunstincias
ou elementos alheios aos fatos objeto da acdo, sendo igualmente vedada a
utilizacdo de linguagem, informacgdes ou materiais que venham denegrir a
dignidade da vitima ou de testemunhas. Ou seja, observa-se que a mensagem
principal da modificacdo € que as vitimas e as testemunhas, sujeitos do

processo penal, devem ter seus direitos e interesses preservados.
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Embora o legislador tendo se esquecido, novamente, do regulamento
castrense, ja que, durante esses 80 anos de vigéncia, o Cddigo Processual
Penal Militar sofreu apenas 60 alteracdes, ¢ importante lembrar que, para a
aplicacdo da legislacdo processual penal comum no rito processual penal
militar, faz-se necessdrio analisar quatro pontos que sdo a auséncia de
previsdo legal no CPPM, auséncia de vedacdo, aplicagdo ao caso concreto e
que a aplicacdo da norma ndo desvirtue dos preceitos do processo penal
militar.

Nesse caso, observa-se que é totalmente cabivel a aplicacdo da Lei
n°® 14.245/21, no que tange as alteragdes sobre o tratamento dado as partes
durante os processos da esfera militar, uma vez que ficaram preenchidos
todos os requisitos necessdrios. Inclusive, destaca-se, conforme ja
mencionado, que, por ser uma norma que visa a protecdo da dignidade da
pessoa humana, principio fundamental da Constituicio da Republica, ela
deve ser imposta a todo sistema processual, independentemente de sua
natureza. Logo, ndo hd qualquer tipo de incompatibilidade com o processo
penal militar.

Entretanto, a mesma coisa ndo ocorre no que se refere a alteracao
realizada no crime de coacgdo do art. 344 do CP, uma vez que o CPM néo
prevé nenhum tipo de aumento de pena em seu artigo 342, portanto, por nao
haver omissdo legal, ndo hd possibilidade de o magistrado aplica-lo, pois,
caso contrdrio, ele estaria usurpando as fungdes do legislador, criando uma
terceira norma. Da mesma forma, ndo hd possibilidade de aplicacdo das
regras dos Juizados Especiais na esfera castrense por haver expressa vedacio
legal (artigo 90-A da Lei n° 9.099/95).

Em vista disso, conclui-se que a lei n® 14.245/01 e as diversas leis e
projetos de lei aqui citados buscam resguardar, em todos os sentidos, a
dignidade das vitimas de violéncia e assédio sexual, levando em consideracao
que grande parte dessas vitimas sdo as classes minoritdrias, como é o caso
das mulheres e do grupo LGBTQIAPN+. Ficando, assim, caracterizada a
importancia do tratamento adequado as vitimas e testemunhas durante a

apuracdo da responsabilidade dos agressores.
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6 CONCLUSAO

Como visto, os contrastes sexuais nas sociedades sempre foram
valorizados ao longo da histéria humana, contudo, devido a for¢a que o
movimento feminista conquistou no decorrer das ultimas décadas, essa
realidade comecou a ser modificada, e as mulheres passaram a ter legalmente
os mesmos direitos que os homens sempre tiveram, seja no ambito familiar,
social e laboral.

Ocorre que, independentemente de todos os avancgos alcangados, a
discriminacdo e o preconceito estdo longe de serem extintos da nossa
sociedade, tendo em vista que as mulheres continuam sendo tidas como um
grupo minoritdrio, mesmo havendo, hoje, o mesmo quantitativo de homens e
de mulheres (BEAUVOIR, 1970, p. 12).

De igual forma, refletindo o nosso cotidiano, a estrutura das Forcas
Armadas e as instituicdes de Seguranca Piblica também permaneceram por
muitos anos reproduzindo a misoginia e sexismo que afastaram e limitaram o
acesso a ascensdo profissional em razdo do género. No entanto, conforme a
participag@o feminina foi ganhando posi¢do de destaque, ficou cada vez mais
evidente a importincia da atuagdo das mulheres na defesa dos interesses
soberanos da Nacgdo brasileira. Ou seja, constatamos que se trata de um
trabalho colaborativo, pois a medida que uma sociedade é mais igualitaria,
mais justa serd a participa¢@o feminina nas instituicdes militares.

Por essa razdo, é certo que as organizacdes militares brasileiras
saberdo se adequar as novas estruturas e comandos, uma vez que a busca pela
igualdade deve ser realizada de modo conjunto, em que todos trabalham com
0os meios cabiveis para combater e prevenir assédios, violéncias e

desigualdades.
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo apresentar algumas visdes a
respeito da formacdo do militar e do profissional de seguranga publica no
amago do Estado Democritico de Direito. Inicialmente tratamos da
importancia do ensino e da educacdo com o fim de abrir clareiras a
autorreflexdo e a consciéncia critica. Seguimos refletindo na construgdo de
um aprendizado democrdtico para o espagco da praxis da formagdo do
profissional militar e da seguranca publica, tendo como base questdes
levantadas sobre uma conceituacdo de direitos humanos e sua escalada nos
textos normativos. Como isso se verificaria, ou se verifica, no ambiente
policial e na caserna? Com essa perspectiva, analisamos determinados
enfoques criticos e empregamos, como referencial fatico, informacgdes
relacionadas as Forcas Armadas e a Seguranca Publica. Como referencial
tedrico, utilizamos uma abordagem sdcio criminolégica e filoséfica e
algumas digressdes a partir do agir comunicacional habermasiano.
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TITLE: The Dialectic of Learning. A Narrative on Human Rights Education
in the Armed Forces and Public Security.

ABSTRACT: This article aims to present some views on the training of the
military and public security professionals in the heart of the Democratic Rule
of Law. Initially, we dealt with the importance of teaching and education in
order to open clearings for self-reflection and critical awareness. We continue
to reflect on the construction of democratic learning for the space of the
praxis of training the military professional and public security, based on
questions raised about a conceptualization of human rights and their
escalation in normative texts. How would this happen, or does it happen, in
the police environment and in the barracks? With this perspective, we
analyze certain critical focuses and use, as a factual reference, information
related to the Armed Forces and Public Security. As a theoretical framework,
we use a socio-criminological and philosophical approach, and some
digressions from Habermas's communicational action.
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1 INTRODUCAO

Em um de seus trabalhos mais robustos, apresentado em 1978 na

universidade de Sorbonne, onde recebia o titulo de doutor honoris causa, o
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antrop6logo Darcy Ribeiro confessava seus fracassos na vida, sobretudo o de
ndo ter conseguido levar a frente um dos principais projetos que tencionava
expandir: reestruturar o ensino no pais. Entretanto, as “derrotas” as quais se
referia simbolizam os orgulhos da sua vida, sua dignidade. Predisposto a
ouvir argumentos e até mesmo a mudar de opinido, essas eram as suas
caracteristicas singulares. Afinal, diria Ribeiro, tudo € questiondvel. As
velhas explicagdes eram justificacdes. E necessario repensar tudo. Essa
lucidez que adquirimos ndo é, provavelmente, uma conquista da nossa
racionalidade, completava ele, mas fruto de uma influéncia refletida das
alteracdes no mundo todo. Todas essas mudangas foram vitais para o novo
tratamento dispensado a educacdo no pais. Acreditava o antropdlogo que s6
haveria uma solug@o para os problemas brasileiros da educagdo; uma unica;
exclusivamente uma: levar a sério a educag@o. Essa preocupagdo constante
com a formacao das pessoas e o compromisso de repassar valores éticos e de
cidadania permeavam sua vida e sua obra. Outra preocupagido permanente era
identificar o povo brasileiro em suas diferentes matrizes, como via inaugural
para a constru¢do de um processo civilizatério. Nesse contexto, o educador
afirmava seu “desejo de ser participante que aspira a influir nas pessoas, que
aspira a ajudar o Brasil a encontrar-se a si mesmo”. (1995, p.17). E essas
ultimas bases constituem a critica, sem disfarces, ao processo educacional
que se desenvolvia no Brasil, muito mais preocupado com a formagdo
técnico-cientifica do que propriamente com o estimulo ao desenvolvimento
de uma consciéncia critica, autobnoma, onde o exercicio da ética e da
cidadania é essencial para a pratica democratica.

Ladeados ao pensamento e a vontade do antropélogo na
restruturacio e expansdo do ensino no pais estdo a for¢a e o vigor critico e
cientifico de Carlos Magno Nazareth Cerqueira. Seu pensamento engenhoso
e ao mesmo tempo sensivel, plasmado na ideia da necessaria humanizagio da
policia e sua ligacdo com os direitos humanos foi o sopro renovador que se
espraiou nas trés ultimas décadas. O desparecimento agudo e prematuro de

Cerqueira, porém, deixou o legado do “futuro de uma ilusdo”; “o sonho de
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uma nova policia”. Mas essa ilusdo que, por vezes, socobra a esperanca,
subverte o desejo, submerge e perturba os sonhos foi transplantada para uma
dimensdo concreta, que ndo afastou as quimeras, mas reascendeu a continua e
perene vontade de alcanca-la.

Em entrevista concedida dizia Cerqueira (2001, p. 29) que a
instituicdo policial passou a preocupar-se muito mais com a formacdo dos
soldados, procurando-lhes dar outro entendimento sobre a sociedade, outra
percepcao sobre a funcdo da policia. Ele achava que com isso seria possivel
“contaminar” a corpora¢do como um todo. A metodologia de ensino mudou,
dizia Cerqueira “a gente ndao esta mais naquele sistema em que o professor
fala e o aluno escuta. Estamos discutindo com o soldado, fazendo dinimica
de grupo, mesa-redonda, estimulando o soldado a participar da discussio e
dizer o que pensa”. Cerqueira desejava mudanga. Mas a mudanca viria a
partir de um ensino comprometido com a reflexdo, com o didlogo, com uma
busca incessante do saber, que ndo desonera a realidade, antes, porém
compartilha e esclarece as agruras da vida real.

Um contributo a inteligéncia e generosidade desses dois importantes
pensadores, talvez seja a consolidagdo da ideia de que aprender e ensinar sao
facetas do mesmo espectro, e conhecer € libertar-se da ignorancia, da
opressdo dos “insaberes”, da cegueira dos acriticos, da escuriddo dos que ndo
desejarem ir a busca da verdade. Ou mesmo € livrar-se daqueles que se
fecham a inovagdo e ja ndo tem o que receber nem o que dar, conforme os
ditos de Ribeiro. “Mais convencimento, menos puni¢do, para que o homem
entenda e aceite o que estd fazendo” (2001, p. 25-29). Essas reflexdes de
Cerqueira unindo-as as de Ribeiro sintetizam o que se se almeja em termos de
formacao dos profissionais das forcas armadas e das forcas de seguranca
publica: Uma narrativa de direitos humanos para a dialética do aprendizado

democratico.
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2 CONSTRUINDO UM APRENDIZADO DEMOCRATICO

Niao ha davida de que a formacdo educacional é uma das vias de
emancipacdo da pessoa e é a partir dela que serd possivel provocar e
estimular a andlise critica contemporinea e uma autorreflexdo de
comportamentos e atitudes. A educacdo é o meio fundamental para realizar e
perpetuar a tarefa civilizatéria e a unidio entre os povos. Entes humanos de
uma comunidade global precisam da educa¢do como orientador de suas
acdes, afirmadora de valores e de atitudes, estimulo ao exercicio cidadao.
Dentre outros e importantes motivos, a educagdo € valiosa, porque também é
o instrumento mais eficaz de crescimento pessoal. E é também um direito
humano estritamente relacionado a dignidade humana na medida em que
contribui para ‘“amplid-la com conhecimento, saber e discernimento”
(CLAUDE, 2005). Educar para os valores e cidadania: “E convidar alguém a
acreditar naquilo que apreciamos, é convidar a acreditar naquilo que a sua
Comunidade, nas dimensdes locais, regionais, nacionais e transnacionais,
aprecia”. (CAZALMA, 2015, p. 127):

A partir da reconstrug@o dos valores e dos fundamentos que marcam
a sociedade, a pratica comunicativa do conhecimento exerce uma fungdo
significativa na formacgao dos sujeitos, e as expressoes livres no aprendizado,
diz Aguiar (2000, p. 49): “rompem barreiras e estabelecem circuitos
propiciando crescimento e o fortalecimento da nocdo de participacdo e
coopera¢do”. Ademais, o caminho mais ajustado para o enfrentamento dos
desafios educacionais da contemporaneidade é o fortalecimento da
comunicac¢do ndo distorcida entre esses sujeitos, o que deve sempre pressupor
a busca permanente do consenso.

Por isso, a educacdo para os direitos humanos deve ser uma
preocupacdo constante de todos e para todos; em todos os niveis, em todas as
esferas, nos diferentes ambitos hierdrquicos, profissionais militares ou civis.
Trata-se de um compromisso republicano que, ao seu tempo, conduz a

importantes mudancas de mentalidades, de culturas enraizadas. A tarefa de
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ensinar para o exercicio dos direitos humanos passa a ser primordial para
uma vida em sociedade, mas para uma vida inclusiva, que respeite “o Outro
como um igual”. No ambito policial e militar essa tarefa implica em estimular
a formacdo cidada dos seus integrantes, na transmissdo de valores éticos, de
dignidade e de protegdo da lei. Na medida em que recebem essas mensagens
e as internalizam, se reconhecendo como pessoas de direitos, os membros das
forcas armadas e de seguranca, tendem a exercer suas atividades conscias de
suas responsabilidades, na condicdo de cidadaos e de agentes da lei, éticos,
verazes € responsaveis.

E importante que a educagio esteja inserida num contexto em que a
cultura origindria de cada individuo, de cada segmento, seja
argumentativamente exposta a critica, para que se consolide uma acdo
orientada ao entendimento, de modo a estabelecer formas coletivas de
aprendizagem, de respeito aos direitos humanos, da sua autocogni¢do como
pessoa por meio de um processo de formacdo que assegure a competéncia
comunicativa dos sujeitos. Esse tipo de educac@o servird como madscara
protetora, como blindagem as influéncias das varias formas de poder.

Assim, os ambientes académicos de organizagdes militares e civis
devem redundar em um espago de acesso ao saber suficientemente capaze de
estabelecer lagos comunicacionais com os diversos setores que compdem a
estrutura de uma sociedade. Universidades, organizacdes ndo
governamentais, sindicatos, associagdes de classe devem ser constantemente
chamados e estimulados a participar da celebracdo comunicativa com o0s
diferentes organismos de seguranga publica e das For¢as Armadas. Daf ser
realmente importante a tarefa de interpretar e criticar o modelo de ensino de
forma a abrir as fronteiras a todos, principalmente aqueles que sdo estranhos
um ao outro. Educagdo para os direitos humanos a todos os cidaddos e
cidadas deve redundar em um projeto continuo, abrangente, inclusivo e
perene. Estaria em causa, “manter vivo o sentido de humanidade que permite
reconhecer em cada rosto humano um outro igual”, no dizer de Jiirgen

Habermas.
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O filésofo alemdo, em um dos seus muitos momentos inspiradores,
reafirmara que, em um processo de interpretacio cooperativo, 0s
participantes se relacionam ao mesmo tempo sobre algo no mundo social, no
mundo subjetivo e objetivo, mesmo que no ato de sua manifestacdo ele
consiga alcancar apenas um dos trés componentes. (HABERMAS, 2012, v. 2,
p. 221). Isso porque, na esfera de realidade das pessoas, habita um senso
comum. Uma aceitagcdo sobre as coisas, por assim dizer, sem maiores
questionamentos. O “mundo da vida” retratado pelo filosofo é concebido
como uma rede de componentes intuitivos, familiares, transparentes. Aquele
que vivencia as coisas extrai suas percepcdes a partir de sua realidade didria,
de suas atividades cotidianas.

Com essa ideia, a construcio cooperativa dialogal de aprendizagem
pode ser analisada também sob uma dupla perspectiva: em um primeiro
passo, deve-se analisar a condi¢do de participantes da acdo de fala, da
comunicagio e, em segundo prisma, a do observador dessa agdo, conforme
destacou Britto (2014, p. 120). Ademais, nessa linha dialdgica de
aprendizagem, a autonomia comunicativa do individuo deve ser alcangada de
forma coletiva, e nao apenas individualmente. A autonomia é encarada como
aquela em que a vontade — devidamente motivada de um sujeito — é levada
em consideracdo porque todos fazem partem de uma mesma comunidade
global. Vivemos no mesmo espaco universal, somos ligados e religados
constantemente, independentemente de crenga, raga, etnia, género, regiao ou
origem. Trata-se de uma autonomia voltada para o entendimento entre as
pessoas. E essa autonomia consiste exatamente na capacidade e na
autorizacdo reciprocamente atribuidas a todos, a fim de que possam tomar
posi¢des frente a pretensdes de validade postas no didlogo cooperativo, como
um participante livre e igual (BRITTO, 2014, p. 71). Em uma comunicacio
orientada para o entendimento, os processos de aprendizagem sdo construidos
de maneira cooperativa; entretanto, todos os participantes precisam estar

dotados de autonomia para transmitir suas pretensdes. Precisam conhecer
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esses direitos, internaliza-los, a fim de que tenham condigdes suficientes para
manifestar as suas expressoes.

No campo da educacido, a aprendizagem cooperativa se destaca por
ser ela abrangente tanto no aspecto interativo quanto social. Dai porque
Cazalma (2015, p. 235) reforga a perspectiva de que na aprendizagem
cooperativa os processos de grupos assumem maior importincia, pois
permitem que os individuos aprendam em conjunto, por meio de trabalhos
comuns. Esse tipo de aprendizagem, segue refletindo a autora, pode
incentivar os educandos a enfrentarem problemas comuns juntos. Por outro
lado, favorece a reflexdo e estimula a expressd@o de suas manifestacdes e
ideias.

Seria producente transportamos as iniciantes reflexdes tedricas para
o espaco da praxis da formagdo do profissional militar e de segurancga
publica. Segue-se assim que, nesse continuo processo de transformacdo pela
pratica argumentativa, percebemos que os estudos mais voltados para o
ensino e aprendizagem cooperativos sobre os fundamentos de um Estado
Democritico de Direito — e o que isso implica verdadeiramente para o
cidaddao e para os profissionais das Forcas puiblicas — s@o muito mais
relevantes do que as muitas justificativas e explicagcdes tedricas sobre o
comportamento de militares ou policiais frente as diferentes e complexas
situagdes em que se veem debrugados cotidianamente. Entdo, é primordial
que todos, incluidos os integrantes das Forcas Armadas e membros das forcas
de seguranga publica, conhecam o real sentido da necessidade de protecdo
desses direitos a todos indistintamente, notadamente pelo fato de serem todas
pessoas humanas.

Mais especificamente na seara castrense de investigacdo e de
processos criminais, Gorrilhas e Britto (2021, p. 35) jogam luzes sobre a
importancia de institucionalizagcdo da policia judicidria militar da Unido e do
aprimoramento profissional do oficial das Forcas Armadas que estd a frente
das investigacdes. A questdo também ¢ de interesse internacional e

preocupacgdo da Organizacdo das Nacdes Unidas. Segundo os autores, a ONU
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tem exigido capacidade investigativa certificada pelos Estados-Membros dos
oficiais que sdo cedidos para as missdes de paz, especialmente na
qualificacdo para investigar crimes de exploracdo e abuso sexuais. “Esta
exigéncia internacional ratifica a necessidade de avancos na
profissionalizacdo da PJM.” (idem, 2021, p. 36). Assim:
Releva destacar que os delegados da Policia Civil e os
Delegados da Policia Federal (PF), mesmo tendo formagdo
juridica, exigéncia para o exercicio do cargo, possuem
assessoria de agentes investigadores e contam com institutos
de criminalistica para a realiza¢do de exames forenses. Por
outro lado, ndo se pode olvidar que os oficiais das Forgas
Armadas que sdo designados para atuarem como
encarregados de IPM, além de ndo possuirem, muitas vezes,
formacao na drea do Direito, ndo dispdem de estrutura dotada
de investigadores e peritos criminais. Diante disso, sdo
observadas lavraturas de flagrante e investigagdes penais
contra cidadaos, militares ou ndo, realizadas sem o crivo das
garantias  constitucionais ou com outros  vicios

procedimentais e legais, ensejando agdes indenizatérias
contra a Unido. (GORRILHAS; BRITTO, 2021, p. 32)

Nio se refuta o fato de que profissionais encarregados de
investigacdes criminais precisam conhecer e internalizar os direitos e
garantias encartados no art. 5° da Constituinte democratica de 1988, e ndo
apenas formalmente. Os (des)conhecimentos de agentes de investigac@o, no
que diz respeito ao sentido democratico de seus papéis e responsabilidades no
cendrio juridico, podem ser percebidos claramente no ambiente da
investiga¢cdo e do processo, seja militar ou comum; e, de uma forma bastante
prépria, no Brasil. Como sabemos, existem implicacdes complexas
relacionadas aos direitos e garantias individuais nas investigacdes as quais
precisam ser conduzidas de maneira bastante técnica e cautelosa, a fim de
evitar violagdes.

Essa inabilidade, muitas vezes observada nos inquéritos militares,
foi destacada pelos autores Gorrilhas, Amin e Barbosa:

Pontue-se que uma policia judicidria militar ineficiente

contribui para o desprestigio de todos os Orgdos que
compdem o sistema criminal militar, vale dizer, Defensoria
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Publica da Unido, Ministério Piblico Militar e Justica Militar
da Unido. Com efeito, a policia judicidria militar € o primeiro
orgdo destinado a apurar autoria e materialidade de crime
militar e, nessa vereda, a inabilidade policial em descortinar a
autoria de crime repercute, de forma negativa, para a
credibilidade destas instituicdes perante a sociedade. Assim,
torna-se imprescindivel criar melhores condi¢cdes para a
profissionalizacdo da PJM, consistentes na criagdo de
estruturas eficazes para o assessoramento e a conducio de
investigagdes criminais, o que inclui um aperfeicoamento
significativo dos recursos humanos focados nesta atividade.
(2016, p. 212)

Destarte, com essas ideias, a missdo que devemos operar nessa
perspectiva, para além da formag¢do ou aprimoramento técnico-juridico em
direito processual penal comum e militar, é a de assegurar as condicdes
necessarias a partir das quais os membros da comunidade de seguranca dos
estados e do Distrito Federal, bem como os integrantes das Forcas Armadas,
possam concretizar os ideais inscritos na Constituicdo, fortalecendo os lagcos
da comunicacio, do entendimento, internalizando os significantes de pessoa,
dos direitos humanos e da democracia. Esta € a func¢do precipua na formacao
de todo e qualquer cidaddo. Quem ele €? Do que ele precisa como ser vivo,
dotado de sentimentos e vontades? E por que € necessdrio reafirmar
constantemente os direitos e valores inscritos nas principais Cartas ditas
democréticas do mundo? (Re)construir os fundamentos que norteiam a
pratica educativa inseridos num ambiente conceitual que nos permita
problematizar os processos que integram as rela¢des sociais da nossa época
parece ser a primeira missdo. Dotar os sujeitos da capacidade de se
emanciparem dentro da realidade em que se encontram pode ser parte de uma
premissa que definird o caminho de sua prépria consciéncia como pessoa e
do trabalho que exercem diuturnamente. Ademais, sob o ponto de vista
governamental, é necessdrio que o poder politico nos niveis federal, estadual
e municipal tenha e mantenha diretrizes para a seguranga ptiblica e para as
Forcas Armadas, institui¢des nacionais permanentes, comprometidas com os

direitos humanos.
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3 APARALAXE DA EDUCACAO

Lembra Haberle (2008, p. 107) que a educacdo da espécie humana
comeca com o ensinamento dos direitos humanos, da tolerincia e da
democracia, o que também inclui o ensinamento do repudio a violéncia.

De fato, tudo se inicia com a educac¢do fundada numa natureza
comum a todos os homens (ser social e racional), e cosmopolita porque
calcada numa comunidade ideal de intérpretes e sem fronteiras
comunicacionais. A ‘paralaxe da educagdo’ ¢ aqui empregada com o fim de
refletirmos sobre o movimento do ponto de observacdo de um paradigma
para outro. Esse deslocamento do olhar do que “estd ai” para um modelo
mais operante, inclusivo, substancialmente calcado na concepg¢ao dos direitos
humanos, inaugura uma forma de transmitir valores e posturas, sobretudo no
campo da seguranga publica e do militarismo brasileiro.

Nos dois primeiros quarteis da década de 1980, ainda se observava,
no Brasil, um regime de forca e restricdes de direitos fundamentais,
empreendido pelo sistema de poder. As campanhas politicas eram
formuladas e reformuladas a partir de um ponto de vista semelhante ao da
doutrina de seguranga nacional, pois o que as alimentava era a ideia da
necessidade de combater o crime e manter a ordem. A todo o instante,
cuidava-se de um modelo de gestdo militar, de enfrentamento, que insistia em
permanecer radicado no pais. E essa policia, que adotava o formato de guerra
revoluciondria ou de guerrilhas no campo da repressio do crime ou da
manutenc¢do da ordem, ndo se ajustava as novas percep¢des humanistas que
comecavam a se anunciar. “Era preciso entender que o que era bom para
combater a guerra ndo era bom para a policia” (CERQUEIRA, 1996, p.191).
Parecia claro que, nesse contexto, a necessdria desmilitarizacdo se
relacionava a prépria concep¢do da atividade policial e iria muito além da
questdo da existéncia de uma policia ostensiva uniformizada. (KARAM,
1988, p. 169)
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Toda essa complexidade do fendmeno da criminalidade da policia e
no préprio seio policial foi amplamente avaliada e discutida pelo entdo
Comandante Geral da Policia Militar do Rio de Janeiro, Carlos Magno
Nazareth Cerqueira. Entre as suas andlises estava aquela relacionada as
diversas modalidades de poder (politico, ideoldgico, econdmico, religioso)
que se colocam a servico de uma criminalidade que tem por objetivo a
perpetuacdo do status quo, isto €, a manutengdo da posicdo oficial ou de
imposicao de certos valores a sociedade. (2015, p. 51).

Uma legislacdo que seguia predominantemente militar no ambito da
seguranga publica e cuja doutrina espelhava as concepg¢des da politica de
seguranga nacional de uma época, mas que recrudescida e fomentada, se
perpetuava ao longo dos anos. Nao por outra razdo que, a ideologia baseada
na cultura do medo, da for¢ca e da violéncia acabou influenciando as
organizagdes policiais, grupos de policiais ou mesmo policiais isoladamente
para violar os direitos humanos, estabelecendo assim novos padrdes, atitudes
e conceitos; circunstancias observadas por Cerqueira (1996, p.191).

Nesse estagio, varios paises difundiam uma légica da defesa e da
seguran¢a contra ameacas extremas e faziam distinguir “cidaddos” de
“inimigos”. Pessoas convencionadas de “perigosas” poderiam ser tratadas
como “inimigas” pelo Estado, embora ndo estando em situagdo de guerra ou
conflito armado. Entretanto, diferentemente do que acontece nos conflitos
armados, na qual os combatentes possuem ainda alguns direitos relativos a
condi¢do de prisioneiros de guerra, os “inimigos” da sociedade se veem
excluidos de vdarios direitos e garantias, diariamente, e em diferentes
situagdes (BRITTO, 2013, p. 261).

Por isso, inverter a concep¢do militarizada e secular do trabalho
policial de “forga publica que serve e protege” para a nogdo de “servigo
publico que pode usar a for¢ca” redundou em franca e clara ruptura de
paradigma. O inimigo a combater é substituido pelo “cliente a servir”, o
“terreno de operagdes”, ajustado para o espago do outro, onde ele habita ou

atua. O regime autoritdrio foi dando lugar a uma envergadura democritica e
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as legislagdes tiveram que ser reorganizadas sob essas novas bandeiras.
Lembrava Cerqueira que o policiamento nos regimes democraticos deveria
ser compreendido como uma atividade imparcial, ndo partiddria, que apenas
serd obtida quando a policia mantiver a consci€ncia de que ndo presta servico
a um governo ou regime em particular: “a policia serve ao regime da lei e aos
fins da justi¢a” (1996, p. 196).

A politica de enfrentamento foi sendo ajustada aos processos de
aprendizagem, concepcdes mais adaptadas ao novo modelo de Estado de
Direito. A histéria mostrou e mostra que o “medo e o horror sdo maus
professores; esses sentimentos ndo encorajam nenhum processo de
aprendizado moral por meio da andlise construtiva do ato praticado”
(GUNTHER, 2016).

Por todas essas razdes, Cerqueira (1998, p. 187) salientava que ndo
basta a selecdo ou o treinamento dos policiais se nao for possivel controlar a
influéncia, na organizagido policial, dessas varidveis do poder. Com esse
escopo, a adogdo da “Carta de Valores” recomendada pela Organizagdo das
Nacgdes Unidas e inspirada na ideologia dos direitos humanos passou a ser a
principal medida administrativa adotada. Unida a esse propdsito, a ideia de
circundar outros fatores que pudessem desestabilizar ou influenciar positiva
ou negativamente a administracdo policial também foi sugerida. Assim,
conhecer os diferentes segmentos sociais e identificar suas ideologias
pareciam ser maneiras inteligiveis para a compreensao da relacio da policia e
sua “clientela”.

As Recomendacdes internacionais da ONU s3o no sentido de
exigir que as diretrizes governamentais estejam em consondncia com uma
ideologia dos direitos humanos. Para as Nagdes Unidas os governos
desempenham duas fun¢des bdsicas: a de manter a paz e a segurancga e a de
proteger os direitos humanos das pessoas sob a sua jurisdicdo. A Entidade
aprovou um cédigo de conduta para os policiais, que funcionaria como uma

Carta de Valores para a atividade policial. A Carta impde deveres aos
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policiais e a sociedade ao definir os valores que deverdo orientar a
repressdo criminal (1988, Op. cit.).

Contudo, havia uma necessidade de profilaxia aos recursos
humanos; seria necessario descobrir quem poderia ameagar a intengcdo da
Carta de Valores. Aqui, entdo, chegamos ao ponto crucial do presente artigo.
Para Cerqueira e para muitos outros estudiosos do problema da segurancga
publica e direitos humanos, a linha definidora da aplicagdo real e pratica da
Carta de Valores passava pelo corpo policial, pela formacao do profissional
que atuaria na seara da seguranga publica do Estado. Os processos de
recrutamento e de selecdo deveriam estar capacitados para recrutar e
selecionar homens que tivessem condi¢des de defender os valores e respeitar
a lei e a dignidade humana dos criminosos. Seria necessdrio que, nesse
processo de captagdo e selecdo, se observassem os profissionais que atuariam
na seguranga publica: suas diferencas, seus hdbitos e crencas, sua maneira de
pensar e agir sobre todas as coisas. Afinal, seriam eles que poderiam
influenciar a estrutura policial. Seria importante também que essa ideologia
dos direitos humanos ficasse bem clara para a populagio, para os policiais e
para os docentes, instrutores que iriam transmitir a nova linguagem da
politica de seguranga, bem como quais seriam os verdadeiros e reais
compromissos firmados pelo governo.

Quanto a atuacdo das Forcas Armadas, no contexto da seguranca
publica, a questio demanda outras fortes consideracdes e reflexdes. Para
além da discussdo juridica constitucional, sobre a participagdo das Forcas
Armadas nas operacdes de “Lei e Ordem”, nos parece que o ponto nodal seja
a necessidade de se efetivar um ensino de formagdo, espraiado, inclusivo e
continuo, a todos os membros das Forcas Armadas e de seguranca, em torno
dos direitos humanos.

Analisando o paradigma de Direitos Humanos do uso da forca em
acOes militares voltadas para a seguranca publica, Palma (2021) destaca que
o assunto demanda mais estudos, pesquisas e discussdes: “imprescindivel

temdtica a ser tratada, treinada e observada pelas Forcas Armadas”. Na
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dimensdo penal, diz a autora, questdes como desparecimento forcados,

tortura, uso excessivo da forca e violéncia sexual revelam temas do debate

direitos humanos e forgas armadas (idem):

Os militares tém sido demandados pela sociedade brasileira
para o cumprimento de missdes outras que nio a defesa da
patria, missdo primordial das For¢as Armadas de qualquer
estado. Essas demandas que exigem contato com as
populacdes locais, fora de um contexto bélico, ndo ocorrem
sem respaldo constitucional, mas configuram atua¢des para
as quais a formagdo da carreira militar ndo foi essencialmente
concebida. (PALMA, 2021)

A participag@o brasileira em operacdes de manutengdo da paz é

assunto que permeia a agenda de debates. Diferentes autores ratificam a

necessidade de avangos na profissionalizacdo da policia judicidria militar

nacional:

Atualmente, militares tém sido empregados em missdes que
resultam em contato direto com populagdes civis, como nos
casos de acdes de garantia da lei e da ordem e de missdes de
manutengdo da paz. Profissionalizar a investigagdo criminal
militar para responder de forma rdpida e eficaz diante da
ocorréncia de um crime militar impacta na legitimidade,
credibilidade e eficiéncia da atuacdo das Forcas Armadas.
(GORRILHAS, AMIN, BARBOSA, 2016, p. 223)

4 A RESPONSABILIDADE DO CONHECIMENTO E A DIALETICA

DEMOCRATICA

Muito embora o termo “responsabilidade” nos conduza a uma série

de interpretagcdes; como ja destacou Canotilho (2011, p. 555), o fato é que

quaisquer que sejam os dominios concretos e os sentidos especificos, a

expressdo guarda potencialidades suficientes para abranger todas as suas

variagdes, sejam elas de cunho politico-criminal, de responsabilidade civil

das entidades ptblicas ou no sentido de responsabilidade politica.

Entdo, se observarmos pela 6tica da responsabilidade imputada em

comunicagdes sociais, Giinther (2008, pp. 5) anota que uma pessoa é
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observada na medida em que dispde de capacidade critica por meio de suas
expressdes e de seus comportamentos, isto é, se ela € conduzida em sua
liberdade de comunicacdo. Significa dizer que, para ser responsavel por algo
“por parte de outrem” ou considerar-se responsdvel a si mesmo perante
“outrem”, a pessoa deverd ter condi¢des de posicionar-se frente aos
proferimentos de um interlocutor, com suas pretensdes de validade, que
dependerdo de um reconhecimento intersubjetivo.

No campo juridico, esse processo cognitivo sobre os direitos
fundamentais, o entendimento correto das pessoas como condi¢do propria de
sua estrutura vital, fortalece a relacdo do cidaddo com a sua estrutura
legislativa. Ao tempo que compreende a norma e os valores do Estado de
Direito vinculado aos principios da dignidade humana imantados nos
documentos normativos, essa confianca da sociedade € fortalecida.

Ademais, leva-se em conta o fato de que os sujeitos envolvidos na
organizagdo e estrutura interna da qual fazem parte criam um caminho
importante, a ponto de se identificarem com as regras internas dessa
organizag¢do. E esse compéndio de normas precisa estar ajustado com o
regime dos direitos fundamentais.

Por essas razdes, ¢é necessdrio explicitar publicamente o
compromisso das Forcas de Seguranca e das Forcas Armadas, com a
“ideologia dos direitos humanos”, um compromisso firmado no qual nio se
pode hesitar e que ndo se pode perder de vista. O que precisa ser posto, e
sempre renovado e reafirmado, nesse novo paradigma, é a sua esséncia, isto
¢, a garantia da génese da democracia do direito. E isso precisamente que estd
em jogo.

Por outro lado, é possivel que alguns pressuponham que os cidaddos
j& carreguem consigo um sistema normativo internalizado que os faria se
posicionar nas situagdes de conflito em favor do direito e contra a ordem
ilicita, contra imperativos de uma “gramatica da honra” ou contra uma

pressdo de adequacdo ao grupo contrdario ao direito. (FABRICIUS, 2006,
p-18).
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Entretanto, esperar um comportamento de acordo com a moral, a
honra, a lealdade, o direito e/ou a ordem implica a possibilidade de se
professar uma ideia de que todos serdo verdadeiros consigo e com os demais,
atributos humanos nem sempre disponiveis a todos e em todos 0s momentos.
Assim, em muitos casos, essas pressuposicdes podem ndo servir de vetores
para tomadas de certas decisdes, porque todos esses aspectos produziriam,
como produzem, sentimentos e humores dos que estdo a frente de certas
atividades, sobretudo da seguranca publica e da atividade militar.

Entdo, é necessdrio que se estabelecam ndo s6 paradigmas
normativos internos, absolutamente ajustados aos direitos humanos, mas uma
incessante transmissdo de educag@o para os direitos humanos, assim como
estimulos a procedimentos reflexivos seguros, para que tal margem ampliada
de discricionarismos dos agentes das Forgas publicas, bastante perceptivel na
realidade brasileira, ndo contribua para arrefecer a busca da sedimentagcdo da
democracia. A “vontade” que gera a morte, a destruigdo e inimizaveis
incontorndveis, nas digressdes de Schopenhauer, ndo pode ser o esteio sobre
o qual pousardo as manifestagdes e as decisoes de “emergéncia” tomadas na
cotidianidade da seguranga publica, das atividades militares como um todo. A
absor¢do desses fundamentos dos direitos humanos, com o fim de neutralizar
as influéncias negativas e capacitar os policiais e integrantes das forcas
armadas de habilidades no campo da promogdo desses direitos, sdo, portanto,
imprescindiveis.

Nesse contexto, € necessdrio incluir na proposta 0s grupos
regulamentadores que tém a incumbéncia de controlar a violagdo dos direitos
humanos, mas, sobretudo, servir de elo entre a Policia, as For¢as Armadas, as
Forgas de seguranca e as diferentes organizagdes nio governamentais que
operam no campo dos direitos humanos, sindicatos, associacdes de classe e
demais instituicdes que possibilitem a discussdo teérica. Dialogar com o
ambiente académico universitdrio compromissado com a discussdo de fundo,

de forma ampla e irrestrita, traduz-se no aprimoramento dessas reflexdes.
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A troca continua de experiéncias ¢ fator altamente estimulante e
encorajador para que novas propostas de fortalecimento ao respeito aos
direitos humanos sejam fomentadas.

Para tanto, o percurso educativo deverd ser no sentido de conduzir
essas pessoas em sua liberdade de comunicacdo. O estimulo a praxis
reflexiva sobre o sentido de dignidade, pessoa e direitos, e a percepcao real
do que é democracia pode se apresentar como um fator construtivo. Afinal,
conhecer € libertar-se das aporias da consciéncia, da ignorancia e da opressao
do julgamento, sob todos os aspectos.

Pensamos que, a medida que as pessoas, no ambito dos profissionais
das forcas armadas e da seguranca publica, tenham aprendido essa
linguagem, poderdo compreender as mensagens transmitidas e assim
tornarem-se incapazes de receber qualquer outra proposta diferente da génese
democrética. E isso implica instituirmos uma nova concep¢do hermenéutica
democratica dos Direitos Humanos e Fundamentais, com carater
eminentemente critico. Critico no sentido de denunciador de todos aqueles
atos e discursos de dominagdo estratégica que criam obsticulos a participagdo
efetiva dos cidaddos no ambiente castrense, da seguranga publica, na vida
politica e/ou econdmica da comunidade; “denunciador dos intentos de
introduzir no sistema juridico a defesa de interesses ou valores que ndo se
coadunam com a autonomia do individuo e do cidaddo, tal como tem
consagrado a Constitui¢do Brasileira de 1988”. Afirmava Cerqueira (1996, p.
210):

Nao hd policia ou combate duro; o que existem sdo planos
inteligentes, racionais e eficazes; ha policia eficaz, hd eficicia
segundo os ditames de uma politica de seguranca publica
para um Brasil pluralista, democrdtico e respeitador da
dignidade da pessoa humana.

Se elegermos uma base reflexiva sobre a via comunicativa para a
formacdo do profissional de seguranca publica, no contexto de pessoa e

democracia, perceberemos ser possivel resolver alguns sorvedouros com a
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consolida¢do de um projeto educativo voltado ao entendimento racional e que
procure combater as posi¢des irracionais que se estabelecem em outras bases.
Isso porque a linguagem tem papel importante na constru¢do do consenso.

Uma formagao discursiva profunda e continua poderia ser capaz de
levar adiante o projeto de transformacdo democratica. Conhecer a esséncia
dos Diretos Humanos, e a capacidade de criticar a sua posi¢do, seu proprio
comportamento, € o critério de julgamento de imputabilidade da pessoa de
direito. Uma pessoa deliberativa tem que ter a capacidade de participar de
uma argumentag@o na qual ela dé a necessdria valorizagdo aos seus direitos,
de expressar seus motivos e criticar tanto quanto defender a sua opinido e
evitar, assim, um confronto. Essa liberdade comunicativa empregada no seio
educativo abre condi¢des para capacitar o sujeito a discernir até onde vai seu
direito e o do outro. “La communicacién orientada al acuerdo exige por tanto,
que los participantes se atribuyan reciprocamente la capacidad de responder
por sus acciones” (KINDHAUSER, 1996, p- 38).

A mensagem, por outro lado, deve ser clara o suficiente para que o
interlocutor se sinta absorvido, abragado pela possibilidade de se integrar no
ambiente de discussdo e interacdo. A linguagem serve como garantia
democrética, uma vez que a propria democracia pressupde a compreensio de
interesses muitos e o alcance do consenso. Todavia, para que a linguagem
assuma essa fung¢@o democrética, é necessario que a comunicagio seja clara.
Quando as palavras e a compreensdo sdo distorcidas ou manipuladas,
impede-se uma comunicagao efetiva, fazendo-se dissipar a democracia.

Com esse propdsito, seguimos convencidos de que é no terreno da
linguagem que residem as teorias argumentativas; e motivos vém da
argumentacdo, especialmente valorizada num ambiente académico. Destarte,
nesse processo de formacdo do profissional, é preciso encontrar e transmitir
asser¢des que convencam os outros a aceitarem as pretensdes de quem as
formula. “A for¢a do melhor argumento define a esséncia da democracia,
onde a fala do outro deve ser relevante para o consenso” (BRITTO, 2014, p.
262).
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5 CONCLUSAO

Cientes de que o assunto nio se exaure nessas perspectivas até aqui
expostas, abreviarfamos os itens dessas reflexdes tedricas para que novos
instrumentos possam ser utilizados nas discussdes em busca de um forte e
permanente ensino e aprendizagem em torno dos direitos humanos. Por isso,
seguimos e insistimos com Darcy Ribeiro sobre a necessidade de investir em
educagdo. Eis que: “somente tomando posse do patrimdnio cognitivo de sua
época, um pais pode passar de um plano para outro”.

Pontuamos, por fim, as principais premissas em torno da formagao
do profissional das Forcas Armadas e da Seguranga Publica:

1. Fomentar um constante e continuo didlogo institucional com os
sujeitos profissionais das FFAA e de seguranca; o uso da via comunicativa
como forma de “acesso ao mundo”. As interlocugdes com as diferentes
instituigdes policiais e seus representantes precisam ser estimuladas, com
vistas ao alcance de sua emancipacdo. A populacdo deve ser chamada a
participar e deliberar sobre os processos de mudanga em torno da seguranca.

2. Fortalecer e revigorar as mudangas ocorridas no sistema de
educagdo das For¢as Armadas e da policia, condicionando a comunicacgio
direta e aberta com as demais organizacdes ndo governamentais, sobretudo
nos ambientes académicos universitirios. Fomentar a pesquisa e a
interligagdo com as instituicdes de ensino superior na construcdo da
seguranga e da cidadania.

3. “Aprender a aprender a ensinar”. A mensagem deve ser clara. A
formacgdo daqueles que formardo e capacitardo os profissionais militares e da
seguranga publica — com a absor¢@o de um projeto politico-pedagdgico capaz
de sufragar os postulados dos direitos humanos e da cidadania devem traduzir
esse sentimento. Uma politica institucional de ensino que tenha como meta o

desenvolvimento e aprimoramento do profissional docente.
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4. Renovar, reestruturar, restaurar as bases curriculares. As ementas
de ensino devem estar adequadas a proposta de reintegracdo de uma politica
ancorada nos direitos humanos. A academia devera estar predisposta a ouvir,
receber e instruir os profissionais que lidardo com os membros das Forcas
Armadas e com os agentes da seguranga publica.

5. Estabelecer e procurar potenciais humanos, com vocacido e
habilidades préprias para encurtamento e facilitacdo dessa via de didlogo e
aprendizado.

Alguns segmentos privados e entidades ptiblicas t€m desenvolvido
Programas e Projetos de ensino e aprendizagem nas diversas dreas de
educacdo’ destinados a formacdo dos profissionais das Forcas Armadas e da
Seguranga Publica. O IBDMH - Fundag¢do Instituto Brasileiro de Direito
Militar e Humanitario —, em convénio com a ESMPU — Escola Superior do
Ministério Ptblico —, tem procurado, por meio de palestras e ciclos de
debates, transmitir orienta¢des em direitos humanos e direito humanitario aos
integrantes das Forcas Armadas, aos agentes das Forcas publicas e a
sociedade civil. Membros do Ministério Publico Militar da Unido tém se
engajado, nos udltimos anos, a ministrar palestras educativas aos oficiais e
demais membros das For¢as Armadas nas diferentes Organizagdes Militares,
levando informacao técnico-juridica, mas sem descurar da linguagem mais

consentinea aos direitos humanos. Essas iniciativas e tantas outras que

' O Programa “Banco de Talentos” (Rio de Janeiro) tem promovido o mapeamento e a selecio de
profissionais com vistas a constituir corpos docentes qualificados, multi, inter e
transdisciplinares, para atua¢do nas Unidades de Ensino da Secretaria de Estado de Policia
Militar (SEPM), Secretaria de Policia Civil (SEPOL), por meio de resolu¢do conjunta ou com as
Guardas Municipais. A REBRAPAZ — Rede Brasileira de Pesquisa sobre Operacdes de Paz —¢é
uma iniciativa que abrange instituicdes privadas e publicas, civis e militares, que se propde a
oferecer pesquisa e ensino sobre operagdes de paz. A Conectas promove uma agenda de defesa
de direitos humanos e da democracia. Devem ser destacados ainda: o Projeto de pesquisa
“Assisténcia Criminal Humanitaria” — (PICPq/UNIFESO), no qual visa levar informacéo de
direitos humanos aos jovens das escolas publicas; bem como o Projeto EDHUC em parceria
com a ONG angolana — Casa de Caminho André Luiz-Luanda, cuja proposta é educar para os
direitos humanos jovens angolanos e brasileiros em situacdo de vulnerabilidade; e demais
6rgaos, entidades, projetos independentes e institucionais que guardam objetivos em comum:
Ensino e aprendizagem.
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permeiam o Brasil demonstram que € possivel abrir flancos educacionais no
ambito das Forcas, comprometidos com o estimulo ao exercicio da ética e da

cidadania, prética essencial para a democracia.
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RESUMO: A gravidade dos crimes relacionados a corrupcdo, desvio de
recursos publico e lavagem de ativos, associada ao alto grau de complexidade
presente na investigacdo desses ilicitos, estd a exigir do Ministério Publico
brasileiro um passo adiante no combate a essa espécie de criminalidade.
Nesse contexto, o presente artigo propde a criacdo de uma inteligéncia
ministerial especificamente voltada ao combate a corrupcdo, capaz de
produzir conhecimento para a melhoria das iniciativas institucionais nessa
seara, de forma perene e proativa, bem como de propiciar um ganho de
eficdcia nas respectivas investiga¢des. Para tanto, definiu-se como marco
tedrico a noc¢do de inteligéncia de Sherman Kent e buscou-se distinguir este
conceito do de investigagdo criminal. Em seguida, com fulcro na Lei
Complementar 75/93, verificou-se a compatibilidade da atividade de
inteligéncia com as fungdes institucionais do Ministério Publico da Unido.
Ademais, o estudo se debrucou sobre o recente fendmeno de criacdo de
nicleos especializados no enfrentamento a corrup¢do nos Ministérios
Puablicos estaduais e da Unido. A constatacdo € de que ndo se tratam de
verdadeiros nicleos de inteligéncia, j4 que, em sua maioria sdo 6rgdos de
execugdo, isto é, atuam nas investigacdes, procedimentos e processos em
conjunto com o Promotor Natural do caso ou em substitui¢do a este. No
entanto sdo Orgdos que tendem a contribuir para a formagdo de uma
inteligéncia ministerial na medida em que além da expertise na matéria, estao
aptos a funcionar como banco de dados para aplicacdo de ferramentas de
inteligéncia, como a andlise criminal, por exemplo. A conclusio extraida do
presente trabalho € que, para o adequado enfrentamento da corrupg¢do, faz-se

Revista do Ministério Publico Militar - Ano XLVII
Edicdao n. 36 - margo de 2022



Giselle Carvalho Pereira Coelho

necessdria a institucionaliza¢@o da inteligéncia ministerial enquanto estrutura,
processo de producdo de conhecimento e produto capaz de fornecer dados
relevantes a elaboragdo de estratégias e agdes de prevencdo a corrupg¢io e/ou
a redugdo de sua incidéncia, bem como de tornar mais eficaz a investigacdo
desses crimes.

PALAVRAS-CHAVE: Ministério Publico. Inteligéncia. Investigacdo
criminal. Corrupg¢do. Lavagem de ativos.

ENGLISH

TITLE: The Role of Intelligence Services for the Prosecutor’s Offices’ Fight
against Corruption.

ABSTRACT: The serious nature of the crimes related to corruption, to
misappropriation of public resources, and to money laundering, associated
with the high level of complexity of these investigations, is requiring the
Public Ministry to take a step further in the fight against this type of crime. In
this context, this article proposes the creation of a Ministerial Intelligence
Unit focused on the fight against corruption, able to produce knowledge to
improve the institutional initiatives in this area and also to provide an
efficiency gain in these investigations. With this purpose, Sherman Kent's
definition of intelligence has been elected as a theoretical framework and has
been used to differentiate this concept from that of criminal investigation.
Furthermore, using Complementary Law 75/93 as a base for analysis, this
study verified the compatibility of intelligence activity with the institutional
functions of the Public Ministry. The study also has focused on the recent
phenomenon of creation of specialized centers within the structure of
Prosecutor Offices to assist on cases of corruption. This thesis then observes
that these centers are not truly intelligence units, as most of them are agencies
of execution, which means that they work in the investigations and processes
with the Natural Prosecutor of the case or, instead of him. However, they
tend to contribute to the formation of the ministerial intelligence because of
their expertise in the matter, and the possibility of composing a database to
apply intelligence tools, such as criminal analysis, for example. In the end of
the study, the conclusion is that in order to combat properly corruption, it is
necessary to institutionalize ministerial intelligence activity within the
structure of Public Ministry, as well as legitimize through institutionalization
the process of producing knowledge in order to provide the Public Ministry
with important data destined to develop strategies and actions to prevent
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corruption and/or to reduce its incidence, and also to make the investigation
of these crimes more effective.

KEYWORDS: Public Ministry. Intelligence. Criminal Investigation.
Corruption. Money Laundering.

SUMARIO

1 Introdugdo — 2 Defini¢ao de inteligéncia — 3 Inteligéncia e investigacdo — 4
A inteligéncia como poder-dever do ministério publico da unido — 5 Criagdo
de orgdos especializados nos ministérios publicos: primeiros passos para
institucionalizagdo da inteligéncia ministerial — 6 Andlise criminal como
ferramenta de uma inteligéncia ministerial voltada ao combate a corrupgdo —
7 Conclusio.

1 INTRODUCAO

Ja nos anos 1940, E. Sutherland identificou uma criminalidade
organizada elitizada, com alto poder de influéncia, perpetrando uma violagéo
sistemadtica, estdvel e organizada das leis. Verificou ainda que sempre houve
uma minimizagdo da importincia dessas condutas, em parte motivada pela
auséncia de vitimas especificas e de apelo a violéncia. Em consequéncia, ndo
se buscou criar juizos especiais ou puni¢des adequadas para os chamados
“crime do colarinho branco”.

Com o fim da Guerra Fria, o processo de globalizagdo e o crescente
desenvolvimento tecnolégico, verificou-se maior facilidade para a circulacio
de mercadorias, pessoas e capitais entre paises. Paralelamente, assistimos ao
incremento do crime organizado elitizado, altamente capitalizado, que
procura otimizar seus lucros corrompendo agentes publicos em troca de
medidas favordveis a seus interesses.

Segundo Giovanni Quaglia, o crime organizado movimenta dois
trilhdes de dodlares por ano, estimando-se que um trilhdo seja produto da
corrup¢ao (AGUIAR: 2005).
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E a corrupgdo apresenta sua faceta mais cruel justamente nos paises
pobres e/ou subdesenvolvidos. Isso ocorre porque vultosos recursos que
poderiam estar sendo investidos em educagdo, saide, seguranga, transporte,
saneamento, ndo chegam onde deveriam, seja porque o governo acaba por
eleger prioridades diversas dos anseios sociais e mais proximas aos interesses
de grandes corporagdes; seja porque grande parcela dos recursos investidos é
desviada. Em sintese, a corrupg@o condena o Estado ao subdesenvolvimento,
na medida em que priva a populagdo menos favorecida do acesso a servigcos
publicos de qualidade. Os obstaculos ao combate da corrupg¢do no Brasil sdo
diversos, dentre eles, podemos citar a questdo cultural; a grande
complexidade das investigacdes em face da estrutura das Policias; Ministério
Pudblico e Poder Judicidrio, abarrotados de inquéritos e processos; o sistema
recursal e de prescrigao.

Nesse contexto, a atividade de inteligéncia apresenta-se como
importante ferramenta para os esforgos de prevencdo e combate a corrupgao.
De fato, para combater uma pratica criminosa tao arraigada nas estruturas de
poder do nosso Estado, e que apresenta efeitos tdo devastadores, faz-se
necessario produzir conhecimento sobre o assunto e sistematiza-lo, de forma
a subsidiar a atuag@o do poder publico tanto na repressao desse tipo de ilicito,

quanto na prevengdo de condutas futuras.
2 DEFINICAO DE INTELIGENCIA

A Lei 9.883, de 7 de dezembro de 1999, instituiu o Sistema
Brasileiro de Inteligéncia com a finalidade de fornecer subsidios para a
tomada de decisdes pelo Presidente da Republica em matéria de interesse
nacional. Apesar da denominagdo, ndo se trata de um verdadeiro sistema
brasileiro de inteligéncia e sim de um sistema de inteligéncia no ambito do
Poder Executivo Federal, composto por 6rgaos da Administracdo Federal,
autarquias e agéncias reguladoras.

Em seu art. 1°, § 2°, a Lei 9883/1999 definiu inteligéncia nos
seguintes termos:
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§ 2° Para os efeitos de aplicac@o desta Lei, entende-se como
inteligéncia a atividade que objetiva a obtengdo, andlise e
disseminag¢do de conhecimentos dentro e fora do territério
nacional sobre fatos e situacdes de imediata ou potencial
influéncia sobre o processo decisério e a agdo governamental
e sobre a salvaguarda e a seguranga da sociedade e do Estado.
§3° Entende-se como contra-inteligéncia a atividade que
objetiva neutralizar a inteligéncia adversa.

O conceito legal tem como fundamento a ideia de inteligéncia
enquanto atividade, isto é, método de producdo de conhecimento. Restaram
excluidos da defini¢do elementos essenciais como o resultado da atividade de
inteligéncia e as estruturas funcionais que devem se ocupar desse mister.

Por sua abrangéncia, melhor se coaduna com os objetivos do
presente estudo a concepg¢do trina de inteligéncia de Sherman Kent. Segundo
o autor, a inteligéncia deve ser compreendida sob as seguintes perspectivas:
produto, processo e organizagdo.

Para Kent, inteligéncia é produto, pois consiste no resultado de um
processo de producdo de conhecimento. Sob esse aspecto, a inteligéncia é
identificada como o conhecimento produzido, ou seja, o informe, a
informacdo, a apreciacdo e a estimativa. Esse produto deve ser tempestivo e
util ao tomador de decisdo. Ja ao abordar a inteligéncia como processo, Kent
faz referéncia a atividade por meio da qual dados sdo reunidos mediante
coleta ou busca, analisados e difundidos aos usudrios, com o emprego de
metodologia prépria. Por fim, sob a perspectiva da organizagao, a inteligéncia
compreende as estruturas estatais responsdveis pela busca do dado negado,
producdo, difusdo e protecdo do conhecimento.

Cumpre frisar que a inteligéncia situa-se no ambito da assessoria, é
dizer: realiza pesquisa e andlise de dados com a finalidade fornecer subsidios
para o gestor na tomada de decisdes.

Lado outro, ndo se pode olvidar de seu carater sigiloso. Em outras
palavras: os resultados obtidos e o préprio processo de busca do dado negado
devem ser mantidos sob sigilo, caso contrdrio poderdo comprometer a
utilidade da informagdo, colocar em risco o agente e inviabilizar a obtengdo

de novos dados.
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Necessdrio ressaltar ainda que a inteligéncia no Estado Democrético
de Direito deve total respeito aos direitos individuais e as leis, devendo ainda
estar submetida a mecanismos de controle. Nesse sentido, GONCALVES
(2016, p. 13) pontua:

O manuseio de dado sigiloso bem como as técnicas sigilosas para
obtencdo do dado negado s@o inerentes a atividade de inteligéncia. Claro que
essa caracteristica pode gerar reacdes da sociedade e das autoridades
publicas, que exigem maior transparéncia na atividade de inteligéncia. Em
regimes democréticos, em que prevalece o respeito aos direitos individuais e
as institui¢des, e impera o Estado de Direito, é fundamental que os servigos
secretos estejam sob rigidos mecanismos de controle, em especial externos,
para que se evitem abusos e arbitrariedades por parte da comunidade de

inteligéncia.
3 INTELIGENCIA E INVESTIGACAO

Tendo em vista que o Ministério Publico atua na investigago
criminal e que esta utiliza certas técnicas de busca de informac¢des comuns a
atividade de inteligéncia, como a gravagdo ambiental em locais ptiblicos, o
levantamento fotogrdfico, entre outras, faz-se necessdrio distinguir
inteligéncia de investigacdo criminal para uma melhor compreensdo da
temadtica.

A investigacdo criminal € voltada a apuracdo de fato especifico,
definido como crime, com o objetivo de reunir provas da materialidade e
indicios de autoria que possibilitem a propositura da acdo penal. Trata-se de
uma atividade reativa, que tem foco no passado (crime consumado ou
tentado) e presente. Referida atividade se desenvolve principalmente por
meio do Inquérito Policial, procedimento de carater inquisitivo, que tem seus
prazos, definicdo de atribuicdes e métodos de obtencdo de provas previstos
em lei. A Inteligéncia, por sua vez, é atividade direcionada a obtencdo de
dados, bem como a ordenacdo e andlise destes para a construcdo de
conhecimentos com o fim de assessorar o gestor na tomada de decisdes.
Como lembra FEITOZA (2010, p.863), os servi¢os de inteligéncia ndo tém
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como objetivo a producdo de provas processuais, mas a producdo de um
conhecimento que permita ao dirigente de uma instituicdo tomar decisdes
estratégicas. Ao contrdrio da investigacdo, a atividade é perene, ndo se exaure
com o fato, apresenta visdo de futuro e é proativa.

Embora sejam atividades conceitualmente diversas, é evidente que o
conhecimento produzido e sistematizado nas estruturas de inteligéncia pode
(e deve) auxiliar na condugdo das investigacdes, tragando tipologias,
cendrios, desenvolvendo linhas e técnicas investigativas, capacitando agentes
etc.

Paralelamente, o desenvolvimento de uma inteligéncia ministerial
voltada ao combate a corrup¢do ndo pode prescindir das investigagdes,
especialmente as jd encerradas, como importante fonte de pesquisa. Além de
fornecer subsidios para a construcdo de bancos de dados, o estudo das
investigacdes pretéritas, de seus sucessos e fracassos, permite o
desenvolvimento de ferramentas e estratégias de repressdo e prevencdo a
esses crimes.

Em sintese, uma inteligéncia ministerial voltada ao combate a
corrup¢do deve produzir conhecimento a partir dos dados oriundos, entre
outras fontes, das investigagdes de casos concretos. Ao mesmo tempo, a
atividade investigativa tende a ganhar em celeridade e efetividade se norteada

pelo conhecimento produzido pelo servico de inteligéncia.

4 A INTELIGENCIA COMO PODER-DEVER DO MINISTERIO
PUBLICO DA UNIAO

As fungdes institucionais do Ministério Pudblico da Unido,
estabelecidas no art. 129 da Constitui¢do e art. 6° da Lei Complementar 75,
de 20 de maio de 1993, vao muito além da titularidade da acdo penal.
Compreendem ainda atribuicdes como a protecio dos direitos
constitucionais, do patriménio puiblico e social, dos interesses difusos e
coletivos. Para tanto, no dmbito judicial, Ihe foram expressamente conferidos
instrumentos como a acdo civil publica, a acdo de improbidade

administrativa, o mandado de seguranca.
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Além dos mecanismos juridicos tradicionalmente conhecidos, o art.
6° da LC 75/93, em seu inciso XIV, atribuiu ao Ministério Publico da Unido,

em termos propositadamente genéricos, o poder-dever de promover:

[...] outras acdes necessdrias ao exercicio de suas funcdes
institucionais, em defesa da ordem juridica, do regime
democritico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, especialmente quanto: a) ao Estado de Direito
e as instituicdes democrdticas; b) a ordem econdmica e
financeira; ¢) a ordem social d) ao patrimdnio cultural
brasileiro; e) a manifestacdo de pensamento, de criacdo, de
expressao ou de informagao; f) a probidade administrativa; g)
a0 meio ambiente. (destacamos)

Por fim, a lei facultou ao Ministério Publico da Unido a expedicdo
de recomendacdes visando a melhoria de servigos publicos e respeito aos
interesses, direitos e bens cuja defesa lhe cabe promover. Embora ndo
possuam cardter vinculante, as recomendac¢des constituem uma importante
ferramenta para prevencgdo de responsabilidades.

Destacamos a expressdo legal “outras acdes necessdrias ao exercicio

de suas funcdes institucionais” porque entendemos que estaria af
compreendida a atividade de inteligéncia, pois esta deve anteceder e orientar
o desempenho das funcdes institucionais de forma a otimiza-las,
especialmente no tocante ao combate a corrupgao.

De fato, o nivel de complexidade desse crime, caracterizado pela
montagem de esquemas que podem envolver as mais altas figuras dos
Poderes da Republica associadas a conglomerados econdmicos, exige o
emprego da inteligéncia para um combate minimamente eficiente.

E preciso lembrar que o “dado negado” muitas vezes esta disponivel
a outras esferas da Administragdo Publica, aos Ministérios Publicos de nivel
estadual ou podem ser coletados em fontes abertas.

Assim, e sob a perspectiva de inteligéncia como processo de
producdo de conhecimento, a atividade de inteligéncia no ambito ministerial
deve estar voltada ao desenvolvimento de mecanismos eficientes de
compartilhamento, reunifio, cruzamentos e andlise desses dados, além da
manuten¢do de um canal aberto de comunicacdo com a sociedade e com

entidades nfo governamentais, por onde possam fluir informagdes relativas a
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malversagdo de verbas publicas. O estudo de casos pretéritos e sistematizagio
destes também constituem uma importante ferramenta para a elaboracdo de
cendrios e estimativas que podem direcionar a atua¢do do Ministério Publico
em nivel estratégico. E dizer: fornecer um produto (na definicio de Kent) que
possa servir de norte para a definicio das medidas a serem tomadas pelo
6rgao no enfrentamento a corrup¢do. E ndo apenas medidas internas — como a
criagdo de um quadro especializado de servidores (ou seu remanejamento), a
aquisi¢do de sistemas de informadtica especificos —, mas também externas —
como a realizacdio de campanhas de conscientiza¢do, elaboracdo de

recomendacdes as autoridades, elaborag@o de anteprojetos de lei, entre outras.

5 CRIACAO DE ORGAOS ESPECIALIZADOS NOS MINISTERIOS
PUBLICOS: PRIMEIROS PASSOS PARA INSTITUCIONALIZACAO
DA INTELIGENCIA MINISTERIAL

A complexidade caracteristica da investigacdo dos crimes de
corrupg¢do, lavagem de ativos e congéneres aliada a importincia de se buscar
uma resposta penal efetiva a essas espécies de crime tém fomentado a criacio
de diversos grupos de atuagdo especifica no ambito dos Ministérios Publicos
do Estado e da Unido.

No ambito do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, por
exemplo, a Resolucdo PGJ n° 13, de 24 de marco de 2021, publicada em
25/03/2021, instituiu o Grupo Especial de Promotores e Procuradores de
Justica de Defesa da Probidade Administrativa (GEPP) e do Patrimdnio
Publico na estrutura do Centro de Apoio Operacional das Promotorias de
Justica de Defesa do Patrimdnio Publico (CAOPP), com finalidade de prestar
auxilio aos 6rgdos do MPMG na prevencdo e repressdo de ilicitos civis e
penais que atentem contra a probidade administrativa. Na prdtica, diante de
um caso que envolva corrup¢do ou desvio de recursos publicos e que, por sua
gravidade ou complexidade, necessite de meios mais sofisticados de
investigagdo, o promotor natural solicita a atuacdo do GEPP. Estando de

acordo, o GEPP passa a atuar em conjunto com o promotor da comarca.
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Em outros estados, esses 6rgdos especializados estdo inseridos na
estrutura dos Grupos de Atuacdo Especial de Combate ao Crime Organizado
(GAECO:s), a exemplo do que ocorre no Ministério Piblico do Estado Rio de
Janeiro. De fato, o MPRIJ recentemente deliberou pela fusdao de seu Grupo de
Atuacdo Especializada no Combate a Corrupcio (GAECC/MPRJ) ao
GAECO/MPRJ. Nos termos da Resolucio GPGJ n° 2403, publicada em
04/03/2021, o GAECO/MPRJ passou a compor-se de dois nicleos tematicos:
o Nicleo de Combate a Criminalidade Organizada e o Niicleo de Combate a
Corrupgdo.

Nos termos do art. 6°, pardgrafo 2°, da mencionada Resolugdo,
incumbe ao Nicleo de Combate a Corrupcdo atuar preferencialmente no
enfrentamento aos crimes contra a Administracdo Publica, crimes
relacionados a licitacdes e demais certames de interesse publico e delitos de
lavagem ou ocultagdo de bens, direitos e valores, sempre que presentes razdes
que justifiquem a atuag@o coletiva especializada.

A atuacdo do Nicleo di-se no ambito penal e extrapenal e
compreende o acompanhamento de pecas de informacdo, inquéritos policiais
e civis, procedimentos investigatérios e preparatorios, ajuizamento de acao
civil publica, de acdo penal e medidas cautelares cabiveis, celebragdo de
termos de ajustamento de conduta, acordo de leni€ncia e expedi¢do de
recomendacoes.

Importante destacar que a atuacdlo do GAECO/MPRJ, e
especificamente de seu Nucleo de Combate a Corrupcéo, deve ser solicitada
ou consentida pelo Promotor Natural, ficando a critério deste a participacdo
conjunta na condugdo dos trabalhos. Havendo dissenso de posicionamentos,
prevalecerd a vontade do Promotor Natural, com a consequente cessagdo do
auxflio (art. 6°, pardgrafo 2°, da Resolucdo GPGJ n° 2401, de 10 de fevereiro
de 2021).

Essas iniciativas de especializacdo e destacamento de grupos de
promotores e procuradores, para a atuagdo nos casos de corrupg¢do, desvio de
recursos, lavagem de ativos etc., s3o de suma relevancia na medida em que
propiciam um salto de qualidade nas investigacdes. E preciso atentar para o

fato de que as policias e os Ministérios Publicos, nas diversas localidades do
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interior do Brasil, normalmente contam com quadro reduzido de servidores e
acesso a poucos recursos tecnoldgicos. Assim, as investigacdes complexas e
de maior repercussio tendem a ser mais efetivas se realizadas por um 6rgéo
central com expertise no tema, com acesso a um maior nimero de
ferramentas tecnolégicas e autonomia para buscar e firmar convénios com
outras institui¢des.

Essas estruturas, no entanto, sdo primordialmente voltadas a
repressdo civil e criminal desses ilicitos, atuacdo nos procedimentos
investigatdrios e adogdo das correlatas medidas judiciais.

Ao longo do tempo e com o desempenho de suas funcdes, tornam-se
uma fonte de dados riquissima, que se bem consolidada e sistematizada pode
fornecer subsidios para andlises criminais, assessoria das respectivas
Procuradorias-Gerais em assuntos afetos a essa temdtica e definicdo de
estratégias do Ministério Publico no combate a corrup¢do. Assim, podem
funcionar como o ponto de partida para o desenvolvimento da inteligéncia

ministerial voltada ao combate a corrupgao.

6 ANALISE CRIMINAL COMO FERRAMENTA DE UMA
INTELIGENCIA MINISTERIAL VOLTADA AO COMBATE A
CORRUPCAO

A andlise criminal (AC) consiste em processo de producdo de
conhecimento préprio da inteligéncia de seguranca publica. Sua origem
remonta aos anos 1920, quando os chefes de policia e xerifes dos Estados
Unidos propuseram a cria¢do de grandes bases de dados criminais agregados
nacionalmente (Uniform Crime Report System). A ideia era possibilitar a
observacdo do fendmeno da criminalidade sob as perspectivas histérica e
territorial para melhor direcionar as acdes de policiamento.

Por meio da andlise criminal, busca-se a deteccio de padrdes e
tendéncias, tais como: locais e hordrios de maior incidéncia de crimes; perfil
de criminosos e alvos; relagdes causais; modus operandi; etc. Trata-se de

trabalho multidisciplinar que retne conhecimentos oriundos de diversos
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campos cientificos como a Estatistica, a Criminologia, a Tecnologia de
Informacio, a Sociologia, a Gestao de Informacao.

No intuito de propiciar a realizacdo de andlises criminais de forma
permanente e profissionalizada, o Estado do Rio de Janeiro criou em 1999 o
Instituto de Seguranca Publica (ISP), autarquia vinculada a Secretaria de
Seguranga Publica, em cujas funcdes inserem-se a compreensdo do fendmeno
da criminalidade, a elaboragdo de pesquisa e estatisticas, a divulgacdo de
dados e a tentativa de antecipacdo de crises.

O ISP trabalha a partir de dados fornecidos pelas policias e Sistema
Unico de Sadde para tentar identificar padrdes criminais. A partir deles,
procura responder as seguintes questdes: qual crime? Onde? Quando? Com
que meios? Quem? Por qué? O conhecimento produzido destina-se ao
assessoramento das autoridades de segurancga puiblica em nivel estratégico,
possibilitando a tomada de decisdes quanto a destinacdo de recursos
financeiros, efetivo policial, necessidade de aquisicdo de equipamentos etc.

Na mesma linha, a Policia Federal desenvolve a atividade de
obtengdo e andlise de dados voltados a seguranga publica com o fim de
subsidiar sua atuacdo, especialmente no tocante ao combate ao narcotrifico e
a criminalidade organizada. Em sintese, a andlise criminal tornou-se um
importante instrumento de que devem se valer as policias e o Ministério
Publico para o melhor entendimento do fendmeno da criminalidade e a
elaboracdo de estratégias eficientes ao enfrentamento as organizacdes
criminosas.

Trata-se de uma ferramenta que pode ser muito ttil se empregada
para a compreensdo dos crimes de corrupcdo e lavagem de ativos, embora
encontre algumas dificuldades préticas. A primeira grande dificuldade para o
desenvolvimento da andlise criminal nessa seara € justamente a formacao de
base de dados. E que a AC, via de regra, tem como ponto de partida os
registros de boletim de ocorréncia. Contudo, o crime de corrupcdo é
perpetrado contra a Administracdo Publica, desse modo, dificilmente tem-se
a formalizacdo de boletim de ocorréncia.

Além disso, se nas hipdteses de furto, roubo, homicidio noticiados

em BO, a figura tipica € perceptivel desde o inicio da apuracio, o mesmo fato
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nem sempre ocorre nos delitos de corrupgdo, cuja apuragdo pode ter inicio,
por exemplo, se uma empresa representa ao Ministério Piblico alegando
ilegalidade na sua desclassificacdo em determinado processo licitatério.

Nesse contexto, ¢ de suma importancia a atuacdo dos grupos
especializados de combate a corrup¢do no ambito dos diversos Ministérios
Publicos no fornecimento de dados para a realiza¢ao de andlises criminais.

Outro obstdculo para a realizacdo de uma andlise criminal confidvel
consiste na cifra negra, isto é, no nimero de delitos que ndo chegam ao
conhecimento das autoridades penais por razdes diversas, tais como o medo
da vitima de sofrer represdlias; a vergonha em relatar os fatos; ou a descrenga
no resultado da investigacdo policial. Este 6bice tende a ser maior quando se
fala em corrupcao.

Com efeito, a corrupgdo reveste-se de uma aparéncia de legalidade.
Via de regra, a licitagdo, a contratacio de determinada empresa e o
fornecimento de produto ou servico a Administracdo estdo formalmente
regulares. O ajuste e o pagamento de propinas ocorrem de forma nfo aparente
entre corruptor e corrupto. Ambos obtém vantagens com a pratica, ndo
havendo, em principio, interesse em notifica-la.

Por fim, uma andlise criminal voltada a corrup¢do demandaria um
complexo programa de capacitacdo de analistas, pois além das disciplinas
tradicionalmente aplicadas a AC, o estudo desse crime especifico demanda
ainda conhecimentos sobre Administragdo Publica e Financgas e, a depender
do caso, sobre engenharia, servicos de sauide, educagdo etc.

Em que pesem as dificuldades, ¢ urgente o desenvolvimento de
ferramenta nos moldes da andlise criminal, que possibilite a obtencdo de
diagnésticos, identificacdo de padrdes e tendéncias e antecipacdo de cendrios
no tocante ao crime de corrupg¢do e da correlata lavagem de ativos. Somente
com a identificacdo das condicdes favordveis a perpetragdo de tais crimes,
pode-se atuar no sentido de tentar torna-las desfavoraveis.

E mesmo diante de uma pequena amostragem (considerando apenas
os grandes escandalos de corrupg¢do levados a publico), é possivel identificar

repeticdo de padrdes e, principalmente, de autores.

209



Giselle Carvalho Pereira Coelho

Para exemplificar, vejamos o caso do doleiro Alberto Youssef,
condenado na operagcdo Lava Jato por corrupcdo e lavagem de dinheiro a
servico de empreiteiras, partidos politicos e agentes publicos no esquema de
desvio de recursos da Petrobrds. Nao foi a primeira vez que o nome de

N z

Youssef foi ligado a pratica dessas atividades criminosas. Vejamos o
histérico contido em reportagem de 17/03/2017 do Jornal Estado de Sio

Paulo:

Entre 2000 e 2002, Youssef foi detido outras trés vezes,
envolvido em esquemas de desvios na administragdo estadual
e municipal. Em 2003 foi preso no primeiro grande escandalo
de corrupgdo, como um dos operadores das contas CC5 (de
ndo residentes), usadas para remessa ilegal de mais de R$ 30
bilhdes ao exterior, na década de 1990, por meio do antigo
Banco do Estado do Parand, o Banestado.

Em 2004 fechou um dos primeiros acordos de colaboracgdo da
Justica brasileira, como o Ministério Publico Federal de
Curitiba, homologado pelo, até entdo, desconhecido juiz
Sérgio Moro. Dos sete anos que pegou, cumpriu 1 e meio.
Nas ruas, Youssef, o delator do Banestado, se reergueu.
Montou empresas de fachada como a MO Consultoria,
Empreiteira Rigidez, GFD Investimentos, comprou hotéis,
empresa de turismo. Mas tudo voltado a prética da lavagem
de dinheiro, segundo a Policia Federal. “Ele se reestruturou
ainda mais poderoso e influente”, afirmou um dos
procuradores que mandou prender o doleiro em 2002.

Da mesma forma, a empreiteira Odebrech ja havia protagonizado
escandalos de corrup¢do anteriormente. Vejamos fato noticiado pelo mesmo
veiculo em 16/12/2016:

O ex-diretor de Relacdes Institucionais da Odebrecht,
Claudio Melo Filho, afirmou em sua delacdo premiada que o
célebre escandalo dos ‘Andes do Or¢amento’, que sacudiu
o Congresso e deixou Brasilia em polvorosa nos anos
1993, fez a empreiteira ‘mudar radicalmente sua forma
de atuacio estratégica’ nos bastidores da Camara e do
Senado.

“Nesse momento, 0s recursos para as obras passaram a ser
aprovados e liberados diretamente pelo Poder Executivo,
por meio da criacio de dotacdo orcamentaria especifica,
que ndo mais sofria influéncia individual de
parlamentares”, contou Melo Filho, a pdgina 68 de sua
delacdo premiada — documento que preenche 82 péginas.
(destacamos)
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Observa-se, portanto, uma repeticio de condutas. Mais que isso:
corruptores e corruptos, a medida que vao sendo descobertos, redirecionam
suas estratégias para garantir o recebimento de ganhos indevidos em
detrimento do Estado.

Nesse sentido, o processo de produgdo de conhecimento por meio da
AC, com as devidas adaptacdes as especificidades dos crimes de corrupgdo,
desvios de recursos, lavagem de ativos e correlatos, pode constituir uma
importante ferramenta para a obtencdo de diagndsticos, identificacdo de
padrdes e antecipagdo de cendrios, possibilitando o enfrentamento a esse tipo
de criminalidade pelo Ministério Publico de forma proativa ou, quando

reativa, com maior celeridade.

7 CONCLUSAO

Como sabido, a corrup¢do traz consequéncias nefastas ao
desenvolvimento econdmico e social do nosso pais, na medida em que reduz
a capacidade do Estado de oferecer servigcos bdsicos a populacdo, aumenta
sua ineficiéncia, afasta investidores e induz a desmoralizacdo das institui¢des
e da democracia.

Assim, é imperioso que se tente atacar essa espécie de criminalidade
em seu nascedouro, visando a redugfo de sua incidéncia. O que o Ministério
Publico pode fazer nesse sentido? Como a institui¢do podera colaborar para a
prevencgdo desses crimes e estar atenta aos primeiros sinais de sua ocorréncia,
permitindo o pronto ressarcimento do patrimdnio publico lesado? Siao
indagacdes que devem ser feitas neste momento e cujas respostas podem ser
mais bem aprendidas a partir da instituicdo de um programa de inteligéncia
ministerial especificamente relacionado a esses crimes, por meio do qual se
possa coletar dados, sistematiza-los e a partir de entdo tracar estratégias de
atuacdo em nivel interno e externo.

Convém observar que, a medida que se obtém é&xito nas
investigagdes dessas condutas, sdo confrontados interesses politico-

partidarios e de grandes empresas, sendo esperada uma reagdo das classes
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politicas no sentido de obstar a continuidade das investigagdes ou mesmo
intimidar os 6rgdos de persecucao penal.

Nesse contexto, a atividade de inteligéncia é fundamental também
para o desenvolvimento de um plano estratégico capaz de orientar a atuagcdo
do Ministério Publico para a salvaguarda de suas fungdes constitucionais e
para a continuidade do trabalho de enfrentamento a corrupgao.

Tendo em vista a natureza perene da atividade de inteligéncia e,
partindo da definicdo de Kent de inteligéncia como organizagdo, tem-se,
como premissa para o desenvolvimento uma atividade ministerial dessa
natureza, a constituicdo de uma estrutura prépria composta por membros e
servidores especializados, preferencialmente com conhecimentos nas dreas de
estatistica, financas, informdatica e Administracao Publica.

Essa estrutura atuaria na coleta, sistematizacdo e andlise de dados
oriundos de procedimentos de investigacdo internos, inquéritos policiais,
processos judiciais, acusados, testemunhas; além do intercimbio de
informagdes com outros o6rgdos da Administracdo Pudblica, de forma a
possibilitar ao Orgdo Ministerial o conhecimento sobre padrdes de
comportamentos criminosos, identificacio de tendéncias e elaboracdo de
estratégias e antecipacdo de agdes capazes de prevenir a corrupg¢do e/ou

reduzir sua incidéncia.
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RESUMO: O objetivo do presente artigo é desenvolver um estudo acerca
das limitacdes tanto do Direito Internacional dos Diretos Humanos (DIDH)
como do Direito Internacional de Conflitos Armados (DICA) diante da
ocorréncia de conflitos armados, bem como compreender as incongruéncias
que surgem entre ambos em periodos conflituosos. O DIDH ¢ um ramo do
direito internacional que ganhou forca na segunda metade do século XX,
devido ao aumento da nocdo de importancia da vida humana e também ap6s
o advento das duas Grandes Guerras Mundiais. As guerras mundiais também
trouxeram a tona a necessidade de impor limites a liberdade e a autonomia
dos paises conflitantes, garantindo com isso uma consolidacdo, a nivel
global, dos Direitos Humanos em relagdo aos conflitos armados. A fun¢do do
DIDH e do DICA, em esséncia, € buscar meios para proteger a vida, a saide
e a dignidade das pessoas, sendo aplicados a todo o tempo, porém o que
ocorre sdo discrepancias entre os interesses de ambos em periodos
conflituosos. Desta forma, justifica-se discutir a temdtica de forma a
compreender as situacdes em que pode haver transgressdes aos direitos a vida
humana em situa¢des de guerra e combates militares. A metodologia utilizada
para tal € uma pesquisa de abordagem qualitativa, de procedimento
bibliografico, baseada em legislago e jurisprudéncia, para trazer um melhor
entendimento e tentar de maneira simplificada explicitar o conflito entre o
direito internacional dos direitos humanos e o direito internacional dos
conflitos armados, esclarecendo situacdes contraditérias no meio juridico
nacional e internacional.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos humanos. Direito internacional. Conflitos
armados.

ENGLISH

TITLE: The Conflict of International Human Rights Law and the
International Armed Conflict Law.

ABSTRACT: The purpose of this article is to develop a study on the
limitations of both International Human Rights Law (IHRL) and
International Law on Armed Conflicts (ILAC) in the face of the
occurrence of armed conflicts, as well as to understand the
inconsistencies that arise between both in periods conflicting. The
DIDH is a branch of international law that gained strength in the
second half of the 20th century, due to the increase in the notion of the
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importance of human life and also after the advent of the two Great
World Wars. World wars have also brought to light the need to
impose limits on the freedom and autonomy of conflicting countries,
thereby guaranteeing a global consolidation of human rights in
relation to armed conflicts. The function of DIDH and (ILAC), in
essence, is to seek ways to protect people's lives, health and dignity,
being applied at all times, but what happens are discrepancies between
the interests of both in conflicting periods. Thus, it is justified to
discuss the topic in order to understand the situations in which there
may be transgressions of the rights to human life in situations of war
and military combat. The methodology used for this is a qualitative
research, with a bibliographic procedure, based on legislation and
jurisprudence to bring a better understanding and try in a simplified
way to explain the conflict between international human rights law
and international law of armed conflicts, clarifying contradictory
situations in the national and international legal environment.

KEYWORDS: Human rights. International Law. Armed conflict.

SUMARIO

1 Introducdo — 2 O Direito Internacional Humanitirio — 3 Regras nos
conflitos armados — 4 Direito Penal Internacional — 5 O conflito entre o
Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH) e o Direito Internacional
de Conflitos Armados (DICA) — 6 Conclusao.

1 INTRODUCAO

Os conflitos acompanham o homem desde os primérdios da
humanidade, seja na interrelagdo entre individuos, entre grupos sociais
organizados e diversificados, povos ou nagdes. Assim, ndo hd um s6 periodo
da histéria humana que nio tenha sido acompanhada por conflitos violentos
e/ou armados, isso independentemente das regides do mundo (BOBBIO,
2003).
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A partir dessa constatagdo, verificou-se a necessidade de amplificar
o Direito Internacional (DI) e, mais especificamente, o Direito Internacional
Humanitario (DIH), tendo por enfoque principal o Direito Internacional dos
Direitos Humanos (DIDH) e o Direito Internacional de Conflitos Armados
(DICA). Isso de modo a evitar que, em épocas de conflito armado, as na¢des
em guerra recebam aval para cometer atrocidades contra a vida e dignidade
humana (BRASIL, 2011).

Ressalta-se aqui a importancia de discernir as diferengas entre
o Direito Internacional Humanitirio e o Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Embora ambos compartilhem normas bastante semelhantes, cada
um desses dois ramos do Direito desenvolveu-se de maneira isolada e ambos
possuem ambitos de aplicagdo diferenciados. Assim, ao contrdrio do que
ocorre no DIH, o DIDH ¢ utilizado também em periodos de paz, embora
igualmente ocorra de muitas de suas normas serem desconsideradas em
contextos de conflito (CICV, 2018).

O Direito Internacional dos Direitos Humanos atua no sentido de
resguardar a vida e a integridade dos individuos, isso em tempo integral,
independentemente da ocorréncia de conflitos armados. Porém, geralmente o
que se observa sdo desentendimentos de interesses entre o Direito
Internacional dos Direitos Humanos e o Direito Internacional de Conflitos
Armados (CINELLI, 2019).

Para elucidar tais confrontos de interesses, surgiram vdrios tratados e
legislagdes, umas das principais foi a Convengdo de Genebra ocorrida no ano
de 1864, sendo um marco para o Direito Internacional, uma vez que tratou de
um conjunto de leis e normas para as ocasides de guerra (EIFLER, 2019).

Em 1948, na Assembleia Geral das Nacdes Unidas, foi desenvolvida
a resolugdo n°® 217-A, que estabelecia os preceitos da chamada Declaracao
Universal dos Direitos Humanos. E sobre essa declaragio que se
fundamentam os principios do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
seja em conflitos armados ou ndo (ONU, 2018).

As fontes juridicas do Direito Internacional dos Direitos Humanos
sdo um conjunto de normas internacionais: a Declaracio Americana dos

Direitos e Deveres do Homem (1948); as Convencdes relativas ao
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Genocidio (1948); a Convencdo Europeia para a Prote¢do dos Direitos
Humanos (1950); a Discriminag¢do Racial (1965); os Pactos Internacionais
de Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(1966); a Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos (1969); a
Discriminag@o contra a Mulher (1979); a Carta Africana sobre os Direitos
Humanos e dos Povos (1981); a de Tortura (1984); os Direitos das Criangas
(1989), entre outros (CNJ, 2011).

Urge salientar que cento e noventa e quatro paises ratificaram as
convengdes que estdo em vigor desde 1950 até atualmente. Entretanto, de
acordo com alguns tratados de Direito Internacional dos Direitos Humanos,
os governantes, em carater de iminéncia publica, podem suspender algumas
normas que colocam em perigo a vida do seu povo, desde que tais suspensdes
sejam proporcionais a crise e a sua aplicagdo ndo seja indiscriminada ou
transgrida, de alguma forma, por outra norma do direito internacional
(FAGANELLO, 2013).

Para controlar tais casos, o Conselho de Seguranca das Nagdes
Unidas é um dos Orgdos que cuidam da solugio de conflitos entre os Estados.

Previsto no artigo 44, da Carta da ONU, disposto nos seguintes termos:

Quando o Conselho de Seguranca decidir o emprego de
forca, deverd, antes de solicitar a um membro nele nio
representado o fornecimento de forcas armadas em
cumprimento das obrigagdes assumidas em virtude do artigo
43, convidar o referido membro, se este assim o desejar, a
participar das decisdes do Conselho de Seguranca relativas ao
emprego de contingentes das for¢as armadas do dito membro
(ONU, 1945, p. 32).

Ou seja, existem casos em que a ONU, mediante seu Conselho de
Seguranga pode sim intervir em situagdes de conflito fazendo o uso da forga
se necessdrio. Claramente, o uso da referida forca € tinico e exclusivamente
para conter o conflito em questdo, sendo sempre a ultima opcdo a ser
considerada, apenas quando esgotados todos os outros meios de intervencdo
para a imposicdo da paz. E justamente esse ponto um dos motivos que gera o
confronto de interesses entre o direito internacional dos direitos humanos e o

direito internacional de conflitos armados (ONU, 1945).
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Logo, é pertinente discutir sobre tais entidades, entendendo suas
atribuicdes e limitacdes. Assim, o presente trabalho justifica-se, portanto,
diante da necessidade de entender os meios existentes para evitarem-se
transgressdes e violagdes aos direitos humanos em periodos de conflitos,
tendo por base as normativas do Direito Internacional.

Diante disso, o objetivo de cunho geral deste trabalho € realizar um
estudo acerca das limitagdes tanto do Direito Internacional dos Diretos
Humanos (DIDH) como do Direito Internacional de Conflitos Armados
(DICA) diante da ocorréncia de conflitos armados, bem como compreender
as incongruéncias que surgem entre ambos em periodos conflituosos. Por
conseguinte, como objetivos especificos, pretende-se: definir e entender as
atribuicdes do DIDH e DICA em tempos de guerra e paz; determinar quais
limitagdes do DIDH e do DICA podem ocasionar violagdes aos direitos
humanos em periodos de conflito; e identificar as medidas que podem
minimizar tais limita¢Ges e evitar danos a vida humana.

Para tal, o trabalho desenvolve uma pesquisa de procedimento
bibliografico, por meio da andlise de legislagdes e normas internacionais,
bem como artigos de periddicos e livros relacionados aos Direitos Humanos e

Direito Internacional.
2 O DIREITO INTERNACIONAL HUMANITARIO

O Direito Internacional Humanitdrio também ganhou evidéncia no
cendrio mundial a partir da obra de Henry Dunant, intitulada “Lembrancas de
Solferino”, publicada em 1862, obra na qual se firmou a convicgdo de que a
guerra SO permite, no tocante ao ser humano, comportamentos compativeis
com a prépria dignidade, especialmente quando ele ja ndo tem participacio
ativa no conflito (SWINARSKI, 1996).

Nesse sentido, Swinarski (1996) define o Direito Internacional

Humanitario nos seguintes termos:

O Direito Internacional Humanitirio é o conjunto de
normas internacionais, de origem convencional ou
consuetudindria, especificamente destinado a ser aplicado
nos conflitos armados, internacionais ou nao-internacionais,
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e que limita, por razdes humanitdrias, o direito das Partes
em conflito de escolher livremente os métodos e os meios
utilizados na guerra, ou que protege as pessoas e os bens
afetados, ou que possam ser afetados pelo conflito.”
(SWINARSKI, 1996, p. 18)

Sendo assim, o Direito Internacional Humanitario trata-se de um
conjunto de normas que buscam minimizar os efeitos de conflitos armados e
amenizar as suas consequéncias. Tais normas tém por intuito também
oferecer protecdo aos individuos que ndo atuam diretamente ou que por
ventura abandonaram os confrontos, além de propiciar restricdes aos métodos
e armas de combate, prezando pela preservacdo dos direitos fundamentais a
vida humana (CICV, 1998).

Assim como destaca Swinarski (1996), o DIH constitui-se de
normas juridicas de origem convencional ou usual, com aplicabilidade apenas
em confrontos armados, sejam entre nagdes ou conflitos civis, que encontra
suas limitacdes nas questdes de cunho humanitério, tais como os direitos
individuais de cada conflitante, contanto que n@o haja danos a individuos ou
bens/patrimdnios resguardados por lei.

O DIH também traz consigo o chamado jus in bello (ou direito a
guerra) entre suas normas fundamentais. Entre elas o Direito de Haia e o
Direito de Genebra. De acordo com Cherem (2002, p. 10), o Direito de Haia
sdo as “regras estabelecidas entre os Estados para limitar e regulamentar o
uso da forca; ja o Direito de Genebra trataria da protecdo que deveria ser
dispensada as pessoas quando os Estados usassem da for¢a como forma de
resolugdo de controvérsias”.

Cabe destacar aqui que o direito de guerra € algo mais amplo do que
as medidas definidas pelo Direito Internacional Humanitério. Isso porque, no
direito de guerra, as decisdes e alcance vdo mais longe que a simples
comunicagdo de estados e pessoas. O jus in bello tem suas acdes de regulacio

decididas entre um estado e outro (Cherem, 2002).
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Tal como destacado anteriormente, de acordo o CICV (1988, p.
1), o DIH trata-se de um mecanismo do Direto Internacional, cuja
constitui¢do abrange os fundamentos e “costumes que os Estados aceitam
como obrigagdes legais”, além de acordos especificos realizados entre os
préprios estados.

Nota-se que o Direito Internacional Humanitirio abrange duas
grandes dreas no contexto de guerra. A primeira delas diz respeito aos
individuos que ndo participam ativamente dos conflitos, ou mesmo as que por
qualquer razdo deixaram de participar do combate.

A segunda drea de protecdo do DIH diz respeito as restrigdes
estabelecidas para os combates em vias de fato. Essas restricdes referem-se a
armamentos que podem ser utilizados ou ndo, como “métodos e técnicas
militares” (Direito de Haia) (CICV, 1998, p. 1).

Mais especificamente, o Direito de Haia “estabelece os direitos e
deveres dos beligerantes durante a condugio de operagdes militares, impondo
limitagdes aos meios utilizados para provocar danos aos inimigos” (BRASIL,
2011).

Ja a drea que trata de proteger as pessoas neutras ao conflito (Direito
de Genebra) possui alguns objetivos especificos, tais como os citados
(BRASIL, 2011):

a) salvaguardar e proteger as vitimas de conflitos
armados:

b) membros das Forcas Armadas fora de combate;

c) feridos;

d) doentes;

e) naufragos;

f) prisioneiros de guerra;

2) populagao civil; e

h) todas as pessoas que ndo participem ou tenham

deixado de participar das hostilidades (BRASIL, 2011, p. 15).

Primeiramente, tais principios prezam pela prote¢do de pessoas que

ndo participam do conflito, bem como as que estdo de fora do confronto,

! Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV): O que é o direito internacional humanitario?.
1998. ICRC. Disponivel em: https://www.icrc.org/pt/doc/resources/documents/misc/5tndf7.htm.
Acesso em: 3 set. 2021.
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além de garantir atendimento e tratamento dos doentes e feridos, sem
agressdes ou torturas.

Quanto aos prisioneiros de guerra e detidos durante conflitos,
garante-se pelo menos acesso a alimentos apropriados, celas ou abrigos
adequados e protecdo de ordem juridica. Ndo deve haver atos de tortura,
maus-tratos ou qualquer outro tipo de violac¢do a vida (BRASIL, 2011).

Além dos individuos propriamente ditos, hd também a garantia de
resguardo a determinados itens e locais essenciais, os quais nao podem sofrer
qualquer tipo de ataque. Tais sdo veiculos de socorro como ambuléncias e
locais de atendimento de emergéncia a feridos, como tendas e hospitais, por
exemplo (CICV, 1998).

De acordo com o Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV)
(1998, p. 2): “o DIH estabelece uma série de emblemas e sinais, facilmente
reconheciveis, entre os quais a cruz vermelha e o crescente vermelho. Eles
podem ser utilizados para identificar pessoas e locais protegidos durante o
conflito armado”.

Ainda refor¢ando as consideragdes acerca das normas presentes no
Direito de Haia, cabe destacar a proibi¢do estabelecida pelo Direito
Internacional Humanitdrio a respeito do uso excessivo de armamento,
especialmente referindo-se as armas que utilizam balas altamente explosivas.
Essas armas sdo denominadas armas nio convencionadas pelo DIH®.

Existem também outros tipos de armas que tem uso proibido para o
DIH, de acordo com Hak Neto (2011):

Qualquer arma ou artefato destinado a, ou com a capacidade
de, causar morte ou danos corporais a um nimero
significativo de pessoas por meio da liberacdo, disseminagcdo
ou impacto de produtos quimicos venenosos ou toxicos,
organismos  causadores de doencas, radiacdo ou
radioatividade. (HAK NETO, 2011, p. 11)

2 AMBITO JURIDICO. Armas de Destruicio em Massa: Andlise sobre sua Proibi¢do ou
Permissdo de Uso pelo Direito Internacional dos Conflitos Armados. Ambito Juridico, 2015.
Disponivel ~em:  https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-143/armas-de-destruicao-em-
massa-analise-sobre-sua-proibicao-ou-permissao-de-uso-pelo-direito-internacional-dos-
conflitos-armados/. Acesso em: 3 set. 2021.
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Nesse ambito armamentista estdo incluidas armas a laser, quimicas,
bioldgicas e radioativas e nucleares, as quais geram graves danos e mortes a
uma grande quantidade de pessoas, bem como mutilagdes sérias (HAK
NETO, 2011).

Tais proibi¢des foram sendo aperfeicoadas no decorrer do tempo,
primeiramente com a propria Convenc¢do de Haia, ocorrida ainda em
1907, posteriormente Convengdo das Armas Bacteriol6gicas/Bioldgicas
ocorrida em 1972. Além dessas mencionadas, houve a Convencdo das
Armas Convencionais em 1980 e a Convengdo das Armas Quimicas em
1993 (CICV, 1998).

Nota-se aqui que os acordos e proibigdes estabelecidos pelo Direito
Internacional Humanitdrio foram adequando-se a medida que as tecnologias
passaram a tornar vidveis armas mais letais a vida humana. Isso € uma
tendéncia e € de extrema importancia, visto o rdpido avango cientifico e
tecnoldgico presenciado nas dltimas décadas.

Ainda quanto aos acordos e convengdes do DIH, houve também, em
1954 a segunda Convengdo de Haia, a qual ficou conhecida como Convengao
para a Protecdo dos Bens Culturais em Caso de Conflito Armado, que foi
realizada com o intuito de fornecer protecdo internacional ao patrimdnio
cultural e histérico durante conflitos. A necessidade desse acordo surgiu apds
os incontdveis danos causados contra o patrimdnio cultural durante a
Segunda Guerra Mundial (ALMEIDA, 2013).

Quanto a essas questdes, cabe destacar que o Direito Internacional
Humanitario nao trata de rebelides internas ou acdes violentas isoladas,
também ndo trata de determinar quando um especifico pais pode fazer uso de
forca. Essas s@o atribuicdes do chamado Direito Internacional (DI). Esse
setor, estabelecido na Carta das Nagdes Unidas, s6 é requisitado para atuar
apos iniciado um conflito entre estados (ONU, 1945).

Assim, nos casos de conflitos em que se evidenciem violagdes aos
tratados internacionais e ocorram crimes de guerra, a Carta das Nagdes
Unidas também determina acdes baseadas nos preceitos estabelecidos nos

artigos 10 e 11 da Declarag¢do Universal dos Direitos Humanos:
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Artigo X - Todo ser humano tem direito, em plena igualdade,
a uma justa e publica audiéncia por parte de um tribunal
independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e
deveres ou do fundamento de qualquer acusagdo criminal
contra ele.

Artigo XTI - 1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso
tem o direito de ser presumido 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 necessdrias a sua defesa.

2. Ninguém podera ser culpado por qualquer a¢do ou omissdo
que, no momento, ndo constitufam delito perante o direito
nacional ou internacional. Também ndo serd imposta pena
mais forte do que aquela que, no momento da prdtica, era
aplicavel ao ato delituoso (ONU, 1945, p. 7-8).

Visto dessa maneira, mesmo em casos de supostos crimes de guerra
e violagdes de direitos, o procedimento, de acordo com a Carta das Nagdes
Unidas deve ser a instituicdo de um julgamento adequado para julgar e
eventualmente determinar as punicdes a tais atos, se comprovados.

A partir desses pressupostos é que ja foram estabelecidos tribunais
para determinar puni¢des aos atos e atrocidades que contrariam os tratados
internacionais durante conflitos. Devido a pertinéncia, também foi
estabelecido um tribunal permanente para o julgamento de tais atos
criminosos, como genocidios e crimes de guerra, agressdes e crimes contra a
humanidade (LUCCA, 2018).

3 REGRAS NOS CONFLITOS ARMADOS

Diante da explanacio acerca dos atos criminosos em conflitos, hd de
se tratar em sequéncia as regras predeterminadas para os eventuais conflitos
armados. As regras nos conflitos armados referem-se um conjunto de normas
estabelecidas pelos Estados e para os Estados, ou seja, na pratica o que ocorre
sdo os conflitos que ndo contam com a participagdo apenas de agentes
estatais envolvidos num conflito especifico.

As normas previstas no Direito Internacional Humanitdrio foram
convencionadas entre Estados, dessa maneira fica estabelecido um acordo
formalmente, tendo em vista o dever de respeitar a legislagdio no que

concerne a prevencdo de crimes de guerra. De maneira sucinta, podem-se
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definir as seguintes normas de guerra de acordo com o Direito Internacional
Humanitario™:
(a) Distinguir entre os objetivos militares e os civis. Somente
podem ser atacados os objetivos militares;
(b) Recolher e dar assisténcia aos feridos, aos doentes e aos
ndufragos, sem discriminacao alguma;
(c) Tratar com humanidade o adversirio que se rende ou ¢é
capturado, assim como aos prisioneiros ou detidos: ndo devem ser
atacados ou maltratados;
(d) Respeitar os civis e seus bens;
(e) Ndo causar sofrimentos ou danos excessivos;
(f) Nao atacar o pessoal médico ou sanitdrio nem suas instalagdes e
permitir que eles fagam seu trabalho;
(g) Nao colocar obsticulos ao pessoal da Cruz Vermelha no
desempenho de suas fungdes.

Apesar da existéncia de tais normas e de sua aceitagdo por grande
parte dos Estados, ha casos e entidades que dificultam a manutengdo desses
direitos fundamentais. Nesse contexto, hd uma grande diversidade de agentes
ndo estatais que fazem uso da forca, tais como grupos terroristas, grupos
paramilitares e empresas militares privadas transnacionais.

Esses casos sdo delicados por tratar-se de grupos que oferecem
enorme resisténcia em se comprometer com a obediéncia as normas basicas
para os conflitos armados. Isso porque, de maneira oposta aos Estados e
nagdes, esses grupos ndo estatais abarcam fins totalmente contrdrios, de
modo a atacar injustamente civis, espalhando terror e desolando comunidades
inteiras. Esse tipo de agdo, obviamente, age em total discordancia com os
pressupostos do DIH (ONU, 2019).

Diante desses problemas, ambos os Direitos de Haia e de Genebra
admitem que, embora haja um tribunal permanente contra crimes de guerra,

ndo ha um documento formal que estabeleca ou enumere todos os crimes de

? Direitos Humanos Net: Direito Internacional Humanitdrio. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/dih/dih.html. Acesso em: 2 set. 2021.
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guerra, cabendo assim a cada caso um longo e incerto julgamento
(CHEREM, 2002).

Acerca dessa questdo preocupante, o desafio dos instrumentos
juridicos no ambito dos conflitos armados € delimitar esses grupos e seus
individuos para que respondam criminalmente, assim como as viola¢des
cometidas sejam julgadas e condenadas em tribunais, estes sendo a Corte
Internacional de Justica, o Tribunal Penal Internacional, tribunais nacionais
ou ad hoc (ONU, 1998)*.

A partir de todos esses mecanismos apresentados, considera-se que
as Nag¢des Unidas, bem como seus mecanismos para manter a paz e/ou evitar
danos ainda maiores a vida humana em conflitos armados surgiram em 1945,
justamente apds o término da Segunda Guerra Mundial, conflito que trouxe a
tona a emergente necessidade de se estabelecer limites a atuacdo militar em
guerras (FAGANELLO, 2013).

Isso se fez pertinente ndo apenas no ambito do confronto, mas
principalmente no que diz respeito a sociedade civil, de modo a evitar danos
e ataques de qualquer natureza contra os civis em tempos de conflito, sejam
ataques por represdlias ou mesmo ataques de viés ideoldgico ou de
preconceitos (FAGANELLO, 2013).

Logo, embora a Carta das Nacdes Unidas e demais convengdes
internacionais de direito ainda apresentem lacunas de aplicabilidade, é
preciso destacar que todas elas se baseiam na manutencdo da paz a todo
custo, bem como no respeito absoluto & vida humana e seus fundamentos.
Logo a observancia desses principios e normas deve ser constante, tanto em
tempos de conflito quanto de paz (ONU, 1945).

* ONU, Organizagio das Nagoes Unidas. Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional. Nag¢des Unidas, 1998. Disponivel em:
http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-
apoio/legislacao/segurancapublica/estatuto_roma_tribunal_penal_internacion
al.pdf. Acesso em: 2 set. 2021.
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4 DIREITO PENAL INTERNACIONAL

De acordo com Ambos, Alflen e D’Avila (2008), o Direito

Internacional Penal ou Direito Penal Internacional pode ser definido como:

[...] o conjunto das normas de Direito Internacional que
estabelecem consequéncias juridico-penais. Para tanto, sdo
combinados principios de Direito Penal e Direito
Internacional, de forma que a responsabilizacio individual e a
reprovabilidade de determinada conduta derivam do Direito
Penal, mas as normas s3o extraidas das convengdes
multilaterais celebradas entre os Estados interessados
(AMBOS; ALFLEN; D'AVILA, p. 13-14).

Diante disso, o Direito Penal Internacional trata-se de um ramo do
Direito Internacional e tem jurisdi¢do para atuar sobre a ocorréncia de crimes
no ambito internacional, tais como os ji citados crimes de guerra, atos
genocidas, atos contra a paz e conspiragdes.

Quando tais crimes sdo identificados nesse setor, cabe ao Tribunal
Penal Internacional (TPI) a missdo de julgd-los. O Tribunal Penal
Internacional, bem como sua funcdo fundamental, foi estabelecido no
chamado Estatuto de Roma, aceito em 1998 por um total de 122 Estados
(HAK NETO, 2011).

Ainda segundo Hak Neto (2011), antes de seu estabelecimento
formal, o TPI teve seu principal precedente no que ficou conhecido como
Tribunal de Nuremberg, responsdvel pelo julgamento de 24 membros
politicos e militares da Alemanha Nazista, logo ap6s o final da 2* Guerra, e
os comprovados crimes e violagcdes cometidos contra os Direitos Humanos.

Embora nesse sentido os Direitos Humanos tratem-se dos direitos
fundamentais da pessoa humana diante de um Estado, caracterizando assim
uma relacdo de Estado-pessoa, cabe aqui a reflexdo mais ampla a respeito da
implicacdo internacional dos Direitos Humanos.

Assim, para Piovesan (2007):
Nasce ainda a certeza de que a protecdo dos direitos humanos
nio deve se reduzir ao ambito reservado de um Estado,

porque revela tema de legitimo interesse internacional. Sob
este prisma, a violagdo dos direitos humanos ndo pode ser
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concebida como questdo doméstica do Estado, e sim como
problema de relevancia internacional, como legitima
preocupacdo da comunidade internacional (PIOVESAN,
2007, p. 119).

Portanto, a atribuicdo de um cardter internacional aos crimes contra
os Direitos Humanos mostra-se coerente e muito importante, no sentido de
ndo dar abertura a possiveis acobertamentos de tais atos em nivel de Estados.
Daf a importancia da existéncia de um Tribunal Penal Internacional.

Embora o TPI integre questdes com a ONU e demais entidades e
mesmo tenha surgido por meio da iniciativa das Nagdes Unidas, ele se trata
atualmente de uma organizacdo independente. Ao TPI podem ser
encaminhados casos para julgamento por qualquer um dos Estados que sdo
membros.

Quanto a relacdo entre o TPI e a justiga especifica do Estado, ndo ha
uma contrariedade entre ambas. Pois, de acordo com Hak Neto (2011), o TPI
trata-se de uma jurisdi¢do de Ambito internacional, logo ndo sobrepde a
jurisprudéncia nacional, mas sim a complementa com o fim de garantir a
efetivagdo dos direitos humanos diante de qualquer conflito.

Assim, no dmbito de conflitos, as violacdes graves ao DIH, tais
como exemplos citados anteriormente configuram crimes de guerra e tais
crimes devem ser julgados dentro da jurisdicdo nacional, sempre observados
os artigos dos Direitos Humanos universais.

Sendo assim, o Tribunal Penal Internacional sé intervém em casos
mais graves, para evitar a impunidade em casos de crimes hediondos contra a
humanidade, ocorridos em conflitos e guerras (BRASIL, 2011).

O TPI também apresenta niveis de responsabilizacio pelos crimes de
guerra desde a individualizag@o até a culpa no ambito da subordina¢do. Esta
dltima trata da culpabilidade de lideres ou superiores pelos atos criminosos
de seus subordinados, em consonancia com o Estatuto de Roma, nos termos a
seguir:

Artigo 28 — [...] o superior hierdrquico serd criminalmente
responsédvel pelos crimes da competéncia do Tribunal que
tiverem sido cometidos por subordinados sob a sua

autoridade e controle efetivos, pelo fato de ndo ter exercido
um controle apropriado sobre esses subordinados, quando:
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a) O superior hierdrquico teve conhecimento ou
deliberadamente ndo levou em consideragdo a informacgdo
que indicava claramente que os subordinados estavam a
cometer ou se preparavam para cometer esses crimes;

b) Esses crimes estavam relacionados com atividades
sob a sua responsabilidade e controle efetivos; e

¢) O superior hierdrquico ndo adotou todas as medidas
necessdrias e adequadas ao seu alcance para prevenir ou
reprimir a sua pritica ou para levar o assunto ao
conhecimento das autoridades competentes, para efeitos de
inquérito e procedimento criminal (BRASIL, 2002).

Todas essas agdes no sentido de incrementar as possibilidades de
responsabilizacdo ladeiam o ideal de ndo permitir impunidades no que diz
respeito aos atos contra os direitos fundamentais, o que em esséncia
representa um crime contra toda a humanidade, o qual deve ser levado a
julgamento adequado seja em nivel de Estado ou no préprio Tribunal Penal

Internacional quando se fizer necessdrio.

5 O CONFLITO ENTRE O DIREITO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS (DIDH) E O DIREITO INTERNACIONAL DE
CONFLITOS ARMADOS (DICA)

Aqui cabe relembrar que o Direito Internacional dos Direitos
Humanos (DIDH) trata da garantia dos direitos fundamentais da pessoa
diante do Estado. J4 o Direito Internacional dos Conflitos Armados (DICA)
apresenta-se mais como uma relacio entre estados, sem inclusdo direta de
individuos.

Assim, o DICA € requisitado somente em caso de ocorréncia de
conflitos armados. Seja como for, ambos os direitos internacionais buscam,
mesmo que por meios distintos, 0 mesmo fim: a preservacdo dos direitos
fundamentais e da dignidade humana independentemente do contexto.

De maneira mais especifica, a apostila do Comando de Aerondutica
explica:

A finalidade do DICA consiste em limitar e aliviar, tanto
quanto possivel, as calamidades da guerra, mediante a

concilia¢@o das necessidades militares, impostas pela situacdo
titica e o cumprimento da missdo, com as exigéncias
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impostas ~ por  principios de cariter humanitdrio
(MINISTERIO DA DEFESA, 2013, p. 4).

Apesar de todos os avancos observados no sentido de salvaguardar
os direitos das pessoas, ainda se veem incontdveis casos de violagdes do
Direito Internacional Humanitdrio em quase todas as regides do planeta.
Diante dos conflitos locais e entre Estados, as comunidades civis
permanecem sob risco eminente, sofrendo as consequéncias dos conflitos de
maneira violenta e direta.

Isso decorre também por conta dos préprios conflitos que surgem na
relacdo do DICA com o DIDH, sejam de visdes diferentes ou de divergéncias
de interpretagdes. Diante disso, sdo identificaveis trés tendéncias basicas nas
relacdes entre os dois direitos, sendo elas a integracionista, a separatista e a
complementarista.

Assim, de acordo com Swinarski (1990), a tese integracionista é:

[...] a qual preconiza a fusdo do Direito Internacional
Humanitdrio e dos Direitos Humanos. Para os seus
partiddrios, o Direito Humanitdrio ndo € outra coisa sendo
uma parte dos Direitos Humanos; [...] demonstra que o
Direito Internacional Humanitdrio, tomado em um sentido

amplo, € a base dos Direitos Humanos (SWINARSKI, 1990,
p. 43-44).

Visto por essa dtica, tanto o DIDH quanto o DICA ndo deveriam
agir de forma distinta, tendo em vista que ambos prezam pela manutencao
dos direitos humanos fundamentais. Por outro lado, existe a visdo separatista,
que trata os dois direitos como setores completamente diferentes. A respeito

dessa interpretacdo, Swinarski (1990) complementa:

[...] toda contiguidade entre eles provoca uma nefasta
confusdo para as suas respectivas aplicagdes. Acentua a
diferenca entre as finalidades dos sistemas de protecdo dos
Direitos Humanos e do Direito Internacional Humanitdrio: o
primeiro, que protege o individuo contra o aspecto arbitrdrio
da prépria ordem juridica interna, e o segundo, que o protege
em situacdes em que a ordem nacional ja ndo pode garantir-
lhe uma protecdo eficaz, quando este individuo € vitima de
um conflito armado (SWINARSKI, 1990, p. 43-44).
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O autor ressalta que a interpretacdo separatista parte do principio
que a atuacdo conjunta dos dois direitos pode gerar graves conflitos de
interesses, prejudicando, em consequéncia os individuos que deveriam ser
protegidos em determinadas situacdes da guerra.

Por conseguinte, hd a percep¢do da visdo complementarista que, nas
palavras de Swinarski (1990, p. 44): “consiste em afirmar que os Direitos
Humanos e o Direito Internacional Humanitario sdo dois sistemas diferentes
que se complementam”. Nessa Otica, as fun¢des de cada direito ficam da

seguinte maneira:

O Direito Internacional Humanitdrio estd integrado no Direito
de Haia, no qual s@o estabelecidos os direitos e deveres dos
beligerantes na conducdo das hostilidades, ficando limitada a
sua liberdade de escolha quanto aos métodos e aos meios
para causar dano ao inimigo, e pelo Direito de Genebra, que
tende a proteger os militares fora de combate, assim como as
pessoas que nio participam das hostilidades (SWINARSKI,
1990, p. 44).

A compreensdo dessa tultima tendéncia de atuacdo dos Direitos leva
a percepcdo de que ndo existem somente conflitos de atuagdo entre ambos,
mas deve-se atentar para a existéncia de inumerdveis casos em que a agcao
tanto do DIDH quanto do Direito Internacional dos Conflitos Armados
permitiu a protecdo de civis e agentes ndo combatentes, além de limitar a
utilizagdo de armas de exterminio e impactos ainda mais graves dos conflitos
no aAmbito social. Cabe destacar aqui que essa atuacdo pacifica € possivel
mediante bom senso juridico nas atribuicdes de cada direito, sendo
importante, sempre que possivel viabilizar a atuacdo complementar de

ambos.
6 CONCLUSAO

Diante do estudo realizado acerca do Direito Internacional dos
Direitos Humanos e o Direito Internacional de Conflitos Armados, pode-se

perceber o cariter fundamental da existéncia de tais direitos, seja em tempos

de paz ou em periodos de conflito armado.
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Nota-se que o cumprimento adequado de tais normas fundamentais
estabelecidas tem por intuito garantir que os periodos de guerra ndo se
tornem pretexto para a realiza¢do de barbdries contra a vida humana e seus
direitos, além de garantir a efetividade de tais direitos também durante
tempos de auséncia de conflitos armados de grandes dimensdes.

Mesmo com o grande potencial de a¢des positivas derivadas da acao
conjunta desses dois direitos, hd também de se considerar a ocorréncia de
incompatibilidades entre eles, dependendo do dmbito considerado, questdes
estas que ndo inviabilizam a atuag@o de cada um dos dois direitos dentro de
suas atribui¢des.

Visto sob esta perspectiva, pode-se concluir que independentemente
de seu alvo principal de atuacdo, ambos os direitos — DIDH e DICA — tém
por finalidade ao menos manter as condi¢des minimas de respeito a dignidade
da pessoa humana e sdao fundamentais para a manutencdo minima da paz e da

justica mesmo durante conflitos armados.
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RESUMO: Com a presente pesquisa, busca-se expor a interferéncia dos
papeis socialmente atribuidos ao género quando do desenvolvimento do
processo penal aplicado aos crimes de violéncia sexual contra a mulher. A
imparcialidade do Poder Judicidrio € extremamente fragil quando
confrontada com interseccionalidades como classe social, cor e género. Em
relacdo as mulheres, os operadores de Direito e os proprios litigantes
assumem posturas construidas a partir das concepgdes sociais do “feminino”.
Esse cendrio acaba por estigmatizar a mulher vitima do crime — por muitas
vezes culpabilizada. Quanto aos crimes sexuais em especifico, a mulher
vitima, quando parte do processo penal, enfrenta um Poder Judicidrio incapaz
de se isentar das concepcdes sociais de género. Por meio da andlise
qualitativa de decisdes proferidas por juizes e tribunais do Brasil, demonstra-
se que os papeis de género representam pontos centrais na andlise de crimes
pelo Poder Judicidrio.
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TITLE: The Gender Standards Incorporated in the Criminal
Procedure: Women as Victims of Sex Crimes.

ABSTRACT: From this research, it is sought to expose the
interference of roles socially assigned to gender in the development of
the criminal process applied to crimes of sexual violence against
women. The impartiality of the Judiciary is extremely fragile when
confronted with intersectionalities such as social class, color and
gender. Regarding women, legal practitioners and litigants themselves
assume positions built from the social conceptions of the “feminine”.
This scenario ends up stigmatizing the woman victim of crime — often
blamed for being the victim. As for sexual crimes in particular, the
female victim, when part of the criminal process, faces a Judiciary
incapable of exempting itself from social conceptions of gender. Thus,
gender roles represent central points in the analysis of crimes by the
Judiciary. Through the qualitative analysis of decisions rendered by
judges and courts in Brazil, it is shown that gender roles represent
central points in the analysis of crimes by the Judiciary.

KEYWORDS: Gender roles. Blaming the victim. Sexism. Criminal
proceedings.
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1 INTRODUCAO

A construgdo do feminino como hoje conhecemos se intensifica a
partir da divisdo de trabalho moderna. Ao longo dos séculos XVI e XVII, o
processo de acumulagdo de capital e fortalecimento dos Estados solidificou o
poder aquisitivo e decisério na esfera masculina, enquanto representou, para
as mulheres, o inicio da degradacdo de direitos e da perda do poder social.
Esse cendrio ressignificou as relacdes de gé€nero, maximizando as
diferenciagdes entre feminino e masculino, de forma a solidificar a
inferioridade da mulher. Aqui, constréi-se a imagem da mulher
excessivamente emocional e insubordinada, que necessita ser governada pelo
dominio do homem.

Anos de controle sobre os corpos, os bens e as condutas das
mulheres resultaram na valorizacdo da figura da dona de casa, estere6tipo de
feminilidade, atrelada a passividade, detentora de qualidades maternais e
déceis. Posteriormente, com a solidificagdo da Revolucdo Industrial e a nova
l6gica capitalista de produgdo, a mulher proletdria, forcada a jornadas
extenuantes de trabalho, representaria a contraposi¢do entre a constru¢io
social da “mulher ideal” — condicionada ao lar — e a mulher real, obrigada a
trabalhar fora.

Ainda hoje, reflexos dessas construcdes patriarcais vigoram e se
evidenciam por meio da disparidade de saldrios entre homens e mulheres
ocupantes dos mesmos cargos, da naturalizacdo da violéncia de género, das
imposi¢des sociais invasivas quanto aos corpos femininos — desde o controle
do tamanho das roupas até o impedimento ao aborto seguro e legal — e
também das relagdes juridicas. O Direito reflete a sociedade a qual serve e
que o produz, e a linguagem juridica, como expressdo normativa, traduz a
realidade social na qual se insere. E assim que se justifica o uso de termos
juridicos como “mulher honesta”, no Direito Penal, ou “poder péatrio”, no

Direito Civil, por tanto tempo.
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Apesar dos avangos legislativos para construcio de uma ordem
juridica mais igualitdria, o campo do Direito segue sendo influenciado pela
divis@o social dos papeis de género. Essa apropriagdo da hierarquizagdo de
género pelo Poder Judicidrio se torna evidente quando da andlise do
julgamento de crimes sexuais com vitimas mulheres.

A auséncia de uma estrutura capaz de conferir 2 mulher a sensacio
de acolhimento e protecdo se alia a reproducdo de estere6tipos machistas no
ambito do processo penal, invertendo a légica processual e atribuindo a
vitima o tratamento dispensado ao réu. Por essa razdo, muito se fala na
culpabilizacdo da mulher vitima de crimes sexuais, ou seja, na transferéncia
da responsabilidade da pratica criminosa para a vitima.

Neste sentido, a presente pesquisa objetiva analisar as defini¢des dos
papeis sociais de género e seus impactos no processo penal de crimes sexuais
em que as vitimas sdo mulheres. Para tal, utiliza-se o método de andlise
qualitativa de decisdes proferidas quando do julgamento de crimes sexuais no
Brasil, a fim de analisar como os papeis de género sdo considerados pelos
Magistrados e pelas partes do processo. Ao fim, a coletanea de decisdes aqui
apresentada demonstra a fragilidade da imparcialidade judicidria, que se
pauta por arquétipos e esteredtipos para condugdo do processo penal, em
desfavor das mulheres sexualmente violentadas.

O presente trabalho, portanto, pretende também ser voz das
mulheres em um campo tdo dominado por produgdes masculinas. Se por
muito tempo os direitos da mulher foram categorizados e definidos pela
hegemonia masculina, agora se faz importante também abrir espaco para
escritos femininos, debates femininos, estudos femininos e conclusoes

femininas.
2 0 GENERO NO PROCESSO PENAL

Reconhecer a existéncia das diferenciagdes de género e de seu

impacto nas relagdes socialmente construidas é importante passo para uma
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andlise mais realista das estruturas de poder, incluindo-se o sistema
judicidrio. Assim, apesar da pretensa imparcialidade do julgador e da
protecdo a isonomia das partes processuais, ha de se olhar o processo judicial
a partir de uma visdo critica, concebendo-o, também, como fruto das

desigualdades entre homens e mulheres.

2.1 A culpa em ser vitima: mecanismos de culpabilizacio da mulher

Blaming the Victim, livro escrito por William Ryan, cuja primeira
edi¢do foi publicada em 1971, foi a obra pioneira a abordar o conceito de
culpabilizagdo. No livro, Ryan (1976, p.04) busca entender e externar a
naturalizacdo de comportamentos sociais que justificam a pobreza, o racismo
e as diferencas de classe a partir de justificativas baseadas nas caracteristicas
dos proprios grupos oprimidos, e ndo nas condigdes que permitem a
opressdo. Nesse sentido, exemplifica o autor sobre como se constrdi o

processo de culpabilizagdo:

Considerem-se algumas vitimas. Uma €é o menino
deseducado na escola da favela. Ele é culpado pela sua
prépria deseducacdo. E dito que ele contém dentro de si
mesmo as causas para sua inabilidade para ler e escrever
bem. (...) Ele ndo sabe sobre livros, revistas e jornais, dizem
eles. (Sem livros em casa: a mde ndo consegue assinar
Reader's Digest). Dizem que se ele falar, um evento
improvavel, ji que os pais da favela ndo falam com suas
criangas — ele certamente no fala corretamente. (...) Se vocé
conseguir fazer com que ele se sente em uma cadeira, dizem
que ele se contorce e olha pela janela. (Dominados por
impulsos, essas criangas, motoras em vez de verbais). Em
uma palavra, ele é "desfavorecido” e "socialmente privado”,
dizem eles, e isso, € claro, é responsdvel pelo fracasso dele (o
fracasso dele, eles dizem) em aprender na escola. (RYAN,
1976, p. 04, traduc@o nossa)

Ao longo dos estudos sociais sobre culpabilizacio da vitima, o termo
se expandiu para além das relagdes inter-raciais e de classe, consolidando-se
na esfera das andlises de género, momento em que passa a se referir, também,

a responsabiliza¢do das mulheres pelas agressdes por elas sofridas.
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Quanto a culpabilizacdo da vitima mulher, ocorre quando esta é
considerada a responsdvel pelo o que aconteceu em seu desfavor. A
incidéncia desse pensamento no Ambito das relagdes privadas acaba por
desestimular a dentincia de casos que envolvem violéncia de género, uma vez
que € reservado a vitima o lugar de agente ativa para cometimento do crime.
O entendimento comum de que cabe a mulher a posi¢@o social de submissao
ao homem, importante fator para legitimac¢do de comportamentos masculinos
agressores, foi confirmado por pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA, 2014), em que se apurou que 63,8% dos
entrevistados concordavam, total ou parcialmente, com a frase “Os homens
devem ser a cabega do lar”. Da mesma forma, sobre o papel doméstico
atribuido a mulher, 78,7% dos participantes acreditavam, total ou
parcialmente que “Toda mulher sonha em se casar”, enquanto 59,5%
concordavam, total ou parcialmente, que “Uma mulher s6 se sente realizada
quando tem filhos™.

Além da legitimacao do comportamento violento dos homens contra
as mulheres, mais um fator que afasta a vitima mulher de possiveis ajudas a
serem prestadas pelo Poder Publico é a press@o social para ndo denunciar o
agressor. No Ambito da mesma pesquisa, concluiu o IPEA que 78,7% das
pessoas entrevistadas concordavam, total ou parcialmente, que “O que
acontece com o casal em casa ndo interessa aos outros”, 81,9% acreditavam,
total ou parcialmente, que “Em briga de marido e mulher, ndo se mete a
colher”, e 89% defendiam, total ou parcialmente, que “A roupa suja deve ser
lavada em casa”, demonstrando a crenca social de que ndo cabe a intervencao
policial ou judicidria em episédios de violéncia doméstica.

Quanto a culpabilizacio da vitima agredida, 65,1% dos entrevistados
afirmaram, total ou parcialmente, que “Mulher que ¢ agredida e continua com
o parceiro gosta de apanhar.”, denotando clara responsabilizagdo da mulher
em situacdo de violéncia doméstica pelo comportamento do cdnjuge ou
parceiro agressor. Esse tipo de mentalidade social transfere para a vitima a

posicdo de causadora da violéncia, ignorando a posi¢do ativa do agente
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agressor e perpetuando a nocdo de que a mulher € capaz de incitar a violéncia
ou mesmo de impedi-la, se assim o quiser.

Também quanto aos crimes sexuais, prevalece o entendimento do
senso comum de que a mulher contribui para a violéncia contra ela dirigida.
Frequentemente, argumentos como “impulsos sexuais masculinos
incontrolaveis” e “o comportamento sedutor das mulheres” sdo empregados
como justificadores das agressdes, fazendo com que, novamente, recaia sobre
a vitima a motivacdo do crime. De fato, na pesquisa supracitada, 58.5% das
pessoas concordavam, parcial ou totalmente, que “Se as mulheres soubessem
como se comportar, haveria menos estupros.”

Por outro lado, a ideia de culpabilizacdo também afeta os espacos
publicos, mais especificamente os de julgamento, o que acaba por retirar a
confianga e a seguranca das vitimas no Poder Judicidrio. Nesse sentido, em
pesquisa do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada sobre os dados de

crimes de estupro no Brasil, concluiu-se que:

A violéncia de género é um reflexo direto da ideologia
patriarcal, que demarca explicitamente os papéis e as relagdes
de poder entre homens e mulheres. Como subproduto do
patriarcalismo, a cultura do machismo, disseminada muitas
vezes de forma implicita ou sub-repticia, coloca a mulher
como objeto de desejo e de propriedade do homem, o que
termina legitimando e alimentando diversos tipos de
violéncia, entre os quais o estupro. Isto se dd por dois
caminhos: pela imputac@o da culpa pelo ato a prépria vitima
(a0 mesmo tempo em que coloca o algoz como vitima); e
pela reproducgdo da estrutura e simbolismo de género dentro
do préprio Sistema de Justica Criminal (SJC), que vitimiza
duplamente a mulher. (IPEA, 2014, p. 2)

Na tentativa de constru¢do de uma compreensdo social menos
sexista quanto as agressdes de género, a Lei Maria da Penha, em seu titulo
I, capitulo I, discorre sobre as medidas integradas de prevengdo, que
incluem a integracdo interdisciplinar de 6rgdos do Judicidrio com dreas de
seguranga publica, assisténcia social, saide, educagdo, trabalho e habitacdo; a

promocgdo de estudos de género; a orientacio da atuacdo mididtica de forma a
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coibir a veiculagdo de estere6tipos femininos; a implementacio de programas

educacionais que visem a propagar valores de respeito a dignidade humana,

na perspectiva de género e de raca ou etnia; e outras medidas similares.

Percebe-se, portanto, a inten¢do legislativa em modificar o pensamento

coletivo quanto a violéncia de gé€nero e aos lugares sociais impostos as

mulheres, em clara tentativa de desconstruir as crencas sociais desfavoraveis

que permeiam as relagdes de gé€nero.

Quanto aos elementos combativos a culpabilizacdo da vitima

trazidos pela Lei Maria da Penha, destaca a ministra do Supremo Tribunal

Federal, Carmen Lucia:

Estamos buscando construir uma justica restaurativa e
pacificadora, e ndo apenas aplicadora de leis para punir. Um
Sistema de Justica que pacifica, isto é, que ndo s6 pune
aqueles que erram mas constréi também outra sociedade em
que esses erros nao sejam comuns. (...) A expectativa é que
seja dada visibilidade a importancia da igualdade para as
mulheres. E preciso que a sociedade saiba o que elas querem
em termos de igualdade efetiva e ndo igualdade retorica.
(Informativo Compromisso e Atitude, p. 4)

Ainda, para o combate as narrativas populares mis6ginas, €

importante a andlise sobre como os mecanismos de construgdo da

culpabilizacdo da vitima de crimes de género operam. Neste sentido, explica

a historiadora Ana Paula Vosne Martins:

O que chama atencio € como a estratégia discursiva de culpar
a vitima se constréi, em grande parte, por meio de um antigo
procedimento: a desqualificagdo da palavra e da prépria
mulher. E uma pratica enraizada na nossa cultura e em nossa
visdo de mundo e, por isso, ainda hoje temos que nos
posicionar contra frases que vitimizam as mulheres.
Enquanto as mulheres ndo tiverem sua palavra empoderada, a
culpa continuara a ser acionada e a violéncia se perpetuara.
(MARTINS, informagdo verbal, Seminario “Aspectos
Priticos do Enfrentamento a Violéncia de Género: a
culpabilizagdo da vitima”)

Especificamente em relacdo aos mecanismos sociais de opressdo da

mulher vitima de crimes sexuais, estes se operam de forma mais destacada,

246



Revista do Ministério Publico Militar

pois a concepgdo patriarcal sobre os corpos femininos é a de colocd-los
restritos ao espago privado “do lar” e, a0 mesmo tempo, encara-los como
objetos publicos, suscetiveis ao julgamento coletivo. Portanto:
A culpabiliza¢do da mulher, vitima de estupro, pela conduta
do seu agressor, por conseguinte, pode ser considerada uma
das consequéncias desse ordenamento social patriarcal e a

sua eliminagdo total depende de mudangas bruscas na
sociedade brasileira (MAGALHAES, 2016, p.58)

Em suma, a responsabilizacdo de mulheres por crimes de género,
em especial crimes de natureza sexual, constitui-se como importante barreira
de acesso a justica. Até mesmo as vitimas que levam os delitos para
aprecia¢do das autoridades policiais e judicidrias enfrentam uma realidade
pré-concebida de confianga no réu e desconfianga quanto a versdo da
sobrevivente. Tal cendrio ndo apenas desestimula a dentincia de crimes de
género, mas também acaba por incutir na consciéncia social, e na prépria
mulher, que a agressdo sofrida ndo resulta de um ato voluntario do agressor,

mas sim da prépria vitima.

3 ENTENDIMENTOS DOUTRINARIOS QUANTO AO GENERO NO
PROCESSO PENAL

A produgdo juridica doutrindria ocupa papel central na fixacdo e
teses e entendimentos, inclusive jurisprudenciais, quanto a interpretacdo dos

dispositivos que compdem o ordenamento juridico brasileiro. Neste sentido:

A doutrina decorre da atividade cientifico-juridica, isto é, dos
estudos cientificos realizados pelos juristas, na andlise e
sistematizacdo das normas juridicas, na elaboracdo das
definicdes dos conceitos juridicos, na interpretacdo das leis,
facilitando e orientando a tarefa de aplicar o direito, e na
apreciacdo da justica ou conveniéncia dos dispositivos legais,
adequando-os aos fins que o direito deve perseguir, emitindo
juizos de valor sobre o conteido da ordem juridica,
apontando as necessidades e oportunidades das reformas
juridicas. (...)

247



Paula de Oliveira Henriques

Nitida € a influéncia da doutrina na legislacdo, porque o
legislador, muitas vezes, vai buscar, no ensinamento dos
doutores, os elementos para legiferar. Realmente, a
concepeio do direito como um fendmeno lacunoso justifica a
acdo legislativa e estabelece limites para a fungdo
jurisdicional, permitindo, além disso, ampliar o papel da
doutrina, que pode ser considerada colaboradora na fungdo
legislativa de colmatagdo das lacunas, p. ex., com a sua teoria
do risco. (...)

Notabilissima € a influéncia da doutrina na decisdo judicial,
por proporcionar os fundamentos do julgado e por, ante os
comentdrios, as criticas e defini¢cdes juridicas apresentadas
pelos jurisconsultos, modificar a orientacdo dos juizes e
tribunais. (DINIZ, 2017)

No Direito Penal e no Direito Processual Penal, hd predominéncia de
estudos doutrindrios produzidos por homens, faticamente refletores da
experiéncia masculina de leitura social. A producdo de uma andlise
doutrindria sensivel as diferenciacdes de género no dmbito penal é de suma
importincia para construgdo de um espaco juridico inclusivo e atento as
diversidades de género, classe, cor e orientagdo sexual. Assim, realiza-se,
neste capitulo, o exame das correntes doutrindrias cldssicas, ainda hoje
embasadoras de interpretacdes normativas, € passa-se ao estudo das
producdes doutrindrias mais recentes, de forma a evidenciar os avangos
conquistados por juristas modernos, assim como ressaltar a necessidade de

constante adaptagdo do Direito as mudangas sociais.
3.1 A misoginia da doutrina classica e seus reflexos atuais

Também no campo dos estudos juridicos, a misoginia e a
experiéncia patriarcal influenciaram a criacdo de correntes doutrindrias
desfavordveis ao feminino, extremamente culpabilizantes ou invisibilizadoras
de direitos das mulheres. Em relacdo aos delitos sexuais, essa produgdo
miségina € ainda mais gritante, uma vez que aborda temas sempre
considerados tabus quando ligados a figura feminina, tais quais: a liberdade

sexual, os direitos reprodutivos e a dignidade sexual.
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Posicionamento comum entre os juristas tradicionais era o de
descrédito da palavra da vitima de crime sexual, em especial de estupro.
Sendo a mulher vista como sujeito ndo merecedor de confianga, e
inferiorizado quando comparado a figura masculina, sua palavra — seja
expressa em forma de dentncia, seja como testemunha — detinha pouco valor
probatério prético, de pouco valendo se ndo lastreada por outros fatores
capazes de evidenciar a autoria e materialidade do crime. Afirmava Nelson
Hungria (1947, p. 139), nesse viés, que: “ndo se deve dar facil crédito as
declaragdes da queixosa”, explicitando a imparcialidade do processo penal
desde antes de seu inicio, quando da denidncia do fato criminoso pela vitima,
que ja comecava maculada pela desconfianga das autoridades competentes
para o processo e julgamento do crime.

Por conta da crenga na imoralidade natural da figura feminina,
grande parte da doutrina utilizava-se do parametro da “mulher honesta” para
discorrer sobre os delitos de natureza sexual. Para Hungria:

[...] como tal se entende, ndo somente aquela cuja conduta,
sob o ponto de vista da moral sexual, € irrepreensivel, sendo
também aquela que ainda nio rompeu com o minimum de
decéncia exigida pelos bons costumes. SO deixa de
ser honesta (sob o prisma juridico-penal) a mulher

francamente desregrada, aquela que
inescrupulosamente, multorum libidini patet, ainda nio tenha

descido a condi¢do de auténtica prostituta. Desonesta é a
mulher fécil, que se entrega a uns e outros, por interesse ou
mera depravacdo (cum vel sine pectinia accepta).

(HUNGRIA, 1947, p. 139)

O fundamento para existéncia da figura da “mulher honesta” era
justamente o de protecdo a parcela da populacdo feminina considerada digna

de prote¢do legal e judicial:

A protecdo penal da liberdade sexual contra a fraude deixa de
beneficiar a mulher desonesta, ndo porque haja decaido o
direito de livre disposi¢do do préprio corpo (pois, de outro
modo, ndo se compreenderia que pudesse ser, como ja vimos,
sujeito passivo do crime de estupro), mas porque, em tal caso,
o coito fraudulento ndo tem relevo suficiente para ingressar
na esfera da ilicitude penal. (NORONHA, 1995, p. 137)
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Ainda, definia Magalhdes Noronha como “mulher honesta’:

[...] é a honrada, de decoro, decéncia e compostura. E aquela
que, sem se pretender tracar uma conduta ascética, conserva,
entretanto, no contato didrio com seus semelhantes, na vida
social, a dignidade e o nome, tornando-se assim, merecedora
do respeito dos que a cercam. Nao vivendo no claustro nem
no bordel, justamente é quem mais pode ser vitima do crime,
donde logicamente a necessidade de prote¢do legal. (1995, p.
137)

Em contraposi¢@o, a mulher desonesta:

Mulher desonesta ndo € somente a que faz mercancia do
corpo. E também a que, por gozo, depravacdo, espirito de
aventura etc., entrega-se a quem a requesta. Nao € s6 o intuito
de lucro que infama a posse da fémea. A conduta da
horizontal, muita vez, é digna de consideracdo, o que se ndo
d4 com a de quem, livre das necessidades, se entrega tdo s6
pelo gozo, voliipia ou luxiria. (NORONHA, 1995, p. 137)
[...] mulher fécil, que se entrega a todos os que a desejam,
que desrespeita franca e abertamente as convengdes sociais,
somente se diferenciando das prostitutas por nao exigir paga
por seus favores. E a mulher de vérios homens, desregrada e
de costumes dissolutos, que se entrega por interesse ou
depravacdo, sem guardar o minimo de ética sexual exigivel.
(JESUS, 1999, p. 109)

A “mulher honesta”, portanto, ndo passa de mulher sexualmente

reprimida, limitada pela moral patriarcal, dotada de fundamentos doutrinérios

suficientes para que os agentes do processo penal, em especial juizes,

defensores e promotores, delimitassem a figura feminina compativel com o

ideal de honestidade exigido da vitima de uma violéncia sexual para que esta

fosse realmente considerada apenas vitima. Os padrdes moralmente aceitos

para a mulher eram criados e fundamentados a partir de visdes masculinas,

conforme se depreende do entendimento de Damadsio de Jesus quando afirma

que a “mulher honesta™:

Se conduz pelos padrdes aceitos pela sociedade que vive. E a
que mantém a conduta regrada, honrada e decente, de acordo
com os bons costumes. Nio se exige, todavia, um
comportamento irrepreensivel, mormente dentro dos padrdes
de liberdade sexual hoje predominantes. Pautando-se a
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mulher pelo minimo de decéncia exigido pelos nossos
costumes, serd honesta. (1999, p. 109-110)

Ao lado da exigéncia de conduta moralmente aceitdvel em relacdo a
vitima de crime sexual, a doutrina cldssica também traca consideracdes
acerca da “resisténcia” da vitima ao delito, de modo a estabelecer padrdes
que evidenciassem a verdadeira repulsa da vitima ao ato criminoso:

Nido basta uma platonica auséncia de adesdo, uma recusa
meramente verbal, uma oposicdo passiva ou inerte. E
necessdria uma vontade decidida e militantemente contraria,
uma oposi¢do que sé a violéncia fisica ou moral consiga

vencer. Sem duas vontades embatendo-se em conflito, ndo ha
estupro. (HUNGRIA; FRAGOSO, 1981, p. 107)

Sem efetiva comprovacdo de ‘“resisténcia inequivoca”, o delito
sexual restava incomprovado. Percebe-se a violagdo dos direitos
fundamentais da mulher em prol da deslegitimacdo de sua prépria narrativa,
sendo desconsiderados fatores individuais da vitima, que deveria atender aos
requisitos doutrindrios exigidos quando da consumacdo do delito, que
versavam sobre reagdes fisicas e emocionais “naturais” a mulher agredida.
Ainda, posicionamentos doutrindrios consideravam a propria existéncia do
delito de estupro passivel de questionamentos, aduzindo que:

E objeto de divida se uma mulher, adulta (ou jé
desenvolvida) e normal, pode ser fisicamente coagida por um
s6 homem a conjuncdo carnal. Argumenta-se que bastam
alguns movimentos da bacia para impedir a intromissdo da
verga. (..) Realmente, se ndo hd uma excepcional
despropor¢do de forcas em favor do homem, ou se a mulher
nio vem a perder os sentidos, ou a prostrar-se de fadiga, ou a
ser inibida pelo receio de maior violéncia, poderd sempre

esquivar-se ao coito pelo recurso do movimento dos flancos.
(HUNGRIA; FRAGOSO, 1981, p. 111-112)

Tais doutrinas parecem pertencer a um tempo pretérito ja superado
pela evolucdo dos estudos juridicos, agora tratados sob perspectivas mais
inclusivas e atentas as diversidades. Essa afirmacg@o, todavia, € iluséria. As
produgdes supramencionadas ainda encontram ecos nas vozes de importantes

juristas atuais. Isso se da pelo fato de que a posi¢do de inferioridade com a
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qual o processo penal trata mulheres vitimas de violéncia sexual ndo se

modificou, se tanto, apenas se tornou mais sutil, de modo que ainda sdo

comuns correntes doutrinarias defendendo a “resisténcia inequivoca” ou

ainda a analise subjetiva do

“carater” da vitima.

Desde 2012, Rogerio Greco discorre sobre o que chamou de “jogo

da sedug@o”. Para o autor, a negativa da vitima para a pratica de atos sexuais,

quando ndo veemente, pode levar ao engano justificado do autor de crime

sexual, tendo como consequéncia a exclusdo do dolo do estupro, que se

tornaria ato atipico pela ocorréncia do erro de tipo. Neste sentido:

Mais recentemente,

A titulo ilustrativo,

No entanto, para que seja considerado o dissenso, temos de
discernir quando a recusa da vitima ao ato sexual importa em
manifestacdo auténtica de sua vontade, de quando,
momentaneamente, faz parte do ‘jogo de sedugdo’, pois,
muitas vezes, o ‘nao’ deve ser entendido como ‘sim’.
(GRECO, 2012, p.467)

em manual de 2019, Greco afirma que:

[...] tendo havido realmente o dissenso da vitima para o ato
sexual, o homem que atuou acreditando que isso fazia parte
do “jogo de sedugdo” podera alegar o erro de tipo, afastando-
se o dolo e, consequentemente, a tipicidade do fato. (2019,
p.444)

exemplifica o autor:

Assim, imagine-se a hipdtese em que um casal, depois de
permanecer algum tempo em um restaurante, saia dali para a
residéncia de um deles. L4 chegando, comecam a se abracar.
A maneira como a mulher se insinua para o homem da a
entender que deseja ter relagdes sexuais. No entanto, quando
o homem tenta retirar-lhe as roupas, ela resiste, dizendo ndo
estar preparada, insistindo na negativa durante um bom
tempo. O homem, entendendo a negativa como parte do
“jogo de sedugdo”, retira, ele proprio, de forma violenta, as
roupas da vitima, tendo com ela conjun¢do carnal. De toda
forma, embora, ao que parece, tenha havido realmente o
dissenso da vitima para o ato sexual, o homem que atuou
acreditando que isso fazia parte do “jogo de seduc@o” podera
alegar o erro de tipo, afastando-se o dolo e,
consequentemente, a tipicidade do fato. Nesse sentido, afirma
Joao Mestiere: “A crenga, sincera, de que a vitima apresenta
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0posi¢ao ao congresso carnal apenas por recato ou para tornar
0 jogo do amor mais dificil ou interessante (vis haud ingrata)
deve sempre de ser entendida em favor do agente. (2013, p.
25)

Em manifesta culpabilizacio da vitima, transfere-se ao sujeito
passivo a responsabilidade de evitar a prética do delito, como se a negativa,
tanto verbal quanto fisica, ndo fosse suficiente para configuracdo da pratica
do crime sexual. Infelizmente, o posicionamento de Greco ndo € voz isolada
na doutrina moderna. E defendido por Damdsio de Jesus, em manual lan¢ado

no ano de 2020, que:

Para que exista o constrangimento € necessdrio que haja o
dissenso da vitima. E preciso que a falta de consentimento do
ofendido seja sincera e positiva, que a resisténcia seja
inequivoca, demonstrando a vontade de evitar o ato desejado
pelo agente, que serd quebrada pelo emprego da violéncia
fisica ou moral. Ndo bastam, pois, as negativas timidas
(quando os gestos sdo de assentimento), nem a resisténcia
passiva e inerte. (JESUS, 2020, p. 94-95)

Ainda, tal qual quando da vigéncia legal da expressdo “mulher
honesta”, doutrina moderna também defende a necessidade de se comprovar
a real inten¢do da dentdncia de crime de estupro, pontuando a existéncia de
“pretensas vitimas”, mulheres dispostas a enfrentar o aparato policial, judicial
e mididtico apenas com o intuito de causar desconforto ao homem do qual
pretendem se vingar. A irrealista tese figura o livro de Capez publicado em
2019, pela qual defende o autor que ndo s6 o magistrado deve duvidar da
prova material de efetiva conjuncdo carnal como apta a caracterizar o
estupro, como também da propria palavra da vitima: “[i]mporta notar que ¢é
comum mulheres, para se vingarem de seus parceiros, por inimeros motivos,
denunciarem-nos por crime de estupro. Dai por que a tdo s prova da
conjun¢do carnal ndo € apta para a comprovagdo do crime” (CAPEZ, 201,
p-190).

Portanto, hd de se destacar que ndo houve plena superacdo das

citadas doutrinas tradicionais. Ainda que tenham sido conquistados avangos
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legislativos e interpretativos, o ordenamento juridico brasileiro, em especial

no campo penal, se pauta em concepgdes extremamente misdginas.
3.2 A producao de novas doutrinas de ruptura

A reivindicagdo feminina por espacos antes exclusivamente
masculinos — a rua, o tribunal, as universidades, o ambiente de trabalho, etc.
— reverberou também no campo juridico, culminando na importante produgdo
de estudos a partir de uma vis@o antes invisibilizada e excluida: a da mulher.
Essa tendéncia mais recente de produgdes doutrindrias que consideram as
especificidades do ser mulher enquanto participante do processo penal é
essencial para que o direito penal e o processual penal passem a operar de
maneira mais inclusiva e atenta as desigualdades de género, justamente para
que se criem mecanismos de promocao da isonomia das partes.

O saber feminista como base e fundamento para produgio de
conhecimentos, ndo s6 juridicos, mas sociais e cientificos, em muito se pauta
na construcio de uma epistemologia feminista, assim abordada por

Margareth Rago:

Afinal, se considerarmos que a epistemologia define um
campo e uma forma de produgio do conhecimento, o campo
conceitual a partir do qual operamos ao produzir o
conhecimento cientifico, a maneira pela qual estabelecemos a
relacdo sujeito-objeto do conhecimento e a prépria
representacdo de conhecimento como verdade com que
operamos, deverfamos prestar aten¢do ao movimento de
constituicdo de uma (ou seriam vdrias?) epistemologia
feminista, ou de um projeto feminista de ciéncia. 6 O
feminismo ndo apenas tem produzido uma critica
contundente ao modo dominante de produgcdo do
conhecimento cientifico, como também propde um modo
alternativo de operacdo e articulacdo nesta esfera. Além
disso, se consideramos que as mulheres trazem uma
experiéncia histérica e cultural diferenciada da masculina, ao
menos até o presente, uma experiéncia que vdrias ja
classificaram como das margens, da constru¢do midda, da
gestdo do detalhe, que se expressa na busca de uma nova
linguagem, ou na producio de um contradiscurso, é inegdvel
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que uma profunda mutagdo vem-se processando também na
producio do conhecimento cientifico. (1998, p. 3)

Aduz a autora que o principal ponto de partida da critica feminista a
producdo de saber como hoje a conhecemos € seu cardter ideolégico, sexista
e racista, uma vez que ¢ produzido a partir “de um conceito universal de
homem, que remete ao branco-heterossexual-civilizado-do-Primeiro-Mundo,
deixando-se de lado todos aqueles que escapam deste modelo de referéncia”
(1998, p. 4). Isso implica na hierarquizacdo do gé€nero e dos espagos por ele
ocupados, o que explica porque o espaco privado, da casa, ¢ inferiorizado
quando comparado ao ambiente publico, predominantemente masculino. A
mais importante conclusdo que se extrai desta andlise, voltada ao objeto do
presente trabalho, é a de que o conhecimento juridico produzido até os dias
atuais como um saber neutro e imparcial em verdade reflete a realidade de
parcela minima da populagdo, operando como um mecanismo de manutencio
da atual estrutura patriarcal, afinal, um saber construido por homens e para
homens em nada se atenta as especificidades do corpo feminino, do ser
mulher ou do lugar social reservado as mulheres.

E de suma importéncia que o Direito, em especial no campo penal,
rompa com a ideia de que a producio juridica poder ser apolitica ou neutra.
Pelo contrdrio, o campo normativo € reflexo direto das estruturas de poder
presentes e dominantes na sociedade, motivo pelo qual se funda em
concepgdes patriarcais e racistas, pois o poder no Brasil € masculino e
branco. Na seara penal, a constru¢do criminoldgica de estudos feministas
representou importante passo inicial para um pensar juridico que incluisse a
mulher como objeto e sujeito do processo penal. Afirma Baratta (1999, p.
20) que, a partir dos anos 70, com a crescente producdo de uma
criminologia feminista, certos temas pertinentes as vitimas e autoras
femininas, antes negligenciados pelos estudos doutrindrios, passaram a ser
objetos de pesquisa, resultando em andlises de formas especificas de

criminalidade para mulheres (aborto e infanticidio), do tratamento penal
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conferido as violéncias masculinas em desfavor de mulheres e de outros
temas. Para Margareth Rago:
[...] o feminismo propde uma nova relacdo entre teoria e
pratica. Delineiase um novo agente epistémico, nao isolado
do mundo, mas inserido no coragdo dele, ndo isento e

imparcial, mas subjetivo e afirmando sua particularidade.
(1998, p.11)

O impacto de estudos feministas no campo do direito penal e
processual penal foi e ainda é de verdadeira dentncia do cardter machista e
discriminatério das construcdes legislativas, jurisprudenciais e doutrindrias, e
de promogdo de importantes mudangas no campo da isonomia entre as partes.
Isso se evidencia, por exemplo, na desconstru¢do do termo “mulher honesta”,
previamente abordado neste estudo, que passou a ser objeto de discussdes
doutrindrias atinentes a dignidade da pessoa humana e a imparcialidade do
processo penal, culminando na promulgacdo da Lei 11.016/2005. Neste
sentido, aduz Luiza Nagib Eluf:

Com a emancipacdo feminina, o subjetivismo do conceito
“honestidade” do art. 215 do CP tornou-se inadmissivel, bem
como sua impressionante carga de discriminacdo a mulher. A
nocdo de honestidade ligada ao comportamento sexual é
ultrapassada e ofensiva a dignidade feminina. Trata-se de um
conceito que reduz a mulher a objeto sexual sem nenhum

outro valor social, pois se assim ndo fosse, a honestidade
feminina seria a mesma da masculina. (1999.p. 27-28)

O debate aberto sobre os impactos de uma legislacdo claramente
prejudicial a mulher levou a aboli¢do do uso de referido termo da legislacdo
penal, que hierarquizava comportamentos femininos, e os dividia entre

dignos de protecdo juridica ou ndo. Conforme afirma Vera Andrade:

[...] o referencial para a distribuicdo da vitimacdo sexual
feminina € a moral sexual dominante simbolizada no conceito
de mulher honesta, s6 aparentemente vago. Trata-se, pois, da
vitimagdo seletiva das mulheres obedecendo a prote¢do
seletiva do bem juridico moral sexual: s6 a moral das
mulheres honestas, maiores ou menores de idade, é protegida.
(2003, p. 22)
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Outra expressiva mudanga legislativa se deu por meio da Lei
12.015/2009, cujo texto atendeu relevante reivindicagdo dos movimentos
feministas: a classificacdo do estupro como crime contra a dignidade e a
liberdade sexual, e ndo mais contra os costumes. Ja em 1985 defendiam

Verucci e Marino que:

E opinido uninime entre as feministas que o estupro tem que
deixar de ser considerado um crime contra os costumes e
passar a ser penalizado como um crime contra a pessoa, a
exemplo das legislagdes mais avangadas, como a da Itdlia e
da Suécia, onde o estupro, além de ser considerado como
agressdo qualificada, ndo pode ter como defesa a cldssica
alegacdo de que a mulher teria provocado o crime. (1985,
p.5)

Observar o grande lapso temporal entre as exigéncias feministas por
um tratamento legal e juridico mais igualitirio e as efetivas mudancas
legislativas que abrissem caminhos para um cendrio protecionista em relacio
as mulheres € necessdrio para que se entenda que, ainda hoje, os pleitos dos
movimentos sociais em prol da igualdade de gé€nero nao passam de pedidos
minimos de maior respeito a dignidade da pessoa humana em relacdo as
mulheres. Isso significa que a legislacdo atual, por mais que tenha sido
modificada para pacificacdo de certos anseios feministas, ainda se encontra
longe de ser eficiente na garantia de direitos femininos. Discussdes
extremamente similares as ocorridas nas décadas passadas ainda tomam conta
da maior parte das pautas de grupos militantes feministas, uma vez que o
cendrio brasileiro nao muito evoluiu.

Exemplo de como o debate pelos direitos das mulheres ainda tem de
focar em questdes similares as de 10, 20 ou até mesmo 30 anos atrds se
encontra na discussdo quanto ao crime de estupro, em especial no tratamento
conferido a vitima mulher e na persisténcia da sua estigmatizagdo. As
modificacdes legislativas representaram importantes marcos quanto a
evolucdo do tratamento dispensado a tal delito, mas ndo sdo garantias de que
a realidade fética acompanhou essa tendéncia. Quanto ao tema, escreve

Soraia Mendes:
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Estima-se que no Brasil devam ter ocorrido 136 mil estupros
em 2014. Destes, somente 47.646 foram registrados em
delegacias de policia. O estupro € o crime com o maior o
indice de subnotificagdo no mundo. Pesquisas mostram que
somente entre 10% e 35% das vitimas de violéncia sexual
denunciam seus agressores. E isso ndo acontece a toa, pois o
fato de, ainda hoje, preponderar a cren¢a masculina de que o
corpo feminino deve estar ao dispor de seus desejos, como se
mero objeto fosse, existe e persiste a partir de um substrato
cultural de vitimizacdo[1] (ou revitimizag¢do) para o qual o
aparato estatal contribui decisivamente.

Muito da via-cricis a que a vitima de crimes sexuais é
submetida encontra razdo de ser na (re)produgdo simbdélica da
violéncia contra as mulheres a partir da forma como estas
ainda sdo “estudadas” desde os bancos dos cursos de Direito.

Em uma recente pesquisa por mim coordenada em parceria
com a Profa. Dra. Jilia Maurmann Ximenes, junto ao
Programa de Mestrado em Direito do Instituto Brasiliense de
Direito Piblico (IDP)[2], tendo como objeto a andlise de
contetido dos tratados, cursos e manuais de direito penal de
nosso pafs, foi possivel verificar que, mesmo
subliminarmente (embora em alguns casos seja explicito), o
tratamento dispensado as mulheres, quando consideradas
sujeitos passivos nos delitos contra a dignidade sexual, ainda
passa por julgamentos de ordem moral definidores de quem
poderd ser considerada vitima destes crimes. (2016)

O que expde a autora é que ainda que certos termos tenham sido
abolidos, entendimentos extremamente misdginos seguem sendo aplicados
em casos concretos, agora de forma velada, mas resultantes nos mesmos
impactos de antes. A moral da vitima ainda é tema central quando do
julgamento de crimes sexuais, alimentando a légica de culpabilizagio da
mulher. Outra persistente teoria fruto do machismo e da hierarquizacdo de
género ¢ a que defende a necessidade da “recusa inequivoca” da vitima ao ato
sexual ou libidinoso para efetiva configuracdo do estupro. Conforme
apresentado em tdépico anterior, a defesa desse tipo de tese ndo leva em conta
a individualidade da vitima ou a pluralidade de reacdes a eventos violentos, e
acaba atuando como verdadeiro “manual” para a mulher vitima de violéncia
sexual, que s6 poderd ser assim considerada se cumprir determinados
requisitos estabelecidos por essa ‘“cartilha moral”. Neste sentido, Soraia
Mendes discorre que:
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Um bom exemplo dessa forma de alimentar-se e alimentar a
cultura juridica de culpabilizacdo das mulheres correntemente
encontrada em doutrina é a reiteragdo da exigéncia de um
“pdo inequivoco”, considerada por muitos doutrinadores
como o divisor de dguas entre uma relacdo sexual consentida
ou ndo. Segundo esse requisito exige-se de parte da vitima
um rotundo e retumbante “NAO”.

As mulheres conhecem bem o significado desta exigéncia,
pois foi em busca deste “NAO” que durante muito tempo
alicercou-se a imagem da “vitima perfeita” que somente
assim era considerada se marcada no corpo por lesdes
preferencialmente visiveis e graves.

Mas também é em nome deste “NAO”, que, hoje, se ja ndo ha
mais de exigir-se da vitima um esfor¢o sobre-humano de
resistir a violéncia sexual, requer-se que sua resisténcia seja
“sincera”, “real”, “auténtica”.

Em linhas gerais, em uma kafkaniana inversdo do onus da
prova, exige-se que a vitima demonstre que seu
comportamento, e/ou seus atos precedentes, ndo faziam parte
de um “jogo de sedugdo”, o qual se existente, para alguns
autores, da ensejo até mesmo ao afastamento do dolo por erro
de tipo (!).

E 6bvio que o direito de livre e conscientemente optar por
quando, como e com quem manter uma relagdo sexual é
protegido pelo direito penal na medida em que esta deixa de
ser autorizada pela vitima. Entretanto, a exigéncia do “ndo
inequivoco”, e a sempre presente duvida lancada sobre a
palavra da mulher (ainda etiologicamente vista como
sedutora por natureza), desde a cultura em geral até a cultura
juridica, transfere a vitima a responsabilidade de enquadrar-
se no esteredtipo da mulher que “merece” ser protegida.
(2016)

Resta claro que os avangos formais, ainda que de suma importincia
para constru¢do de uma sociedade mais inclusiva e mais igualitdria, ndo sdo
suficientes para promogdo de mudangas faticas. E necessdria a construgio de
caminhos para implementacdo de mudancas materiais, capazes de
transformar toda uma cultura patriarcal, de modo a operar em relacdo a
juizes, promotores, defensores, advogados, e todos os agentes do sistema
criminal, assim como, em contexto mais amplo, ser capaz de conscientizar a
populacdo em geral quanto a necessidade de acolhimento da mulher vitima de
violéncia sexual. Enquanto essa ruptura ndo ocorrer, os operadores do

Direito, influenciados pela sociedade patriarcal em que vivem, continuarido
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N

encontrando caminhos interpretativos prejudiciais a mulher, ligados a

hierarquizacio de género e ao dominio masculino sobre os corpos femininos.

4 A INTERPRETACAO JUDICIARIA DOS PAPEIS DE GENERO:
ANALISE DE CASOS CONCRETOS

As produgdes de normas e doutrinas fundadas em concepgdes
miséginas acabam se direcionando para o mesmo resultado: a atuacdo
machista do Poder Judiciario. E no espaco do tribunal que as teorias juridicas
patriarcais ganham concretude, servindo como alicerce para decisdes menos
ligadas ao Direito e mais fundamentadas a partir das interpretacdes sociais
dos papeis de género. Isso ocorre especialmente no processo criminal relativo
a crimes sexuais, visto que a sexualidade e o corpo sdo temas tabu quando
ligados ao feminino, frequentemente tratados como desassociados da esfera
de direitos das mulheres.

Silvia Pimentel, Ana Lucia Schritzmeyer e Valéria Pandjiarjian, ao
compilarem decisdes judiciais relativas ao crime de estupro, conseguiram
demonstrar como a violéncia de gé€nero € tolerada — e justificada —
retoricamente pelo Poder Judicidrio. Tese que aparece frequentemente nas
decisdes suscitadas pelo referido estudo € a de que o estupro s6 se configura
com a inequivoca resisténcia da vitima, conforme se depreende da seguinte
decisdo destacada pelas autoras:

A narragdo da vitima ndo condiz & convic¢do de que tenha se
utilizado de meios eficazes para evitar a consumagdo do
alegado estupro, muito menos do rapto e do cércere privado
de que se diz sofrido. Pois, como entende a Jurisprudéncia,
‘uma jovem estuprada ha de se opor razoavelmente a
violéncia, ndo se podendo confundir como inteiramente
tolhida nessa repulsa quem nada fez além de gritar e nada
mais. A passividade que muitas vezes se confunde com a
timida reacdo, desfigura o crime, por revelar auténtica
aquiescéncia’ (in RT 429/400). E mais, ‘[...] o dissenso da
vitima hé de ser enérgico, resistindo ela com toda sua forga o

atentado. N@o se satisfaz com uma posicdo meramente
simbdlica, um nio querer sem maior rebeldia. Seria preciso,
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para a tipifica¢@o do estupro, que a vitima, efetivamente, com
vontade incisiva e adversa, se opusesse ao ato. E a narrativa
da querelante, posto que partida de mulher honesta, conduz a
convic¢@o de que ndo se utilizou ela de meios eficazes para
evitar a consumacao do atentado. (in RITJSP, 62/372). (1998,
p. 181-182)

Ha de se destacar que esse tipo de construcdo jurisprudencial nio se
encontra superada, sendo comum a exigéncia judicidria de que a vitima
ultrapasse o comportamento tido como “passivo”, agindo ativamente para
evitar o crime, para que se admita a configuracdo do estupro. No ano de
2010, a seguinte decis@o foi proferida pelo Tribunal de Justica do Distrito
Federal':

PENAL. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. APELACAO DO MP. PROVA CONFUSA.
DUVIDA. VITIMA QUE NAO ESBOCOU RESISTENCIA
EMBORA TIVESSE CONDICOES. IN DUBIO PRO REO.
RECURSO DESPROVIDO. 1. EM CRIMES SEXUAIS, O
DISSENSO DA VITIMA DEVE RESTAR INDUVIDOSO,
SINCERO, E, O QUANTO POSSIVEL, INTENSO, NAO
BASTANDO SUTIS REACOES. 2. SE AO LONGO DO
DIA, A VITIMA NAO ESBOCOU NENHUMA REACAO
PARA COLOCAR FIM AO SUPOSTO MARTIRIO,
EMBORA TIVESSE CONDICOES PARA ISSO, VEZ QUE
ABORDADA EM RUA DE GRANDE MOVIMENTO, POR
REU DESARMADO, ACEDENDO AS VONTADES DO
ACUSADO, IMPENDE CONSIDERAR QUE A
VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA NAO FICOU
PATENTEADA NO CASO EM APRECIACAO. 3.
HAVENDO DUVIDA SOBRE A DINAMICA DOS
FATOS, O MELHOR CAMINHO A TRILHAR E A
ABSOLVICAO DO ACUSADO. 4. RECURSO
DESPROVIDO.

Entenderam os embargadores, por unanimidade, que:

[...] pelos depoimentos da vitima, embora coerentes, ndo ha
margem para escorar um decreto condenatério, frente a
possibilidade da vitima oferecer resisténcia nao o tendo feito.
O comportamento da vitima, em momento algum, pode

' TJ-DF - APR: 67395220078070008 DF 0006739-52.2007.807.0008, Relator: SILVANIO
BARBOSA DOS SANTOS, Data de Julgamento: 24/06/2010, 2a Turma Criminal, Data de
Publicagdo: 14/07/2010, DJe Pg.155.
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transparecer condescendéncia com a atitude do réu. No
presente caso, se a vitima ndo viu o acusado na posse de
arma, poderia ter ofertado resisténcia, pois ndo se tratava de
homem de estatura avantajada (1,65 m altura). (...) A reacdo
de uma mulher que estd sendo ou em vias de ser violentada
ndo condiz com o comportamento da vitima A.C.L.N.?

No caso concreto, em que pese o reconhecimento, por laudo pericial,
de “Sinais de violéncia presentes (escoriagdo na perna esquerda, sangramento
vaginal, rubefagdo no joelho direito)”, entenderam os Desembargadores pela
impossibilidade do reconhecimento do crime de estupro por conta do
comportamento da vitima, que ndo anuiu com o ato sexual, mas também ndo
ofertou a esperada resisténcia, assim apontada na decisdo como uma conduta
ativa, até mesmo de enfrentamento fisico em desfavor do agressor, uma vez
que este “ndo se tratava de homem de estatura avantajada”. Ambas as
decisdes analisadas, ainda que separadas por um significativo periodo de
tempo, lastreiam-se pela mesma fundamentagdo, que inadmite a configuracao
de crime sexual por conta da ineficaz reacido da mulher.

A referida tese sustentada por tribunais e Magistrados quanto a
evitabilidade do estupro a partir do comportamento da vitima ndo € tdo
incomum. Em realidade, Silvia Pimentel, Ana Licia Schritzmeyer e Valéria
Pandjiarjian foram exitosas em reunir diversas decisdes com o mesmo teor,
apontando para a regular reproducdo da violéncia de género pelo Judicidrio.
Destacam-se os trechos de julgamentos que mais impressionam pela
reproducdo de concepgdes extremamente misdginas:

Imagine, Exceléncia, um homem de 54 anos de idade, época
do fato, como € o caso do acusado [..] manter relagdes
sexuais com uma mocinha. Claro que a vitima estd mentindo,

pois tal homem, nesta idade, ndo aguentaria tal ritmo, por
dois anos consecutivos, fazendo sexo diariamente...

[...] uma jovem estuprada hd de se opor razoavelmente &
violéncia, ndo se podendo confundir como inteiramente
tolhida nessa repulsa quem nada fez além de gritar e nada

2 TI-DF - APR: 67395220078070008 DF 0006739-52.2007.807.0008, Relator: SILVANIO
BARBOSA DOS SANTOS, Data de Julgamento: 24/06/2010, 2a Turma Criminal, Data de
Publicacdo: 14/07/2010, DJe Pg.155.
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mais. A passividade que muitas vezes se confunde com a
timida reacdo, desfigura o crime, por revelar auténtica
aquiescéncia (in RT 429/400)39 O dissenso da vitima hd de
ser energético, resistindo ela com toda a sua forca ao
atentado. Nao se satisfaz com uma posicdo meramente
simbdlica, um nio querer sem maior rebeldia. Seria preciso,
para a tipifica¢@o do estupro, que a vitima, efetivamente, com
vontade incisiva e adversa, se opusesse ao ato. E a narrativa
da querelante, posto que partida de mulher honesta, conduz a
convic¢@o de que ndo se utilizou ela de meios para evitar a
consumacdo do atentado. (in RITJSP, 62/372)

O dissenso da vitima hd de ser energético, resistindo ela com
toda a sua for¢a ao atentado. Ndo se satisfaz com uma
posicdo meramente simbdlica, um ndo querer sem maior
rebeldia. Seria preciso, para a tipificacdo do estupro, que a
vitima, efetivamente, com vontade incisiva e adversa, se
opusesse ao ato. E a narrativa da querelante, posto que
partida de mulher honesta, conduz a convic¢do de que ndo se
utilizou ela de meios para evitar a consumacio do atentado.
(2003, p. 12)

A partir da andlise das citadas decisdes, as autoras
supramencionadas cunharam a tese de que os operadores do Direito, quando
se valiam de fundamenta¢des apenas baseadas na violéncia de gé€nero e nos
papeis socialmente definidos como “masculinos” ou “femininos”, acabavam

se utilizando do que chamaram de in dubio pro stereotypo. Neste sentido:

O pensamento juridico critico emergente, em sua vertente
feminista, encontra respaldo e alimento nesta pesquisa, que
revela a ideologia patriarcal machista em relacao as mulheres,
verdadeira violéncia de género, perpetrada por vdrios
operadores do Direito, os quais, mais do que seguirem o
principio cldssico da doutrina juridico-penal — in dubio pro
reo - valem-se precisamente da normativa social: in dubio
pro stereotypo. (PANDIIARIJIAN, 2003, p.13)

Na presente pesquisa, tenta-se recriar, em parte, a andlise iniciada
com o livro “Estupro: crime ou cortesia? Abordagem sociojuridica de
género”, por meio da exposicdo de atos processuais mais recentes que
carregam, ainda hoje, as mesmas cargas machistas de pronunciamentos

processuais de décadas atrds, demonstrando que, por maior que seja o0 avango
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feminino na luta por ocupar cada vez mais espacos que ndo o do lar, as
estruturas de poder ainda se mantém patriarcais.

Recentemente, tornou-se mididtico o processo em desfavor de André
de Camargo Aranha, pelo crime de estupro praticado contra a jovem Mariana
Ferrer. Absolvido das acusagdes pela tese de que a vulnerabilidade da vitima
ndo era conhecida pelo acusado (a jovem se encontrava dopada no momento
de realizagdo do ato sexual), André protagonizou um dos mais chocantes
discursos judicidrios do ano de 2020. Em audiéncia de instrucdo, o advogado
de defesa Claudio Gastdo Filho se utilizou de artificios como a exposicao de
fotos pessoais da vitima, as quais definiu como “ginecoldgicas”, e proferiu
ataques diretos a Mariana, conduta ndo repreendida pelo Magistrado que
acompanhava o caso.

Na dentncia redigida por promotor diverso do das alegacdes finais,
aduziu o Ministério Publico que havia indicios suficientes de autoria e
materialidade do crime, uma vez que laudo pericial confirmou a
compatibilidade entre o material genético presente na roupa da vitima e
aquele presente em copo no qual o acusado bebeu &4gua durante o
interrogatdrio; as imagens de seguranca da boate onde o crime ocorreu
evidenciavam que a vitima ndo tinha coordena¢do motora nem parecia estar
plenamente consciente; as mensagens da vitima enviadas aos seus colegas
naquela noite denotavam desconforto em relacdio ao acusado e eram
desconexas, prova de que Mariana estava sob efeito de substincias toxicas;
os depoimentos da mée da vitima e do motorista de Uber que a conduziu até
em casa convergiam quanto ao estado de Mariana; o laudo médico atestou
que a vitima era virgem antes da conduta do acusado.

Em sede de audiéncia de instru¢do e julgamento, a defesa do
acusado se valeu de fotos de Mariana tiradas antes da ocorréncia do crime
para ensaios fotograficos, enquanto o advogado Claudio Gastdo foi
responsavel por proferir frases como “Peco a Deus que meu filho nunca

encontre uma mulher que nem vocé. (...) Mariana, vamos ser sinceros, fala a
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verdade (...) vocé vive disso, esse € seu ganha pdo. A verdade € essa, ndo é?
E seu ganha pdo a desgraca dos outros. Manipular essa historia de virgem.”

Apds uma sequéncia de fotografias da vitima expostas pela defesa
do acusado, que teceu comentdrios sobre a moral de Mariana a partir das
posi¢des em que aparecia nas fotos, a vitima acaba por se mostrar
extremamente abalada, momento em que o advogado Claudio afirma: “So6
falta uma auréola na cabeca. Ndo adianta vir com esse teu choro dissimulado,
falso, e essa lagrima de crocodilo.” O video divulgado da audiéncia se
encerra com o pleito da vitima ao juiz: “Eu gostaria de respeito, doutor,
excelentissimo, eu estou implorando por respeito, no minimo. Nem os
acusados, nem os assassinos, sdo tratados da forma que eu estou sendo
tratada (...). Eu sou uma pessoa ilibada, nunca cometi crime contra ninguém.”

A manifestacdo da vitima é o mais claro exemplo de como opera a
culpabilizacdo de mulheres que sofreram violéncia sexual ou de género.
Mariana nio apenas tem de enfrentar o trauma causado por seu agressor, mas
revive violéncias perpetradas pela defesa do acusado durante o julgamento. A
situacdo de opressdo contra a vitima € tdo agressiva que esta se v€ obrigada a
defender sua “honestidade” e “decéncia”, exatamente como nos processos
criminais do século passado. E evidente que o comportamento anterior da
vitima ou sua “moral” ainda estdo em pauta quando de julgamentos atuais de
crimes sexuais, sendo claro que o Poder Judicidrio ndo se libertou da ideia da
mulher que instiga o crime, seduz o agressor, argumentos que possibilitam a
responsabilizacio da vitima nesses casos.

Outro fator de descrédito a palavra da vitima de violéncia sexual € a
minimiza¢do das condutas realizadas pelo agente. Em decisdao proferida
recentemente pela 12° Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica de
Sdo Paulo’, contrariando a jurisprudéncia dominante, entendeu a corte pela

desclassificacdo do crime de estupro de vulnerdvel para o delito de

3 TJ-SP. APL: 1500279- 98.2019.8.26.0048, Relator: Jodo Morenghi, 12a Camara de Direito
Criminal.
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importunagdo sexual, em virtude da auséncia de penetracdo vaginal na

conduta. O relator do caso, o desembargador Jodo Morenghi, afirmou que:

Parece claro que, ao aludir a outros atos libidinosos
alternativamente a conjungdo carnal, o legislador ndo visou
qualquer conduta movida pela concupiscéncia, mas apenas
aquelas equipardveis ao sexo vaginal. E os atos praticados
pelo apelante — fazer a vitima se sentar em seu colo e
movimentd-la para cima a fim de se esfregar nela e apertar os
seus seios — por 6bvio, ndo possuem tal gravidade.

No caso concreto, o réu havia sido condenado a 18 anos de
deten¢do, em primeira instancia, pela pratica do crime tipificado no art. 217-
A do Cddigo Penal em desfavor de sua sobrinha de 8 anos. Durante o
processo, apurou-se que, por diversas vezes, o acusado “pegou a vitima,
colocou-a sentada em seu colo e esfregou acintosamente sua regido genital no
corpo dela”, além de ter apalpado seus seios. A decisdo do TJSP ndo ¢
isolada, apesar de ser diretamente contraria a jurisprudéncia que vem sendo
formada pelo STJ, também adotada pelo STF no julgamento do HC 134.591,

no sentido de que:
[...] em razdo do principio da especialidade, é descabida a
desclassificacdo do crime de estupro de vulnerdvel para o
crime de importunagao sexual, uma vez que este ¢ praticado

sem violéncia ou grave ameaca, e aquele traz insito ao seu
tipo penal a presuncdo de violéncia ou de grave ameaga.

No mesmo sentido, entendeu o Tribunal de Justica de Santa Catarina

que relatos unissonos da vitima menor de idade, laudos psicoldgicos e

médicos atestando a violéncia sofrida e relatos de seus genitores quanto a

pratica de atos libidinosos por parte do tio da vitima indicavam apenas a

configuracdio do crime de importunagdo sexual, conforme se depreende da
ementa transcrita:

APELACAO  CRIMINAL. CRIME CONTRA A

DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL

MAJORADO PELO PARENTESCO, EM

CONTINUIDADE DELITIVA (ART. 217-A, CAPUT, C/C

ART. 226, INCISO II, NA FORMA DO ART. 71, CAPUT,
TODOS DO  CODIGO  PENAL). SENTENCA
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ABSOLUTORIA. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO.
PRETENDIDA A CONDENACAO DO ACUSADO NOS
TERMOS DA DENUNCIA. ACOLHIMENTO PARCIAL.
ACUSADO QUE, NA CONDICAO DE TIO DA VITIMA,
ACARICIAVA PARTES INTIMAS DE SEU CORPO,
COMO SEIOS E VAGINA, POR CIMA DE SUAS
VESTIMENTAS. RELATOS UNISSONOS DA
OFENDIDA, ALIADOS AO LAUDO PSICOLOGICO,
FOTOCOPIAS DE  DIARIO  PESSOAL DA
ADOLESCENTE, PRONTUARIO MEDICO E RELATOS
DE SEUS GENITORES QUE SOLIDIFICAM A VERSAO
FORNECIDA. INTENTO LASCIVO CONFIGURADO.
SUBSUNCAO, NO ENTANTO, A DESCRICAO DO
PRECEITO PRIMARIO DO ARTIGO 215-A DO CODIGO
PENAL. AFASTAMENTO DA CARACTERIZACAO DO
ART. 217-A, CAPUT, DO CODIGO PENAL COM BASE
NO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. Diante da
pequena extensdo dos atos praticados pelo acusado, que
ferem o bem juridico tutelado pela norma penal, mas em
menor grau quando comparados com atos mais intimos, como
penetracdo  vaginal ou anal, entende-se ser vidvel
desclassificar o crime de estupro de vulnerdvel para o de
importunagdo sexual disposto no art. 215-A do Cédigo
Penal.*

Ainda, cabe destacar a importante atuacdo dos atores pré-
processuais, como delegados e agentes de policia, para condugio de
inquéritos e apuragdo inicial dos fatos. Tal ambiente também nao se encontra
livre das influéncias machistas, sendo comum a desisténcia de dentdncias de
crimes sexuais por conta do tratamento conferido as vitimas mulheres em
sede policial. No ano de 2016, ganhou notoriedade mididtica crime de estupro
coletivo praticado no Rio de Janeiro por cerca de 33 homens. A vitima, uma
jovem de 16 anos, relatou que enfrentou a descrenca do delegado ao
denunciar o crime, mesmo com a veiculagdo na internet de videos em que
aparecia dopada, desacordada e nua, rodeada por diversos homens que
tocavam em seu corpo e faziam insinuacdes verbais de que a haviam

estuprado. Nas palavras da vitima:

4TISC, Apelagdo Criminal n. 0001774-76.2015.8.24.0008, de Blumenau, rel. Paulo Roberto
Sartorato, Primeira Camara Criminal, j. 03-09-2020.
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O préprio delegado me culpou. Quando eu fui a delegacia eu
ndo me senti a vontade em nenhum momento. Eu acho que é
por isso que muitas mulheres ndo fazem dentdncias. Tentaram
me incriminar, como se eu tivesse culpa por ser estuprada.’

Mais uma vez, € claro o mecanismo de responsabiliza¢do da vitima,
que ¢é obrigada a justificar seu comportamento, assim como os atos que a
teriam levado a ser estuprada. Em entrevista, o delegado posteriormente
afastado do caso, defendeu-se a partir de clara inversdao dos papeis de vitima
e réu, suscitando possiveis condutas da vitima justificadoras da ocorréncia do

crime e afirmando que:

Ela confirmou que sdo amigos dela, que ja participou da
endolagdo (preparo de drogas). A mde dela me falou,
perguntei e ela confirmou. Tem outro questionamento que até
hoje ninguém fez: por que ela néo estd sendo investigada por
associacdo ao trafico? Ela sofreu estupro? Pode ser que tenha
sofrido. Mas o restante é esquecido? Ndo pode passar a mio
na cabega.®

O machismo estruturante do sistema criminal impacta a vitima antes
mesmo da dendncia, agindo, em primeiro momento, como fator de
estigmatizac@o e julgamento social da mulher vitima de crime sexual, cendrio
que se estende quando os fatos sdo levados para apreciacdo policial e
judicidria. As estruturas sociais que permitem a responsabilizacdo da mulher
sdo todas de bases patriarcais, arraigadas na constru¢do da sociedade como
hoje concebida, ndo somente no Brasil, mas no mundo. Na Espanha, em
2016, julgamento de caso de estupro tornou-se simbolismo da atuacdo
miségina do Poder Judicidrio, quando a juiza Maria del Carmen perguntou a

vitima, gravida de 4 meses: “Vocé fechou as pernas e todos os seus 6rgaos

3«0 PROPRIO delegado me culpou’, diz menor que sofreu estupro no Rio. G1, 2016.
Disponpivel em: http://gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/05/0-proprio-delegado-me-
culpou-diz-menor-que-sofreu-estupro-no-rio.html. Acesso em: 10 jul. 2021.

® DELEGADO afastado sustenta que "aparentemente” estupro coletivo no Rio néo ficou
comprovado. GaiichaZH. Pioneiro, 2016. Disponivel em:
https://gauchazh.clicrbs.com.br/pioneiro/noticia/2016/06/delegado-afastado-sustenta-que-
aparentemente-estupro-coletivo-no-rio-nao-ficou-comprovado-5914258. .html. Acesso em: 10 jul.
2021.

268



Revista do Ministério Publico Militar

femininos?”’. No Brasil, o Judicidrio segue oprimindo mulheres vitimas de
violéncia sexual, seja pela deslegitimag@o de sua palavra, pela desnecessdria
andlise do passado da vitima, ou pela minimizagdo das condutas criminosas,
operando da mesma forma que no século passado, de maneira a proteger
apenas as vitimas seletas, as consideradas “mulheres honestas” aos olhares

masculinos.
5 CONCLUSAO

O presente trabalho demonstra a necessidade de desconstruc¢do de
certos preceitos juridicos ainda hoje tidos como pardmetros para o
julgamento de crimes sexuais contra mulheres. Ainda que teoricamente
abolidos do ordenamento juridico, conceitos como o da “mulher honesta” ou
da “resisténcia inequivoca” até hoje sdo levados em conta quando do
processo criminal. Isto se d4 devido a estrutura patriarcal na qual se insere o
Poder Judicidrio, mantenedor das estruturas sociais de poder, dentre elas a
dominag@o masculina sobre os corpos e vidas femininas.

A exposicdo de casos de violagdo de direitos fundamentais das
mulheres no decorrer de processos criminais ndo deve ser um fim em si
préprio, mas um meio de dentincia do cendrio vigente no dmbito do Direito.
E por isso que devem ser compiladas decisdes miséginas, discutidas
doutrinas machistas e expostos dispositivos normativos prejudiciais as
mulheres, de modo que seja dada a devida publicidade aos fatores de
perpetuacdo da opressdo da figura feminina no campo juridico e social.

Nao basta escrever sobre, deve-se gritar, lutar, ocupar as ruas,

universidades, escolas e tribunais como a maxima expressdo de que ndo mais

" OLIVEIRA, Marcio de; MAIO, Eliane Rose. “Vocé tentou fechar as
pernas?” — a cultura machista impregnada nas préticas sociais. Revista
Polém!ca, v. 16, n. 3 (2016). Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/polemica/article/view/25199/18031. Acesso
em: 10 jul. 2021.
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serd tolerada a cultura de culpabilizacio da mulher vitima, movimento
pertencente ndo s6 as mulheres, mas a todos os cidadaos que entendem que o
machismo estrutural reverbera em todas as classes e ragas, e que ndo condiz
com o0s preceitos constitucionais de isonomia de garantias fundamentais.

Os papeis de género definidos pela sociedade patriarcal, sempre
mais pesados e prejudiciais as mulheres, tomam contornos decisivos dentro
do sistema judicidrio, em especial em relacdio aos crimes sexuais,
frequentemente tomados como tabus. As mulheres vitimas acabam
enfrentando verdadeiros julgamentos ao tomarem a corajosa decisdo de
denunciar o agressor, tendo seus passados revirados como possiveis
justificativas para o crime, seus “ndos” questionados pelas autoridades do
processo e seus relatos descreditados durante o processo.

Cabe aos operadores do Direito a drdua tarefa de se libertarem das
concepgdes machistas que os envolvem, primando pela priorizagdo da mulher
vitima no curso do processo e seu bem-estar, assim como pela garantia de
seus direitos fundamentais. A desconstrucdo social dos papeis de género nao
¢ rapida nem simples, mas se fard por meio da mudanga de geragdes, sendo o
dever de quem produz e aplica o saber juridico a luta pela real isonomia

material de género.
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RESUMO: Quando do surgimento dos ora denominados Direitos Humanos,
estes dirigiam-se aos Homens, tanto € assim que os primeiros instrumentos
internacionais a tratarem de tal temdtica utilizavam-se da expressdo Direitos
dos Homens. Paulatina e gradualmente, as mulheres passaram a ter seus
direitos tutelados. Assim, conquistaram um maior espa¢o na vida publica,
seja no mercado de trabalho ou na politica. Contudo, com o intuito de frear
essa implementacdo de direitos humanos das mulheres, foram sendo

'O artigo tem como base a obra “O mito da beleza: como as imagens de beleza sio usadas
contra as mulheres”, de Naomi Wolf.
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incutidos, no dmago social, alguns mecanismos, instituicdes, pensamentos,
entre outros, dentre os quais merece destaque o denominado “mito da
beleza”. Diante desse cendrio, cumpre questionar de que forma o mito da
beleza silencia e retarda a implementagdo e a evolugdo dos direitos humanos
das mulheres na sociedade pés-moderna? Com isso, objetiva-se indicar as
maneiras pelas quais o mito da beleza influencia no trajeto dos direitos
humanos das mulheres na atualidade. Para responder ao problema de
pesquisa e atender ao objetivo geral do presente estudo, utilizou-se como
método de abordagem o dedutivo, e como método de procedimento utilizou-
se o histdrico. Ainda, o presente artigo foi dividido em trés secdes. Ao final,
conclui-se que a mulher historicamente vem vencendo barreiras, mas o eterno
feminino, conhecido como mito da beleza, persiste e atinge o feminino em
diversas searas, silenciando as mulheres.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos humanos das mulheres. Mito da beleza.
Mulher. Naomi Wolf.

ENGLISH

TITLE: Women's Human Rights and the Beauty Myth.

ABSTRACT: From this research, it is sought to expose the interference of
roles socially assigned to gender in the development of the criminal process
applied to crimes of sexual violence against women. The impartiality of the
Judiciary is extremely fragile when confronted with intersectionalities such as
social class, color and gender. Regarding women, legal practitioners and
litigants themselves assume positions built from the social conceptions of the
“feminine”. This scenario ends up stigmatizing the woman victim of crime —
often blamed for being the victim. As for sexual crimes in particular, the
female victim, when part of the criminal process, faces a Judiciary incapable
of exempting itself from social conceptions of gender. Thus, gender roles
represent central points in the analysis of crimes by the Judiciary. Through
the qualitative analysis of decisions rendered by judges and courts in Brazil,
it is shown that gender roles represent central points in the analysis of crimes
by the Judiciary.

KEYWORDS: Gender roles. Blaming the victim. Sexism. Criminal
proceedings.
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SUMARIO

1 Introducéo — 2 Os direitos humanos das mulheres: uma abordagem a partir
da perspectiva histérica — 3 A construcdo e a propagacdo do mito da beleza —
4 O mito da beleza enquanto agente silenciador da implementagdo e evolucio
dos direitos humanos das mulheres — 5 Conclusio.

1 INTRODUCAO

Quando do surgimento dos ora denominados Direitos Humanos,
estes se dirigiam aos Homens, tanto € assim que os primeiros instrumentos
internacionais a tratarem de tal temdtica utilizavam-se da expressdo Direitos
dos Homens. Paulatina e gradualmente, as mulheres passaram a ter seus
direitos tutelados. Assim, conquistaram um maior espago na vida publica,
seja no mercado de trabalho ou na politica. Contudo, com o intuito de frear
essa implementacdo de direitos humanos das mulheres, foram sendo
incutidos, no 4mago social, alguns mecanismos, instituicdes, pensamentos
etc, dentre os quais merece destaque o denominado “mito da beleza”.

Diante desse cendrio, cumpre questionar de que forma o mito da
beleza silencia e retarda a implementacao e a evolucdo dos direitos humanos
das mulheres na sociedade pds-moderna? Com isso, objetiva-se indicar as
maneiras pelas quais o mito da beleza influencia no trajeto dos direitos
humanos das mulheres na atualidade.

Para responder ao problema de pesquisa e atender ao objetivo geral
do presente estudo, utilizou-se como método de abordagem o dedutivo. A
aplicacdo desse método se fundamenta, pois, primeiramente, aborda-se um
contexto geral sobre a temdtica dos direitos humanos, com enfoque nos
direitos humanos das mulheres, para, posteriormente, analisar o referido
direito acerca do mito da beleza. Como método de procedimento, utilizou-se
o histdrico, pois se analisou, a partir de uma perspectiva histérica, os direitos

humanos das mulheres.
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Ainda, o presente artigo foi dividido em trés secdes. A primeira
apresenta a caminhada no que tange a constru¢do dos direitos humanos, com
enfoque na inser¢do dos direitos humanos das mulheres ao lado dos direitos
humanos dos homens. A segunda secdo, por sua vez, visa apresentar como se
desenvolveu e no que consiste o mito da beleza. Por fim, a terceira secio
analisa de que forma o mito contribui para silenciar as mulheres e a evolugao

e eficacia dos direitos humanos, em especial nesse ambito.

2 OS DIREITOS HUMANOS DAS MULHERES: UMA ABORDAGEM
A PARTIR DA PERSPECTIVA HISTORICA

Os direitos humanos referem-se aos direitos basicos de todos os
seres humanos, assim, reconhecem e protegem a dignidade destes. Referidos
direitos sdo, pois, inatos aos seres humanos, ou seja, lhes pertencem pelo
simples fato de serem humanos (PIOVESAN, 2011). Tendo em vista que o
referido tema passou por alteragdes no decorrer do tempo para chegar ao
atual estdgio, cumpre, inicialmente, realizar uma analise histérica do aludido
direito. Isso, a fim de compreender seu surgimento, sua atual acepcdo e,
principalmente, a perspectiva acerca dos direitos humanos das mulheres.

A primeira apari¢do de um movimento com o intuito de reconhecer
os direitos dos seres humanos, deu-se em 1215, na Inglaterra, com a Magna
Carta assinada por Jodo Sem-Terra, Rei da Inglaterra. A referida Carta
pretendia estabelecer direitos ao povo e nao apenas ao clero e a nobreza. A
referida Carta buscava positivar os direitos humanos, porém, utilizava a
nomenclatura direitos do homem, ou seja, ndo mencionava os direitos
humanos das mulheres (MONTEBELLO, 2000). Em outras palavras:

Nas Cartas Internacionais ¢é facilmente constativel a
preferéncia pelo uso das expressdes “direitos do homem” ou
“direitos humanos”. Dentre os textos que consagram a
denominacdo, “direitos do homem”, observamos a Magna
Carta da Inglaterra, de 1.215, que faz mencdo a expressdo
“Direitos do Homem” (OLIVEIRA, 2010, p. 11).

278



Revista do Ministério Publico Militar

Frise-se que os regramentos que passaram a surgir para proteger os
direitos dos seres humanos estavam calcados na ideologia, vigente na época.
Assim, as construgdes histéricas dos direitos humanos, em um primeiro
momento, ocorreram com reforco de ideologias patriarcais e prote¢do apenas
aos homens. A busca individualista por protecdo destes deu-se, pois o0s
Estados entendiam que o masculino era o tinico que necessitava de tutela.
Isso porque era o homem que trabalhava, participava das guerras, era
soldado, entre outros. Ja as mulheres, eram donas de casa e ficavam apenas
em suas residéncias. Logo, ndo necessitavam tanto de prote¢do quanto os
homens. Assim sendo, em um primeiro momento, os direitos humanos eram
voltados apenas ao masculino (MONTEBELLO, 2000).

Em 1776, nos Estados Unidos, a declaracdo de independéncia, bem
como a Constitui¢do dos Estados Unidos da América do Norte, buscou
positivar os direitos humanos. Aludida Constitui¢do previa a democracia,
trazendo, em seu bojo, o direito a uma vida digna. Tal impulsionou a
elaboracdo de normas por outros Estados com o intuito de proteger os direitos
humanos. Apesar de o aludido marco ser importante, ainda se utilizava a
terminologia: direitos do homem (COMPARATTO, 2011). Também em
1776:

[...] se origina a positivagdo dos Direitos do Homem com a
Declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia, nos
Estados Unidos, influenciada por Samuel Pufendorf. Em seu
pardgrafo 1° pode-se ler que todos os homens sdo, por
natureza, igualmente livres e independentes, e tém certos
direitos inerentes (inherent rights), dos quais, quando entram
em sociedade (into a state of society), ndio podem, por
nenhum modo, privar-se ou despojar-se para o futuro
(OLIVEIRA, 2010, p. 11).

A Declaragcdo de Direitos do Bom Povo da Virginia, bem como a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddao foram documentos que
visavam a protecdo dos direitos humanos do homem. Assim, nenhum destes

trazia a mulher como parte desses direitos e deveres. Nesse sentido:
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[...] nos séculos XVII e XVIII surgiu um novo modelo de
sociedade que trouxe consigo a preponderdncia dos direitos
sobre os deveres do homem, fez-se necessario, ainda, que
analisdssemos como, a partir das primeiras declaragdes de
direitos (Declaragdo de Direitos da Virginia, de 1776, e
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789),
se desenvolveram os direitos do homem [...]. (BEDIN, 1994,
p. 171)

Em 1789, foi elaborada a Declara¢do dos Direitos do Homem e do
Cidadao, que visava protec@o aos direitos individuais e coletivos apenas do
masculino. Com isso, as mulheres verificaram que necessitavam, igualmente,
ter o seu espago e garantir direitos. Emergiram, assim, os movimentos
feministas. Nesse Amago, o movimento instigou as mulheres a refletirem
sobre a desigualdade de género existente. Diante disso, muitas mulheres
comecaram a fazer parte do movimento e lutar por uma extensdo de
qualidade em suas praticas (TEDESCHI, 2012).

Porém, os primeiros movimentos feministas ndo auxiliaram,

inicialmente, na busca pelos direitos humanos das mulheres. Isso porque:

No que se refere ao feminismo e suas questdes mais
candentes, os movimentos de direitos humanos
compreendiam pouco ou quase nada e ndo assumiam essa
bandeira. Havia grande preconceito contra as mulheres, e,
principalmente, seus temas especificos referentes ao aborto e
a sexualidade, entre outras. Nao se concebia que as mulheres
violentadas por seus maridos/companheiros, espancadas e até
assassinadas sob alegagdo de defesa de honra, em nome do
amor e da paixdo, tivessem, assim, seus direitos humanos
violados. Entendia-se que eram questdes privadas — menores,
portanto — e ndo mereciam ter um tratamento politico e digno
(ALMEIDA, 2017, p. 2).

Em 1917, foi promulgada a Constitui¢do Mexicana, e, apesar de ndo
influenciada pelos movimentos feministas, foi uma Constituicio que
reconhecia o direito das mulheres. Assim, buscava, principalmente, dispor
sobre os direitos do trabalho de ambos os géneros. Exemplos disso sdo:
protecdo a maternidade, proibi¢do de trabalho noturno aos menores de idade,
jornada de trabalho, entre outros. Ainda, a Constituicio Mexicana

resguardava equiparacdo entre o empregado e o empregador. Ou seja,
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buscava organizar as relagdes de trabalho para que houvesse igualdade entre
as partes. Assim, referida Carta tornou-se um marco para o Estado Social de
Direito, promovendo um alcance gradativo no cendrio internacional
(COMPARATTO, 2011).

Com a Segunda Guerra Mundial, a constru¢do que vinha sendo
realizada em torno dos direitos humanos sofreu um forte impacto. Isso
porque, ocorreram diversas atrocidades com os seres humanos no mundo
todo, lesionando as conquistas elencadas no epigrafado. Nessa esteira,
vislumbra-se a necessidade de uma positivacdo sobre direitos humanos, na
seara internacional e que proteja os individuos no que tange a sua dignidade.
Assim, em 1945, foi criada a Organizacdo das Nagdes Unidas, por meio da
Carta das Nagdes Unidas. Esta promoveu uma organizagdo politica mundial
para que todos os Estados buscassem, harmoniosamente, a seguranga
nacional e a manutencdo da paz (PIOVESAN, 2011).

Ainda em 1945, a fim de promover os direitos individuais, foi criado
o Conselho Econdmico e Social. Este buscava organizar as questdes
envolvendo a vida, o trabalho e as condi¢des de desenvolvimento econdmico
e social. Logo apds, em 1948, consagrou-se a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (MONTEBELLO, 2000). Assim tem-se que:

A partir da Declaragio Universal de 1948, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos passa a se desenvolver
cada vez com maior intensidade, implicando na adogdo de
indmeros tratados internacionais voltados a tutela de direitos
fundamentais. Consolida-se, assim, um sistema normativo
global de protegdo internacional dos direitos humanos no
ambito das Nacdes Unidas, aos poucos ampliado com o
advento de diversos outros documentos pertinentes a
determinadas e especificas violagdes de direitos, como o
genocidio, a tortura, a discriminagdo racial e contra as
mulheres, a violacdo dos direitos das criangas, dos idosos etc.
(MONTEBELLO, 2000, p. 157)

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi o primeiro
documento que trouxe a modificagdo do termo: direitos do homem para

direitos dos homens e das mulheres. O artigo primeiro da referida Declaracdo
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Universal estabelece que: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos [...]”. Assim sendo, passa-se a ndo utilizar a
nomenclatura Direitos do homem, mas, sim, a terminologia: seres humanos.
Ainda, no artigo quinto determina que toda mulher podera exercer livremente
seus direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais e que contard
com protecdo dos direitos humanos previstos na Declaracdo, bem como dos
instrumentos regionais e internacionais que positivam os direitos humanos
(OLIVEIRA, 2010).

Em 1951, em Genebra, foi promulgada a Convencdo n° 100,
intitulada de Convencao sobre Igualdade de Remuneracdo, aprovada na 34°
Reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho. Esta buscava estabelecer,
em ambito internacional, padrdes de igualdade referentes & remuneracdo
entre homens e mulheres no mercado de trabalho. Ela também estipulou
principios de igualdade de remuneracdo para a mao-de-obra masculina e a
mao-de-obra feminina, por um trabalho de igual valor, possibilitando, assim,
igualdade ao labor feminino (JULIAO, 2021).

Ainda, em 1953 foi promulgada a Convengdo sobre os Direitos
Politicos das Mulheres, na Assembleia Geral das Nacdes Unidas. Esta
reconheceu a igualdade entre homens e mulheres para pudessem votar, serem
votadas e para poderem ocupar cargos publicos. Nesse sentido, o propdsito
da referida Convengdo era criar padrées na seara internacional para que
houvesse direitos politicos bdsicos para as mulheres (OLIVEIRA, 2020).

Em 1969, na Conferéncia de Sao José da Costa Rica, foi aprovada a
Convencdo Americana de Direitos Humanos ou Pacto de Sdo José da Costa
Rica. Este reconhece os direitos civis, bem como politicos, promovendo,
assim, um regime de liberdade pessoal e justi¢a social. Juntamente, reconhece
que os direitos essenciais da pessoa humana ndao condizem a partir da
nacionalidade desta, mas, sim, ao fato de ser pessoa humana. Tal Tratado
reconhece o direito da mulher, bem como prevé que para os efeitos da
referida Convengdo, pessoa é todo ser humano, sem distingdes entre os
géneros feminino e masculino. (BELMONTE, 2018).
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Em 1979, foi aprovada a Convencdo sobre a Eliminagdo de Todas as
Formas de Discriminacdo contra a Mulher. Esta faz parte do sistema
normativo da Organiza¢do das Nagdes Unidas. Tal documento prevé os
direitos humanos internacionais das mulheres e busca pela elimina¢do dos
preconceitos e praticas de inferioridade contra a mulher. Ainda, busca
modificar os padrdes culturais de preconceitos e prdticas baseadas em
pensamentos de superioridade referente ao género masculino, fazendo, assim,
com que as mulheres pudessem ter amplamente os seus direitos humanos
reconhecidos (PIOVESAN, 1996).

Em 1981, foi criada a Convencdo da Organiza¢do Internacional do
Trabalho n°® 156, dispondo sobre a igualdade de oportunidades e de
tratamento para homens e mulheres trabalhadores com encargos de familia.
Assim, respectiva Convengdo estabelecia que todo pais membro incluiria,
entre os objetivos de sua politica nacional, dar condi¢des aos seres humanos,
sem distingdo entre gé€neros, com encargos de familia, que estdo empregados
ou queiram empregar-se, de exercer seus respectivos direitos (MARTINS,
2008).

Ainda, no mesmo sentido, em 1994, em Belém do Para, foi
aprovada a Convengdo para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a
Mulher, criada e aprovada pela Assembleia Geral da Organizacdo dos
Estados Americanos (OEA). Nesse sentido, a Convengao sobre a Eliminacgdo
de Todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher e a Convencdo para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher sdo os documentos
que positivam os direitos humanos das mulheres especificadamente
(ALMEIDA, 2017). Assim, tem-se que:

Todos esses documentos e as reivindicagdes neles contidas
tiveram maior visibilidade com o desenvolvimento da
campanha mundial das mulheres — “Sem as mulheres os
direitos humanos ndo sdo humanos” —, que introduziu novos
conceitos e maneiras de tratar o tema e cujo ponto culminante
foi a realizagdo da Conferéncia Mundial de Direitos
Humanos, em 1993, em Viena. Nesse evento, elaborou-se
uma Declaracdo que, finalmente, reconheceu como direitos
humanos os direitos das mulheres. (ALMEIDA, 2017, p. 1)
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Evidente ¢, pois, que, inicialmente, a protecdo se operava apenas em
relacdo ao homem, sendo que, posteriormente, a partir de diversos
movimentos, dentre os quais os feministas, estes direitos foram ampliados,
passando-se a pensar em direitos humanos. Assim, a regulamentacio
internacional passou a prever a protecao a mulher, diante de uma perspectiva
de igualdade material. Em que pese estas conquistas no campo juridico, é
importante ter presente os outros campos da vida, tais como mercadolégico,
politico, entre outros. Dessa forma, na préxima secio, passa-se a analisar de
que forma emergiu o mito da beleza, exatamente como uma ideologia, capaz

de soterrar anos de conquistas femininas.
3 A CONSTRUCAO E A PROPAGACAO DO MITO DA BELEZA

Conforme apontado na secao anterior, a mulher, que inicialmente,
estava a margem da histdria, bem como da prote¢ao juridica foi ganhando vez
e voz, a partir, principalmente, de suas préprias lutas contra o respectivo ideal
de feminilidade que se propagava. Ocorre que o ideal contra o qual as
mulheres tanto lutaram, qual seja: ser a perfeita dona de casa, deu lugar a
outro muito mais perigoso: a perfeicdo fisica. Perfei¢ao esta que passou a ser
cada-vez-mais-inatingivel. Tal apresenta as licdes do mito da beleza, ou
como se prefere dizer, na atualidade, os mitos da beleza. Isso, porque, quando
este surgiu na década de 1990, era muito rigido, tendo se tornado mais
multifacetado com o passar dos anos (WOLF, 2020).

Este, assim como todos os demais “ideais” que surgiram ao longo da
histéria, tem como objetivo sugar as energias femininas, a fim de que as
mulheres ndo progridam mais e ndo se tornem uma ameacga ao homem. Ou
seja, para garantir o locus de poder, utilizam-se ideias, como a do mito da
beleza. Assim, este, nada mais, é do que um sedativo politico. A titulo
exemplificativo, podem-se citar as preocupacdes femininas relacionadas a
dieta e a magreza, que emergem quando as mulheres alcancam o direito ao

voto. “[...] barrigas, coxas e quadris redondos eram considerados, sem
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questionamento, sensuais e desejaveis, até as mulheres conquistarem o voto”
(WOLF, 2020, p. 335).

Assim, quanto mais fortes as mulheres se tornam no ambito politico,
maiores sdo as pressdes no que tange aos padrdes de beleza que estas deverao
atentar. Esses padrdes mais elevados, que sdo propagados e impostos de
forma mais incisiva conforme maior o espaco conquistado pela mulher,
buscam “[...] desviar a sua energia e solapar seu desenvolvimento” (WOLF,
2020, p. 16). Em suma, o mito se estabelece tendo em vista o seguinte
cendrio:

[...] as profissionais de grande sucesso tém o tempo, a energia
e a concentracdo suficientes apenas para realizar o seu
trabalho muito bem, sem sobrar nada para o tipo de ativismo
social ou raciocinio espontaneo que lhes permitiria questionar
e tentar mudar a propria estrutura do sistema. Se as
exigéncias se intensificarem de forma a levar as mulheres a

um ponto de colapso fisico, elas podem comecar a s6 ter
vontade de voltar para casa (WOLF, 2020, p. 86)

Assim, por exemplo, pode-se verificar que quanto maior o espago da
mulher no Ambito dos negécios e politicos, igualmente, maior se torna a
obsessdo por determinados comportamentos, que, uma vez adotados,
permitirdo alcangar o ideal que se estd apregoando. Dessa forma, mostram-se
crescentes as cirurgias pldsticas e os transtornos alimentares, por exemplo.
Isso porque deter a beleza, nos moldes em qué determinados, ¢ uma
obrigacdo para cada mulher, que ¢ impulsionada e deseja ser como aquelas
que estampavam as revistas na década de 1990 (WOLF, 2020).

Ainda, a questdo sexual, igualmente, estd diretamente relacionada ao
mito, pois, nesse peculiar, atinge parte extremamente vulnerdvel da mulher,
que se estabeleceu, dessa forma, ao longo dos anos. Tal demonstra,
igualmente, que o mito da beleza impde comportamentos, nas mais diversas
searas, ndo apenas relacionados diretamente a beleza estética (WOLF, 2020).

A sociedade ndo se importa, portanto, de fato, com a aparéncia das

mulheres. A preocupacdo que existe gravita em torno de se ter a certeza de
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que outros poderdo ditar o que estas podem e o que ndo podem. Ou seja, as
mulheres devem sentir que estio sendo vigiadas (WOLF, 2020).

Ademais, tendo em vista o fortalecimento do aspecto material para
que houvesse o enfraquecimento psicoldgico, imprescindivel se fez “T...]
recorrer a sofisticagdo tecnoldgica e fervor reaciondrio maiores que
anteriormente” (WOLF, 2020, p. 34). Nesse aspecto, a industria da
propaganda mostrou-se uma importante aliada. Esta, portanto, adota
determinados vocabuldrios, que vao tendo os seus significados adaptados de
acordo com o interesse que se verifica latente naquele momento, mas tendo
sempre como objetivo a manuteng¢do do locus de poder no ambito masculino.
Por exemplo, a palavra feminilidade “é um cddigo para uma combinagdo do
fato de ser mulher com qualquer outra coisa que uma sociedade por acaso
esteja vendendo” (WOLF, 2020).

Nesse sentido, deve-se entender a beleza como sendo um sistema
monetdrio semelhante ao padrdo-ouro, que deixou de ser uma forma
simbdlica de moeda e passou a ser o proprio dinheiro. Dessa maneira, ele é
determinado pela politica, ndo existindo nenhuma razdo biolégica para a sua
existéncia ou perpetuacdo. Consiste, assim, conforme ji mencionado, no
ultimo e mais efetivo conjunto de crengas a manter o dominio masculino.
Dessa forma, tem-se que “o mito da beleza ndo tem absolutamente nada a ver
com as mulheres. Ele gira em torno das instituicdes masculinas e do poder
institucional dos homens” (WOLF, 2020).

O mito da beleza, portanto, ndo indica uma determinada aparéncia,
mas, sim, comportamento(s), relacionando a identidade com a beleza. Assim,
o mito da beleza, além de cumprir com seu objetivo principal, reduz o amor-
proprio das mulheres e impulsiona altos ganhos para as empresas. Ele, ainda,
foi além, pois, passou a reclassificar tudo aquilo que é feminino como sendo
feio. Ademais, indica essa feiura na categoria de doenca. A titulo
comparativo, podem-se utilizar os sinais dos anos ou do tempo nos rostos
femininos e masculinos, nos primeiros, tais sdo tidos como sendo um defeito,

enquanto que, nos segundo, indicam personalidade (WOLF, 2020).
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A insatisfacdo com o corpo, igualmente, ¢ diferente, em que pese o
excesso de peso ocorra de forma similar entre homens e mulheres. Tal se
verifica, pois, apenas um em cada dez homens se sente extremamente
insatisfeito com o préprio corpo, enquanto que um terco das mulheres se
sente de tal forma (WOLF, 2020).

Nesse mesmo sentido, a dor pela beleza é considerada e tida como
banal, uma vez que se entende que as mulheres optam por realizar tais
procedimentos por livre e espontinea vontade. Diante dessa, contudo,
considerada como sendo “escolha”, ndo se verifica, por parte da sociedade,
nenhuma violacdo de direitos humanos (WOLF, 2020).

Ainda, verifica-se que os papeis das mulheres se duplicaram. Exige-
se que as jovens ajam como “homens de verdade” e que, a0 mesmo tempo,
tenham aparéncia de “mulheres de verdade”. Nesse norte, os pais
transferiram para as filhas as expectativas de sucesso, historicamente
destinadas aos filhos homens, mas, seguiu existindo — de forma mais intensa
— a obrigacdo de ser linda e agregar todos os comportamentos que deve,
segundo o histdrico da sociedade, ser direcionados a mulher (WOLF, 2020).

E evidente, pois, que as mulheres, ao longo da histéria, angariaram
diversos direitos que antes ndo lhe eram destinados. Porém, esses direitos de
nada adiantardo se ndo for possivel ter direito ao seu proprio corpo e ao seu
respectivo uso. Tal, em que pese, assegurado de maneira formal a mulher,
ndo lhe € assegurado no plano fético, uma vez que a ideologia apregoada na
sociedade implica na propaga¢do do mito da beleza e na necessidade de ser
no sentido de caber na figura idealizada pela sociedade, a qual sofre sempre
mutagdes, tornando-se, assim, uma figura intangivel e inalcancdvel. Nesse
sentido, cumpre, indicar, na préxima secdo, como o mito da beleza silencia
essa implementacdo e evolucdo dos direitos humanos das mulheres (WOLF,
2020).
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4 O MITO DA BELEZA ENQUANTO AGENTE SILENCIADOR DA
IMPLEMENTACAO E EVOLUCAO DOS DIREITOS HUMANOS
DAS MULHERES

Verifica-se que a desigualdade de géneros € uma construgdo
histérica, bem como que essa desigualdade € repudiada sob a perspectiva dos
direitos humanos, que apregoa uma igualdade no Ambito material. O Mito da
Beleza, da norte-americana Naomi Wolf, vai, assim, além de sua prépria
batalha frente ao que determina uma sociedade machista e patriarcal em
descompasso ao dito apregoado. A hostilidade que caracteriza a sociedade
vigente determina, ainda hoje, que o lugar de fala e acdo femininas esbarra
nos padrdes que se legitimaram culturalmente para calar a quem se julga
incapaz.

Os 30 anos da publicacdo que trabalha o mito da beleza também
enquanto restricdo das relagdes interpessoais, das expectativas que as pessoas
tém sobre as mulheres e que elas proprias constroem de si, desvelam a infeliz
contemporaneidade do siléncio ainda explicito na experiéncia em locais
profissionais e com a prépria sexualidade. O mito da beleza desvela seu
poder direto sobre a vida — e a morte — para muito além dessas questdes
quando as consequéncias sdo, por exemplo, distirbios alimentares, cirurgias
plasticas etc. Pensar nos Direitos Humanos das Mulheres, diante do atual
contexto, € imprescindivel, pois, para que tal se viabilize € necessario “o
direito de que a mulher escolha a aparéncia que deseja ter e o que ela deseja
ser, em vez de obedecer ao que impde as forcas do mercado e da industria
multibilionaria da propaganda” (WOLF, 2020).

E ¢ a partir desse pensamento que a autora, formula suas indagagdes
— Como podemos ser livres se somos prisioneiras de um ideal de corpo
perfeito? Como podemos ser felizes se estamos permanentemente exaustas,
inseguras e insatisfeitas com nosso corpo? Como podemos ter prazer se nos
mutilamos e nos sacrificamos para ter um corpo magro, jovem e sexy? —

inevitavelmente as respostas levam a percepcdo da condi¢do de agente
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silenciador do mito da beleza desde sempre. Quando aqui é tragado o escopo
histérico e progride-se com a constru¢do e propagacdo do mito da beleza,
entende-se que € visto que a conquista da emancipac¢do feminina ocorreu a
duras penas, mas que, ainda, sofre restricdes. (WOLF, 2020).

A verdade, nesse contexto, é que as batalhas atinentes ainda sdo
dvidas e essenciais para o desenvolvimento da prépria sociedade. O mito da
beleza emerge com o intuito de silenciar, inclusive quando — muito embora se
perceba ou se caminhe em torno da vontade feminina — a trajetéria rumo a
eliminagdo de barreiras para a poténcia feminina se mostra diante de
incontdveis obstdculos que impactam, minimamente, até a permanéncia no
mercado, a auto aceitagdo e aceitacdo social. Um exemplo recente é o de
Sarah Jessica Parker 2, estrela de Sex and the Cityj , ovacionada pela sua
beleza na década de 1990. Quando das recentes gravagdes de um revival da
sitcom, com estreia em dezembro de 2021, sua imagem voltou a pauta e
despertou a atencio da midia. Em entrevista 2 Vogue®, a atriz criticou “falas
miséginas”, que apontam para o envelhecimento do elenco principal da
produ¢do (ROLLING STONE, 2021).

Sobre o assunto, conforme noticiado pelo site The Independent,
Parker afirmou estar decepcionada com alguns comentarios que leu nas redes
sociais a respeito do retorno de Sex and the City. Segundo a atriz, muitos
perfis apontaram apenas para o envelhecimento do elenco, além de fazerem
declaragdes misdginas em que mostram aversdo as mulheres (ROLLING
STONE, 2021).

% Uma premiada atriz e produtora norte-americana, mais conhecida por sua atuagio como a
protagonista da série de televisio Sex and the City.

3 Segundo NUSSBAUM (2013), uma série de televisdo norte-americana, baseada no livro
homonimo de Candace Bushnell. Foi originalmente transmitida pela HBO, entre 1998 a 2004.
Situada e filmada em Nova lorque, o programa segue a vida de um grupo de quatro mulheres —
trés na casa dos trinta e uma na casa dos quarenta. Sex and the City recebeu aclamacdo da critica
por seus assuntos e personagens.

4 Revista americana mensal de moda e estilo de vida que cobre muitos tépicos, incluindo moda,
beleza, cultura, estilo de vida e passarela. Com sede na cidade de Nova York, comecou como um
jornal semanal em 1892.
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[...] Ha tanta conversa misdgina em resposta a nés que nunca
aconteceria sobre a cerca de um homem. 'Cabelo grisalho,
cabelo grisalho, cabelo grisalho. Ela tem cabelos grisalhos?’
Estou sentada com Andy Cohen [apresentador de talk show
nos EUA], e ele tem cabelos grisalhos e € requintado. Por que
esta tudo bem para ele? Eu ndo sei o que dizer a vocés!,”
disse a estrela (ROLLING STONE, 2021, s.p).

O siléncio € devastador e ele vai além da incompreensdo frente aos
cabelos grisalhos. Ndo faz muito tempo em que as mulheres conseguiram o
direito de escrever e ler, o direito de votar. Nao € de se admirar a surpresa ou
a intolerancia a mulher envelhecendo (ou a imagem de tal), gorda ou magra,
dependente ou independente, quando se imagina que uma mulher letrada no
Brasil, no século XIX, em uma realidade escravocrata, predominantemente
rural, era, no minimo, desequilibrar os esquemas titicos que os grandes
latifundidrios usavam para se manterem no poder (BRITO, 2016).

Fato € que o mercado de trabalho brasileiro possui caracteristicas
que ndo contribuem de forma assertiva no combate a disparidade. E isso
também ¢ siléncio, da mesma forma que os curriculos deixados de lado
porque a foto da mulher ndo retrata beleza. Segundo o Relatério Global sobre
a Lacuna de Género, datado de 2020, do Forum Econdtmico Mundial, o Brasil
figurava na 130° posicdo em relagdo a igualdade salarial entre homens e
mulheres que exerciam fungdes semelhantes, em um ranking com 153 paises.
Os dados reveladores denotam claramente que as mulheres, de fato,
vivenciam um panorama de desigualdade e discriminacdo no mercado de
trabalho do pafs.

E aqui que o siléncio de outrora e de hoje demarcam territério entre
a vida e morte do mito da beleza. O processo de inser¢do e ascensdo da
mulher no mercado € ativo, a evolucdo permitiu que elas angariassem postos
e lugares comumente ocupados por homens. Mas, gerenciamento,
monitoramento e, principalmente, execucdo das tarefas domésticas, com
todos os cuidados atinentes ao lar e aos filhos, ndo sdo as unicas demandas

das mulheres. A beleza — e a cobranga por ela — também o é.
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A despeito de seu valor no ambito econdmico e social e, ainda que
de geracdo para geracdo, mesmo que de forma mais minimizada continue
sendo da mulher a heranga da responsabilidade doméstica e da criacdo dos
filhos, parece inconcebivel a imagem da mulher sem maquiagem, roupas
desalinhadas ou cabelos presos. Em 2014, um estudo do Instituto Data
Popular ouviu 1.500 pessoas de 50 Municipios, e, para 57% dos brasileiros
ouvidos, mulher bonita tem mais chance de crescer profissionalmente. No
entanto, usar roupas justas e decotes atrapalha a carreira, para 51% dos
entrevistados. A pesquisa também mostrou que 54% das pessoas conhecia
alguma mulher que ja foi discriminada no trabalho. Segundo o estudo, 2 em
cada 10 brasileiros concordavam que a mulher que cresce muito rapidamente
na carreira tem um caso com o chefe (G1, 2021).

Percepcdes assim silenciam o indicador mercado e dificuldades,
bem como uma heranga, reflexo da persistente desigualdade de género e da
discriminacdo que as mulheres enfrentam. A sobrecarga e a carga mental sdo
ignoradas e, ao lado de tais, os reais e grandes limitadores para o progresso
das mulheres no trabalho, na politica e, mais, enquanto ser humano. Ao
considerar direitos basilares como a vida, a saude, a educacdo, a privacidade,
a igualdade, a liberdade de pensamento, a participagao politica, entre outros,
o mito da beleza vigora, silencia e ignora o que ndo se quer calar atualmente
como o fato de que, apesar do avango notdvel na conquista de espaco no
mercado de trabalho, as mulheres, por exemplo, ainda recebem um saldrio
menor do que os homens; ocupam menos cargos na politica; e, mesmo
estando cada vez mais inseridas no mercado, elas ainda dedicam expressivas,
intensas e significativas horas a mais do que os homens aos cuidados da casa.
Segundo pesquisa realizada pelo IBGE, em 2018, o percentual é de 73% a
mais. (IBGE, 2018).

Em concomitancia a esses problemas, o corpo da mulher foi e segue
sendo vendido e exaltado, imageticamente. A beleza inalcancdvel, se
conquistada, é um verdadeiro troféu a ser admirado e almejado pelos

consumidores homens e invejado pelas outras mulheres. O que Wolf
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combatia reiteradamente aparece. A mulher incompreendida é definida como
louca; a que aceita, em toda e qualquer situacdo, uma conquista, uma
facilitadora. Ainda parece indisciplina almejar distanciamento do papel de
uma dona de casa exemplar. (WOLF, 2020).

Na mesma esteira, mirar o progresso € a harmonia familiar parece
nao combinar com a mulher que ndo preconiza a imagem discreta, e 0 €scopo
inverso, inclusive, ja foi recurso explorado pela publicidade. Nesse contexto,
em seu livro “Histéria das mulheres e as representacdes do feminino”,
Tedeschi (2008) fala de dois "paradigmas do feminino" semelhantes,
veiculados e defendidos pela Igreja Catdlica para a criacio de modelos de
autorrepresentacdo das mulheres, vale rememorar: "Maria virtuosa" e “Eva
pecadora".

Esses podem ser correlacionados aos imperativos. Nao fale
palavrdes nem se expresse abertamente, seja sempre doce, sente-se de certa
forma. Seja bela e se cale, resumidamente. Dulcilia Buitoni (1981) € outro
nome a despertar, ou melhor, prenunciar, dado tempo de reflexdo, as

qualidades abstratas do que isso representa:

[...] O eterno feminino, um chavao que tenta imobilizar, no
tempo, as virtudes 'cldssicas' da mulher. Um chavao que
corresponde bem ao senso comum de procurar qualidades
quase abstratas: maternidade, beleza, suavidade, docura e
outras, num ser que € histérico. Justamente af que estd a falha
que desvincula a mulher de sua época e seu contexto, que a
transforma em um ser a parte, independente de circunstancias
concretas. (BUITONI, 1981, p.4)

Esse eterno feminino, que persiste, representa uma busca por
padronizagdo, que na verdade é uma busca pela aceitacdo social que, por sua
vez, € muito mais cruel para com as mulheres. Augusto Cury chama o
condicionamento de “Padrdo Inatingivel de Beleza” e fala que apenas
aparentemente vivemos na era do respeito pelos direitos humanos. E, com
isso, vai além: “[...] por desconhecermos o teatro de nossa mente, ndo
percebemos que jamais esses direitos foram tdo violados nas sociedades
democraticas” (CURY, 2005, p. 5).
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O psiquiatra e escritor desvela falar do que chama de terrivel
ditadura que oprime e destréi a autoestima do ser humano: a ditadura da
beleza. E ele conclui: “as mulheres t€ém sido o alvo preferencial dessa
dramatica ditadura” (CURY, 2005, p.5). Talvez por isso Wolf profetizasse
que o mito da beleza diz respeito a essa “verdade” cultural que cerceia a
liberdade feminina. E ele que trata da beleza como requisito ao sucesso e 2
felicidade, que condiciona o modo de viver da mulher e até do homem, pelas
lentes que carece a ver. E €, justamente, 2 medida que as mulheres alcancam
maiores poderes em determinados ambitos, que elas sdo silenciadas de forma,
quicd, invisivel. Envolvem-se tanto com o padrdo — mutdvel e inatingivel —

que nao t€m mais espago e tempo para as suas lutas.
6 CONCLUSAO

Sob o questionamento “de que forma o mito da beleza silencia e
retarda a implementagdo e a evolucdo dos direitos humanos das mulheres na
sociedade p6s-moderna?”, verificou-se que o mito da beleza ndo perdeu a sua
for¢ca, ao revés, ele vai sendo adaptado de acordo com as modificacdes
sociais, a fim de que seja possivel alcangar o seu primordial objetivo. Tanto é
verdade que a desigualdade reside especialmente na dependéncia econdmica
e, entdo, detecta-se que a sua primazia silencia e retarda histérica e
incessantemente a busca pela autonomia, pelo empreendedorismo; pela
construcdo de uma nova ordem de conhecimento, que deixe de lado a posicao
confrontativa e privilegie a negociacdo de territério; a flexibilidade; a
delicadeza; uma nova forma de estar no mercado, com percep¢do e
sensibilidade. O mito da beleza distancia a mulher da aceitacdo da beleza
enquanto conceito subjetivo e dindmico, enquanto seres humanos singulares e
como sociedade.

E, nesse contexto, no qual esse mito ainda assim paira sobre o
universo feminino, determinando que estejam constantemente em vigilancia e

até em peniténcia com sua beleza (mantenha-se depilada, maquiada, bem
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vestida, com unha e sobrancelhas bem tratadas, malhada, com cabelos
brilhosos, volumosos, em movimento etc), as percep¢des do mundo
feminino, reais indicadores de impacto, sdo ignoradas. Ao mesmo passo, a
desigualdade demanda que sejam eliminados os esteredtipos e que, com isso,
se tenha a oportunidade de olhar com os olhos de quem € visto, objetificado
ou julgado, compreendendo que as identidades se refletem e se definem nas
maneiras como cada um representa e estd inserido no bojo social.

Os avangos no campo juridico foram possiveis, em razdo desse
reconhecimento que se identificou outrora, ndo mais se verificando a
viabilidade de confrontacdo direta em searas como o mercado de trabalho e
campo politico. O agente silenciador passou a ser invisivel e onipresente em
todo o espago e lugar. Assim, € evidente que formalmente as conquistas das
mulheres ja foram muitas, porém, ainda, ¢ necessdrio atuar em um campo
diverso, a fim de que as lutas, a identidade e os anseios voltem a tona e as
mulheres, novamente, passem a ser pauta ndo apenas mediante uma
perspectiva formal do Direito, mas, sim, a partir da igualdade material e da

efetivacdo dos Direitos Humanos.
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RESUMO: Este artigo tem por escopo gerar uma reflexdo sobre a
importancia no campo pessoal e no coletivo do nome de familia de linhagem
matrilinear, que se denominou no presente estudo de “o nome do ventre”.
Nossas avos maternas, quando formavam nossas mades em seus ventres,
também nos formavam enquanto évulos, numa for¢a motriz de continuacio
de vida e transferéncia de informagdes e programas pelas geragdes. O nome
civil € uma pequena parte desse legado, cuja andlise perfilou a disposigdo e
evolucdo no ordenamento juridico nacional e internacional, constatando, na
realidade social brasileira, a transgeracionalidade somente em relacdo ao
nome de familia masculino. Ao fim, faz-se ousado cotejo entre os
pensamentos sist€émicos de Niklas Luhmann (Teoria dos Sistemas) e de Bert
Hellinger (Constelagdo Familiar Sistémica), para fundamentar sugestdo
quanto a defini¢do da descendéncia por transmissdo do nome.
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TITLE: Right to the “Name of the Womb™: a view from Niklas Luhmann
and Bert Hellinger.

ABSTRACT: This article aims to generate a reflection on the importance in
the personal and collective field of the matrilineal lineage family name,
which was called in the present study “the name of the womb”. Our maternal
grandmothers, when they formed our mothers in their wombs, also formed us
as eggs, in a driving force for the continuation of life and the transfer of
information and programs through the generations. The civil name is a small
part of this legacy, whose analysis profiled the disposition and evolution in
the national and international legal system, noting, in the Brazilian social
reality, transgenerationality only in relation to the male family name. Finally,
a bold comparison is made between the systemic thoughts of Niklas
Luhmann (Systems Theory) and Bert Hellinger (Systemic Family
Constellation), to support a suggestion regarding the definition of descent by
transmission of the name.

KEYWORDS: Womb Name. Maternal Grandmother. Transgenerationality.

Name Transmission. Descent. Matrilineal Lineage. Systems Theory. Niklas
Luhmann. Family Constellation. Bert Hellinger.

SUMARIO

1 Introdugdo — 2 Nome do Ventre — 3 Conceito e positivacdo do nome — 4
Transgeracionalidade do nome — 5 Leitura conjunta de Niklas Luhmann e de
Bert Hellinger — 5 Conclusao.

1 INTRODUCAO

Quando uma mulher decide curar-se ela se
transforma em uma obra de amor e compaixdo,
ja que ndo se torna sauddvel somente para si
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propria, mas também a toda a sua linhagem
(HELLINGER, 2006)

A linhagem materna repercute em dimensdes multigeracionais, o
que aumenta sua relevancia como agente transformador em uma sociedade. A
estirpe matrilinear joga luz na origem da humanidade e atua a servigo da
continuagdo da espécie.

O instituto juridico do nome é um valioso recurso para fins de
mudanca paradigmadtica. E as teorias sistémicas de Niklas Luhmann e de Bert
Hellinger municiam o aparato intelectual, trazendo coragem para arranhar
tradicdes hegemonicas e apresentar solu¢des de grandeza social, mas sem

contornos convencionais.

2 O NOME DO VENTRE

Medite-se: “Quando nossas avos estavam gravidas de nossas maes, o
feto em formagdo ja carregava os dois ovarios que continham os évulos com
os quais ela iria se desenvolver. Um destes dvulos tem o seu nome” (VEIGA
JR, 2021).

A releitura cientifica dessa frase se traduz na teoria de que a mulher
ja nasce com todos os seus 6vulos, em nimero fixo, ndo crescente (mas sim
decrescente), estabelecidos antes mesmo do seu nascimento (WALLACE,
KELSEY, 2010).

Ou seja, quando a nossa avé completou 12 semanas de gravidez da
nossa mie, “os genes XX do feto entraram em agdo para o surgimento das
caracteristicas femininas. Isto inclui preparar sistema reprodutor do feto para
que a futura mulher possa também gerar um filho” (GARCIA, 2022).

Forjando uma visdo sistémica, por sua vez, t€m-se trés geragdes de
células germinativas numa unidade organica personificada na mulher
gestante, que atua no processo de transferéncia transgeracional de
informagdes de ordem material e imaterial.

Assim, as experiéncias vividas por nossas avos gravidas de nossas

maes sdo informagdes transferidas para as células dentro do ventre materno,
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acompanhando o futuro embrido e, mais tarde, a pessoa fisica por toda a sua
existéncia, carregando-as de forma inconsciente.

Por isso, hd na literatura a afirmag@o de que, “Ao vir ao mundo no
seio de uma familia, ndo herdamos somente um patrimdnio genético, mas
sistemas de crengas e esquemas de comportamento” (HELLINGER, 2015).

A forca da transferéncia de informagdes pelo ventre ganha, na
biologia, destaque com a heranca uniparental do DNA mitocondrial,
transmitida essencialmente’ pela mae. “Quando o 6vulo é fecundado, o DNA
mitocondrial escapa a mistura dos genes do pai e da mée. E por isso que ele
serd sempre exatamente igual ao da sua mde, a menos que ocorra uma
mutagdo” (PARAJARA, ANGELO, 2000).

Os cientistas utilizam essa informagdo genética para investigar a
heranca materna e realizar o rastreamento da histéria da humanidade,
fomentando teorias famosas como a da “Eva mitocontrial” (também
conhecida por “gene Eva”), pesquisando a descendéncia por linhagem
matrilinear por meio de uma drvore genealdgica para o género humano, que
parte de um ancestral comum a todos — “o Mais Recente Ancestral Comum —
MRCA (do inglés, Most Recent Common Ancestor)” (WIKIPEDIA) —, que,
conforme artigo publicado na revista cientifica Nature em 1987, escrito pelos
bidlogos Rebecca Cann, Mark Stoneking e Allan Wilson, tem origem na
Africa (SOUZA).

Dito isso, inarreddvel a curiosidade que desperta o ventre da avd
materna, por sua for¢a vital e poder de comunicacdo e transferéncia de
informagdes entre mais de duas geragdes.

No meio dessas informacdes transgeracionais, surge para andlise o
nome, que, referenciado ao nome de familia da avé materna, passa a atender
neste estudo por “o nome do ventre”.

No Brasil tradicional, inobstante a importancia transgeracional da

avé materna, dada sua unidade orginica munida de um sistema celular de trés

! Optou-se por nio dizer heranga exclusiva da mie, porquanto haver publicacio de pesquisas que
identificaram casos raros de transmissdo do DNA mitocontrial pelo pai, embora néo traga
prejuizo ao valor cientifico do DNA mitocondrial passado pela mae (“Daily briefing:
Mitochondrial DNA can come from fathers too”, Nature Briefing. 29 novembro 2018.
https://www.nature.com/articles/d41586-018-07598-1)

300



Revista do Ministério Publico Militar

geracdes, tem seu nome de familia apagado ja na geragdo subsequente, com o
casamento da sua filha. Ou seja, o nome do ventre sucumbe ao casamento,
por forga das tradicdes.

Com o fim de aclarar o pensamento, tomemos um pronto exemplo
trazido no artigo “O nome de familia no Brasil: que fun¢do?” (FERRETO), in

verbis:

Maria Martins Pereira casa-se com Jodo Carvalho Silva. Com
o casamento, ela poderd: manter seu nome de familia tal e
qual ou guardar seu nome patronimico e acrescentar agora o
do seu marido. Neste segundo caso (que € o mais frequente),
ela passaria a chamar-se: Maria Pereira Silva.

Quanto as criancas do casal, elas chamar-se-iam tal como a
mae depois do casamento: Pereira Silva.

Logo, cada um dos pais deve transmitir um sobrenome a
crianca, que serd, em suma, O seu patronimico, tUnico
transmissivel a cada geracdo.

A autora ainda chama a atencdo para a posi¢do dos nomes,
esclarecendo que “o Ultimo sobrenome sera sempre o do pai, aquele que se
guarda e se transmite; resultando inevitavelmente desta operagdo a queda de
um sobrenome, o do pai da mde” (FERRETO).

A presente dindmica promove sensiveis reflexdes sobre os valores
regentes da sociedade brasileira, sinalizando a detencdo de poder na
transmiss@o do nome de familia patronimico e a vulnerabilidade do nome do
ventre (nome da avé materna) — que sequer chega a figurar no exemplo,
sendo o primeiro a desaparecer — e fomentando a investigacdo da vontade de
legislagdo, posi¢do juridica do instituto do nome civil e compreensdo

sistémica dessa realidade social.
3 CONCEITO E POSITIVACAO DO NOME
O nome, em principio, é um sinal grafico que o individuo recebe dos

pais, ou de um deles, quando nasce, e a ele se incorpora perpetuamente,

identificando-o durante toda a sua vida e, também, apds a sua morte. Esse
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conceito explica a funcdo mais antiga do instituto do nome civil, a de
identificar e diferenciar um individuo dos demais na sociedade, funcionando,
segundo Christiano Chaves ef al., como “sinal designativo no meio social”
(2018, p. 217).

Mas ndo € s6. Verificou-se que o instituto do nome civil guarda mais
conteido e funcionalidades do que seu evidente papel individualizante.
Pontes de Miranda, em 1954, leciona que “a historia e o carater do povo
refletem-se de certo modo, nos nomes que inventou”, por entender que nele
estariam inscritos (ou revelados) as invasdes e as guerras, as classes sociais e
até mesmo “suas qualidades de espiritualidade (e.g., nos nomes gregos,
Sofocles, Péricles, Aristo, Poliarco)” (apud FARIAS et al., 2018, p. 217).

O nome civil avangcou para outras dimensdes, ganhando
multifuncionalidade e tutela juridica, nacional e internacional, sendo
reconhecido como direito da personalidade e inserido no rol dos direitos
fundamentais e dos direitos humanos.

Na dimensao do direito da personalidade, o nome atua na “formagéo
dos caracteres psicologicos, reforgando a autoimagem de cada um de nés” e
constitui “uma histéria de vida, um percurso existéncia, um acervo de
memorias, afetos e passados” (FARIAS et al., 2018, p. 216).

Na base constitucional, o direito a0 nome tem amparo no direito a
dignidade (art. 1°, III, da CF) e no direito a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem (art. 5°, X, da CF), cujo registro é garantido gratuitamente
e tem assento constitucional (art. 5°, LXXVI, CF) e legal (art. 30, Lei
6.015/1973).

A base convencional do direito ao nome encontra-se no Pacto de Sao
José da Costa Rica: “Toda pessoa tem direito a um prenome e aos nomes de
seus pais ou ao de um destes. A lei deve regular a forma de assegurar a todos
esse direito, mediante nomes ficticios, se for necessario” (“Artigo 18 - Direito
ao nome”).

Ao contrdrio da codificagdo de 1916, o vigente Cddigo Civil
Brasileiro, desde 2002, trouxe previsdo sobre o direito ao nome,

identificando-o como direito da personalidade e dizendo sua composicdo:
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“Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o
sobrenome” (art. 16).

A Lei de Registros Publicos (Lei 6.015/1973), além da gratuidade do
registro e de outras disposi¢des, estabelece que “0 nome e o prenome, que
forem postos a crianca” deverd constar do assento do nascimento (art. 54,
item 4°), atribuindo ao prenome a qualidade de definitivo, ainda que admitida
sua substituicdo em algumas hipdteses legais (art. 58).

A composi¢do do nome diversificou no curso da histéria. Segundo
Pontes de Miranda, houve tempos em que foi suficiente um tGnico nome para
individualizar alguém, como sabido no velho direito germéanico (apud
FARIAS et al., 2018, p. 217).

Apesar de nao haver uniformidade na nomenclatura, a composi¢do
atual se faz com a agregacdo do nome e sobrenome (ou nome de familia),
também referida como “prenome e sobrenome” (Cddigo Civil), ou “nome e
prenome” (Lei de Registros Piblicos), sem deixar de mencionar a confusio
que o legislador da Lei de Registros Publicos faz ao usar a palavra “nome”
ora para se referir ao nome completo, ora ao sobrenome (FARIAS e al.,
2018, p. 215).

4 TRANSGERACIONALIDADE DO NOME

A transgeracionalidade do nome traz a ideia de perpassar por
geracdes, com a transmissdo dos sobrenomes, pelos ascendentes aos seus
descendentes, que passardo a ostentd-los por toda a vida e por eles
identificados apds a morte.

Numa andlise da transmissdo geracional do nome de familia e de
suas possibilidades, pode-se antojar duas perspectivas: a transmissdo
intergeracional, que seria aquele em menor espectro, ocorrida entre geragdes
imediatamente subsequentes (passada de pai para filho); e a transmissdo
transgeracional, que envolve varias geragdes, ou seja, a transmissao do nome
vista numa perspectiva da ancestralidade (o avd que tem seu sobrenome

chegando ao seu tataraneto, por exemplo).
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As regras da transmissio do nome ndo foram objeto de
normatiza¢do, contudo e paradoxalmente, ndo significa dizer que nao
existem.

Ao nominar um individuo, as regras ressoam automadticas nos pais,
que lhe atribuem imediatamente um nome de familia da mae e um nome de
familia do pai. Mas qual dos nomes € transmitido pelo pai e pela mae? — O
nome do avo ou da av6? — De modo intuitivo, como ja visto, seguem adiante,
para geragdo seguinte, os nomes patronimicos, 0s nomes masculinos.

Existe um comando mais forte e rigido do que a prépria lei, uma vez
que ndo ha vontade de reflexdo tampouco de legislacdo: impera um comando
interno, originado na cultura e munido com a for¢a das tradigdes.

Se ndo hd norma juridica no Brasil que estabeleca as regras acerca
da escolha dos sobrenomes, ¢ a tradi¢do que conduz a composi¢do do nome
pelo do pai (do avd paterno) e pelo da mae (do avd materno) e, por
conseguinte, a vulnerabilidade imposta ao nome do ventre, o primeiro a
decair, sem haver minimo desconforto com o desaparecimento da
descendéncia por linha matrilinear.

As relacdes de parentesco fundamentadas na descendéncia sdo
manifestadas pela linha da ancestralidade patrilinear ou matrilinear. E um dos
meios utilizados na defini¢do da descendéncia € o nome de familia.

Por meio dele, descobre-se a descendéncia e, com ela, acopla-se a
gama de referéncias que constréi o individuo enquanto ser pertencente a um
grupo social. O nome, como critério de reconhecimento de parentesco, tem o
poder de transmitir direitos e deveres, status, posicao juridica e social.

A flagrante hegemonia da linha do pai para conectar as geragdes,
quanto a defini¢do da descendéncia pela transmissdo do nome patronimico,
coloca a sociedade brasileira, nesse ponto, em patamar sistémico patrilinear.

Se discordancia houver, ja se logrou produzir consciéncia e reflexdo,
mais tarde necessarios para uma mudanca de cultura de considerar apenas a

linha paterna na transmissdo do nome de familia.
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5 LEITURA CONJUNTA DE NIKLAS LUHMANN E DE BERT
HELLINGER

Fugindo da racionalidade explorada pelo pensamento iluminista, do
século XVIII, NIKLAS LUHMANN elabora uma teoria dinimica e
processual, abstrata o suficiente para recepcionar os fendmenos sociais da
sociedade moderna, descrita por ele como complexa e funcionalmente
diferenciada (QUEIROZ, 2003, p. 13).

Com esse fim, LUHMANN pautou-se em uma perspectiva
probabilistica e na contingéncia das condi¢cdes da realidade social, afastando
o elemento subjetivo dos fendmenos sociais, haja vista que a racionalidade
era considerada atributo exclusivo dos seres humanos (QUEIROZ, 2003, p.
13/14).

Noutro lado, correlacionando-se com a separag@o entre a intengdo e
o fendmeno social, promovida por LUHMANN, encontram-se as leis
sisttmicas de BERT HELLINGER, no ponto em que revela o0 homem como
um ser ndo tdo livre quanto ao seu destino, como se pensava, pois a sua
vontade, por vezes, se vé€ silenciada e impotente diante da atuacdo de ordens
superiores, chamadas por ele de “ordens do amor”, as quais, como as leis da
fisica, existem e incidem independentemente da consciéncia e vontade do
individuo (2015). A decisdo é predeterminada pelo sistema familiar
(HELLINGER, 2006).

Nesse caso, diante da probabilidade de violacdo dessas leis, o
sistema familiar ignoraria o aspecto subjetivo e buscaria de per si a sua
completude, constituindo um fendmeno social a ser analisado.

Numa tentativa de simplificar, sem reducionismo de complexidades,
diga-se que LUHMANN rompe com a base iluminista de sujeito observador
e objeto observado e imprime a autorreferéncia na sua estrutura tedrica a
partir da unidade. Segundo ele, o sistema € aquilo que se diferencia de um
entorno ou ambiente, por meio da criacdo de uma fronteira. Assim, dentro da
fronteira sé ha sistema (unidade); e fora, s6 entorno.

Portanto, o “sistema € objeto de sua propria andlise e define a si

mesmo a partir do reconhecimento de sua diferengca em face do entorno”
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(MOURA et al., 2009, p. 6). O sistema faz isso por meio de abertura e
fechamento seletivo, que constitui a operagdo autorreferencial mais
importante: a autopoiesis, porque permite o sistema produzir a si proprio e se
auto-organizar, num movimento de retroalimentacdo. O sistema abre-se para
ser “estimulado através de ruidos ou perturbagdes oriundas do ambiente.
Com isso, obtém a energia necessaria para alimentar suas operacdes internas”
(MOURA et al., 2009, p. 7).

Trazendo tais licdes para as leis sist€émicas de HELLINGER,
impende esclarecer a dinamica da constelagio familiar, antes de
prosseguirmos no paralelo das teorias sistémicas.

As constelagdes familiares sistémicas foram desenvolvidas por
BERT HELLINGER a partir de outro método chamado “esculturas

amiliares”, de Virginia Satir, nos anos 70, no qual:
b 9

[...] uma pessoa estranha, convocada a representar um
membro da familia, passar a se sentir exatamente como a
pessoa a qual representa, as vezes reproduzindo, de forma
exata, sintomas fisicos da pessoa a qual representa, mesmo
sem saber nada a respeito dela. (AZUL, p.1/2)

Com uma “configuragdo espacial de sistemas”, HELLINGER
propiciou “(...) um conhecimento maior sobre o que acontece nos sistemas,
sobre consciéncia e culpa, vinculo e solucao, alma e ser” (2006), descobrindo
que “muitos problemas, dificuldades e mesmo doencas de seus clientes
estavam ligados a destinos de membros anteriores de seu grupo familiar e ao
desrespeito de algumas leis naturais [‘as ordens do amor’]” (BERNE, 1981,
apud AZUL, p. 2).

Com efeito, no paralelo com LUHMANN, vé-se que o préprio
sistema familiar € a unidade autorreferenciada, com semelhantes movimentos
de abertura e de fechamento. Cuida-se dos dois caminhos para o
conhecimento, denominados por HELLINGER de caminho cientifico (ou
exploratério) e caminho fenomenologico. Este tultimo é o que melhor
materializa a retroalimentacdo elaborada na teoria de LUHMANN

(autopoiesis). Observe-se:
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O caminho cientifico e o caminho fenomenolégico do
conhecimento. Dois  movimentos nos levam ao
conhecimento. O primeiro € exploratério e quer abarcar
alguma coisa até entdo desconhecida, para apropriar-se e
dispor dela. O esfor¢o cientifico pertence a esse tipo e
sabemos quanto ele transformou, assegurou e enriqueceu o
nosso mundo e a nossa vida. O segundo movimento nasce
quando nos detemos durante o esforco exploratério e
dirigimos o olhar, ndo mais para um determinado objeto
apreensivel, mas para um todo. Assim, o olhar se dispde a
receber simultaneamente a diversidade com que se defronta.
Quando nos deixamos levar por esse movimento diante de
uma paisagem, por exemplo, de uma tarefa ou de um
problema, notamos como nosso olhar fica simultaneamente
pleno e vazio. Pois s6 quando prescindimos das
particularidades € que conseguimos expor-nos a plenitude e
suporta-la. Assim, detemo-nos em nosso movimento
exploratério e recnamos um pouco, até atingir aquele
vazio que pode fazer face a plenitude e a diversidade. Esse
movimento, que inicialmente se detém e depois se retrai,
eu chamo de fenomenolégico. Ele nos leva a conhecimentos
diferentes dos que podemos obter pelo movimento do
conhecimento exploratério. Ambos se completam, porém.
Pois também no movimento do conhecimento cientifico
exploratdrio, precisamos as vezes parar e dirigir o olhar do
estreito ao amplo, do préximo ao distante. (HELLINGER,
2010, p. 11, grifou-se)

Na dinamica do sistema familiar, hd um ruido externo ao qual somos
expostos — “No caminho fenomenolégico do conhecimento, expomo-nos,
dentro de um determinado horizonte, a diversidade dos fendmenos, sem
escolha e sem avaliacdo” (HELLINGER, 2010, p. 11).

O fechamento no sistema familiar se d4 em relacdo ao interno
(movimentos de mével pessoal, preconceitos, julgamentos). Ao passo que, a
abertura do sistema familiar autorreferenciado e autopoiético opera de modo
a permitir que seja ele estimulado por ruidos externos (ambiente), dando-lhes
significado por meio da auto-organizacio e autoproducdo.

Continuando, quando LUHMANN explica o ‘“acoplamento
estrutural”, contextualiza com a informag¢ao de que os diversos sistemas € 0s
sistemas e os entornos ndo se comunicam entre si, apesar de haver uma
interac@o entre eles. E “o acoplamento estrutural € justamente o modo pelo

qual se da a relacdo entre sistema e entorno (e também relacdes inter-
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sistémicas, dado que os outros sistemas constituem ambiente para o
primeiro)” (MOURA et al., 2009, p. 7).
O acoplamento estrutural € identificado também no processo do
caminho fenomenolégico de BERT HELLINGER:
Esse caminho do conhecimento exige, portanto, um esvaziar-
se, tanto em relacdo as ideias preexistentes quanto aos
movimentos internos, sejam eles da esfera do sentimento, da
vontade ou do julgamento. Nesse processo, a atencdo €
simultaneamente dirigida e nao-dirigida, concentrada e
vazia. A postura fenomenolégica requer uma disposi¢do
atenta para agir, sem contudo passar ao ato. Ela nos torna
extremamente capazes € prontos para a percepg¢iao. Quem a
sustenta percebe, depois de algum tempo, como a diversidade
presente no horizonte se dispde em torno de um centro; de
repente, reconhece uma conexao, uma ordem talvez, uma
verdade ou o passo que leva adiante. Essa compreensio
provém igualmente de fora, é experimentada como uma
dadiva e, via de regra, é limitada. (HELLINGER, 2010, p.
11, grifou-se)

Corroborando o entendimento de LUHMANN sobre serem os
sistemas autopoiéticos “sistemas que produzem ndo somente sua estrutura,
mas também os elementos dos quais eles sdo compostos”, traz-se a percepgio
do sistema familiar como campo que gera pacificacdo, ressignificacdo e
justica, reduzindo as complexidades internas.

O entorno do sistema familiar, com o qual ele se relaciona por
intermédio do acoplamento estrutural, abrange, por exemplo, a
fenomenologia filos6fica, a fenomenologia psicoterapéutica e a
fenomenologia religiosa, além de aspectos ligados a alma, a rendncia, a
coragem e a sintonia (HELLINGER, 2010, p. 11).

Vai-se além, porém. Se a andlise recair sobre um acoplamento
estrutural pelo modelo de interpenetragdo, o recorte deixa de ser o
acoplamento entre sistema e entorno e passar aquele que ocorre entre
sistemas, neles havendo evolucdo conjunta e reciproca: “sistema juridico e
sistema econdmico, por exemplo, interpenetram-se na regulacdo da moeda de
curso legal e dos contratos.” (MOURA et al., 2009, p. 7).

Se pensarmos a sociedade como o mais amplo e complexo sistema

social, viabiliza-se a “existéncia das demais classes de sistemas sociais
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situadas nos niveis inferiores de abstracao” (MOURA et al., 2009, p. 7), aos
quais lhe fornece suporte. Nesse cendrio, configuram subsistemas: economia,

politica, direito, religido, educacio, moral, ciéncia.
6 CONCLUSAO

Premissas sistémicas postas e invocadas as ideias fundantes do
direito ao “nome do ventre”, conclui-se possivel o acoplamento estrutural de
interpenetracdo do sistema juridico com o sistema familiar, para que,
associado ao sistema social complexo (sociedade), possa sustentar a fixacao
da descendéncia pela linhagem matrilinear, de modo a considerar como
critério dominante o nome da avd materna (“nome do ventre”) na composi¢éo

do civil da pessoa natural.
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RESUMO: No Brasil, por um longo periodo, as For¢as Armada estiveram
restritas a participacdo masculina. Todavia, com a luta feminina por
igualdade no meio social, profissional e educacional e a consequente
conquista dos Direitos das Mulheres expressos nos mais diversos dispositivos
legais, tanto nacionais quanto internacionais, as Forcas Armadas
progressivamente tém dado abertura a presenga feminina. Em virtude disso,
este trabalho busca propor reflexdes sobre os direitos civicos conquistados
pelas mulheres no Plano Nacional e Internacional, a trajetéria das mulheres

nas For¢as Armadas e os desafios que elas ainda encontram no meio militar.
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achievement of Women's Rights expressed in the most diverse legal
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provisions, both national and international, the Armed Forces have
progressively allowed the presence of women. As a result, this work seeks to
propose reflections on the civic rights conquered by women in the National
and International Plan, the trajectory of women in the Armed Forces and the
challenges that they still face in the military environment.

KEYWORDS: Women's Law. Armed Forces. Human Rights. Isonomy.

SUMARIO

1 Introdugdo — 2 Como a conquista do direito das mulheres influenciou em
seu ingresso nas Forcas Armadas — 2.1 Origem histérica do ingresso das
mulheres nas forcas armadas — 2.2 Novos cendrios para as mulheres no
ambito das forcas armadas — 3 Os desafios encontrados pelas mulheres
militares — 4 Conclusio.

1 INTRODUCAO

A histéria da humanidade esteve regida em grande parte pela
perpetuacdo do poder patriarcal masculino, sendo as mulheres meras
figurantes nos cendrios sociais, econdmicos e politicos, o que foi legitimado
ao longo dos anos pelos costumes, culturas e até mesmo pelas Leis. No
entanto, na vigéncia do século XXI, ja é possivel verificar mudancas
significativas, uma vez que € assegurada as mulheres a prote¢do juridica
plena de seus Direitos.

Tratados Internacionais vedaram o tratamento diferente entre
homens e mulheres e garantiram que sejam assegurados os direitos
fundamentais das mulheres. Os direitos humanos também foram assegurados
na Constituicdo Federal de 1988, segundo a qual homens e mulheres sdo
iguais em direitos e obrigacdes. A Carta Magna trouxe, ainda, a vedacdo de
diferenca salarial, do exercicio de fungdo e de critérios de admissdo por
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil. Ademais, outras leis
solidificaram a protecdo das mulheres, tendo em vista que proibiram praticas

discriminatorias e limitativas de acesso a relacdo de trabalho por motivo de
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género; respaldaram e protegeram as mulheres no ambiente de trabalho,
assim como, no contexto de violéncia, tipificando como crime, diversas
condutas ofensivas praticadas contra mulheres.

Todavia a transposicdo de tal conceito juridico para a realidade
fatica demonstra-se mais complexa do que a mera leitura dos dispositivos
legais leva a supor. Ao se adentrar em uma Organiza¢do Militar, fica evidente
a forte presenca masculina, e a diferenca na quantidade de militares do
género masculino e feminino salta aos olhos. Mulheres militares sdo minorias
dentre os integrantes das Forcas Armadas, conforme informagdes oficiais
expostas no site do Ministério da Defesa em 2021.

A desigualdade histérica entre homens e mulheres favoreceu a
presenca masculina de forma preponderante nas Forcas Armadas e como
consequéncia afastou as mulheres desse exercicio profissional. Ao longo da
histéria, desde os idos de Maria Quitéria, mulheres precisaram se travestir de
homens para defender o pais. Com a evolucio da luta feminista, as mulheres
conquistaram protecdo juridica e garantias de igualdade, ainda que com
execugdo deficitaria.

De fato, analisar o ingresso nas For¢as Armadas sob a perspectiva de
género € crucial para que se entendam os desafios que ainda restam a ser
enfrentados, a fim de que se vislumbre no plano fatico tudo que é expresso no
plano legal.

Nesse sentido, o sistema global de prote¢do dos direitos humanos foi
fundamental na busca de isonomia entre homens e mulheres, entre outras
diversas causas. Esse sistema ¢ “composto por tratados abertos a adesdo de
todos os Estados indistintamente de sua localizacdo geogréfica, e de 6rgaos
voltados a promover a dignidade humana em todo o mundo” (PORTELA,
2017, p. 867).

Assim, apés um longo periodo de graves violagdes aos direitos
humanos verificou-se a necessidade de protecdo aos considerados
vulnerdveis, em que, entre outros grupos sociais, encontram-se as mulheres.

A Carta das Nacoes Unidas, tratado que criou a Organizagdo das
Nagdes Unidas, em 1945, foi um dos primeiros tratados internacionais que

regulamentou, sem deixar espacgo a dividas, a protecdo juridica das mulheres,
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estabelecendo logo em seu preambulo a igualdade entre homens e mulheres,
assim como, ao longo da Carta, descriminando que “a Organizagéo é baseada
no principio da igualdade de todos os seus Membros.”.

Ja em 1948, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi
instituida pela Organizag@o das Nacdes Unidas e serviu como pardmetro para
a consecucdo dos direitos humanos de forma global, garantindo os direitos a
vida, a liberdade, a dignidade e a saide, mas principalmente, teve como
principio basilar a defesa dos direitos das mulheres e a igualdade de géneros.

Ainda em 1948, destaca-se a Convengdo Interamericana sobre a
Concessao dos Direitos Civis & Mulher, a qual concedeu as mulheres os
mesmos direitos civis usufruidos pelos homens, promulgada pelo Brasil em
1952.

Outro importante tratado foi a Convengao sobre os Direitos Politicos
das Mulheres, em 1953, o qual trouxe expressamente o direito das mulheres
de exercerem funcdes publicas em igualdade com os homens, vedada
qualquer discriminagdo.

Assim, o Direito das mulheres passou a ser tomado como Direito
Fundamental resguardado internacionalmente. No entanto, tais diplomas,
reconhecidos como de primeira geracdo de direitos humanos, ndo foram
suficientes para efetivar o principio da igualdade de gé€nero, o que foi fato
gerador para um olhar mais atento dos agentes de promog¢ado dos direitos no
sentido de proteger as mulheres, com adog¢d@o de diversos outros normativos e
tratados internacionais voltados a tutela de direitos humanos.

Assim, em 1979, destaca-se a Convencdo sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminagdo Contra as Mulheres (Convencio
CEDAW), que teve por escopo fazer com que os Estados signatdrios

atuassem para acabar com a discriminagdo, assim:

[...] os Estados devem tomar medidas para eliminar a
discriminacdo da mulher e promover a igualdade entre
géneros nos campos administrativo e legislativo, em
particular nas esferas politica, social, econdmica e cultural.
[...] No mundo do trabalho, a Convengao consagra o direito a
igual remuneracdo por igual trabalho e a aplicagdo dos
mesmos critérios de selecio em questdes de emprego.
(PORTELA, p. 883)

316



Revista do Ministério Publico Militar

Essa Convencdo foi um marco para o Direito das Mulheres e
destaca-se no plano Internacional como o principal instrumento de protecao
juridica da mulher, pois tratou de forma abrangente, protegendo tanto,
direitos politicos e civis quanto os econdmicos, sociais e culturais,
estabelecendo acdes bdsicas para que cada Estado signatdrio atuasse, como
por exemplo na aplicacdo de mesmos critérios de selecdo na contratacido de
empregos, entre homens e mulheres.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
conhecida como Constitui¢do Cidada, incorporou muitos dos direitos trazidos
pelos Tratados Internacionais e asseverou em seu artigo 5° inciso I, que
todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza e que
homens e mulheres sdo iguais em direitos e obriga¢gdes. Desse modo, buscou-
se garantir o principio da isonomia, e as mulheres consagram-se como sujeito
de direito, que deve ter a dignidade humana respeitada.

Uma vez adotados esses pardmetros igualitdrios entre homens e
mulheres, tanto no plano nacional quanto internacional, destaca-se a
existéncia de uma enorme lacuna com o que ocorre na pratica. O ideal
coletivo arcaico ainda impede a plena consecucdo dos direitos das mulheres.
Isso pode ser visto, por exemplo, na quantidade minima de mulheres que
fazem parte das Forcas Armadas em relacdo a quantidade de homens. Para
haver uma mudanca nesse cendrio é imprescindivel realizar um recorte
histérico para que se analise o motivo da ndo efetivagdo no mundo fatico de

direitos j4 consagrados no mundo juridico.

2 COMO A CONQUISTA DO DIREITO DAS MULHERES
INFLUENCIOU EM SEU INGRESSO NAS FORCAS ARMADAS

2.1 Origem histérica do ingresso das mulheres nas forcas armadas

Analisar a inser¢do das mulheres nas Forcas Armadas Brasileiras,
inevitavelmente, nos remete a olhar para a Histéria do Brasil e do mundo. E
preciso fazer uma incursdo retrospectiva e analisar a origem das Forcas

Armadas, que se mistura com a formacao do Estado Brasileiro independente.

317



Taiza Andrade Mariani

No ano em que Brasil completa 200 anos da proclamagdo da
Independéncia, hd que se ressaltar o papel de Maria Quitéria de Jesus
Medeiros — primeira mulher a participar de um combate. Alistou-se e
guerreou nas batalhas da Independéncia travestida de homem, sob a alcunha
de “Medeiros”, seu sobrenome. Posteriormente, obteve o reconhecimento
pela coragem, bravura, e determinag@o na batalha, assim, “a condigdo e os
atributos do ‘bom soldado’ foram referenciados e exaltados naquela, que
ficou conhecida como a heroina da independéncia.”, conforme assevera o
Ministério da Defesa, em seu site.

A abertura das Forcas Armadas para as mulheres, de maneira oficial,
aconteceu apenas alguns anos depois, e ocorreu em virtude de uma sequéncia
de fatos histdricos, assim, vejamos:

A abertura das For¢as Armadas as mulheres deveu-se a uma
conjungdo de acontecimentos: a crise de recrutamento
vivenciada pelos principais Exércitos do mundo; a supressdo
da conscrigdo obrigatdria; a remuneragdo dos soldos sempre

abaixo dos saldrios oferecidos pela iniciativa privada e pelos
demais 6rgaos publicos de natureza civil. (ROCHA, 2017)

Nesse cendrio, a Segunda Guerra Mundial consagrou-se como marco
histérico para as mulheres na conquista de espago dentro das Forcas
Armadas. No contexto de guerra ficou evidente a necessidade de pessoal e as
mulheres conseguiram ocupar ndo somente funcdes deixadas vagas pelos
homens no mercado civil, mas também atuaram na Guerra e na defesa da
Pétria. Isso s6 foi possivel devido a uma soma de fatores:

A intmeras baixas de soldados mutilados e/ou mortos, o
longo periodo do conflito e a evidéncia de novas formas de
combate contribuiram a nosso ver para a flexibilizacdo do
critério do corpo (exclusivamente masculino e proibitivo ao
feminino) como atributo de insercdo e permanéncia nas
institui¢des militares. As mulheres disponiveis em prontiddo
e especializadas em funcdes foram autorizadas ao ingresso

nos Exércitos, em prol dos entdo chamados “esfor¢os de
guerra”. (CELESTINO).

Nesse cendrio histdrico, a forca feminina, de modo pioneiro, foi
recrutada oficialmente pela Forca Aliada para participar da Guerra. Assim, a

Forca Expediciondria Brasileira (FEB) contou com a presenca de 73 (setenta
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e trés) enfermeiras que guarneceram o Quadro de Emergéncia de Enfermeiras
da Reserva do Exército (QEERE). No entanto, vale destacar que a batalha por
conseguir seu lugar nas Forgas estava apenas comegando, pois nesse periodo
os cargos foram voluntdrios e ao fim da guerra elas foram condecoradas e se
licenciaram dos servigos ativos militares, consoante o Livro Branco da
Defesa Nacional (LBDF).

Algumas décadas depois, fora do cendrio da guerra, porém em um
cendrio de recessdo econdmica, nos idos da década de 1980, o Brasil vivia
um periodo de abertura politica ao regime democratico, € com consequente
abertura de Direitos Sociais, o que permitiu as mulheres a busca por
autonomia financeira e participagdo social. Nesse sentido, vejamos:

O periodo histérico que reportou a proposicio da
Constituicdo Cidada, a evidenciacdo dos direitos sociais e a
abertura politica do pafs ao regime democratico, propiciou
solo fértil para a reafirmacdo da igualdade de direitos,
sobretudo em espacos nos quais o acesso ainda reportava ares

de desigualdade como era o caso das instituicdes militares.
(CELESTINO)

Dessa forma, com essa mudanga no panorama do paifs, o ingresso
das mulheres nas Forgas Armadas, como parte do efetivo, comecou a ser
normatizado. A Marinha do Brasil (MB) foi a pioneira, dentre as Forgas
Armadas brasileiras, a autorizar o ingresso das Mulheres nas Forcas, por
meio da Lei 6.807, de 07 de Julho de 1980, a qual criou o Corpo Auxiliar
Feminino da Reserva da Marinha (CAFRM), permitindo que mulheres
atuassem nas dreas técnicas e administrativas.

A préxima forca a autorizar mulheres como parte do efetivo foi a
Aerondutica, com amparo na Lei n® 6.924, de 29 de Junho de 1981, que
culminou na cria¢do do Corpo Feminino da Reserva da Aerondutica (CFRA).
Nesse diapas@o, a primeira turma de mulheres ingressou na Forca Aérea
Brasileira (FAB) em 1982.

Por outro lado, um decénio depois, tdo somente em 1992, o Exército
admitiu mulheres no Corpo, com a matricula da primeira turma na Escola de
Administracdo do Exército, composta por 49 mulheres, que ingressaram

mediante Concurso Publico.
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No entanto, em 1995, pela primeira vez as mulheres puderam
ingressar na FAB como cadetes da Academia da Forca Aérea (AFA)
Intendéncia.

Vale destacar na trajetoria da insercao de mulheres militares que elas
ocuparam papel majoritariamente administrativo, integrando os Quadros
Complementares, logo, ndo ocupando a fun¢do de combate dentro das Forcas.
Tao somente a partir do ano de 2003 é que as mulheres foram alocadas em
posicdes de combate dentro das Forcas, com o ingresso das Primeiras
Cadetes Aviadoras na Academia da For¢a Aérea.

Por outro lado, a Marinha do Brasil admitiu o ingresso das mulheres
na Escola Naval, como Aspirantes Femininas de Intendéncia apenas nos idos
de 2014. Sendo possibilitado o ingresso como Aspirantes da Escola Naval
Armada e Fuzileiros Navais apenas em 2019, possibilitando entdo ao corpo
feminino “fazer parte da atuacdo operativa da Marinha do Brasil (MB), que ¢,
basicamente, servir a bordo de navios, conhecendo outros portos e paises, e ir
a combate junto com o pelotdo em operagdes em terra”, de acordo com o
exposto no site da Marinha do Brasil.

O Exército Brasileiro possibilitou em 2017 o ingresso de mulheres
como cadetes da Escola Preparatéria de Cadetes do Exército (ESPECEXx); e
em 2018 o ingresso de mulheres como Cadetes da Academia Militar de
Agulhas Negras, possibilitando que elas se tornem oficiais combatentes,
podendo chegar até a patente de general e até mesmo ao comando do
Exército.

Nesse diapasdo, percebe-se que em relacdo as atividades fins das
Forcas Armadas, a inser¢do das mulheres é muito recente, o que ainda nao
permitiu que as mulheres alcancassem os mais altos postos dentro das Forgas
Armadas. Essa é uma conquista gradual que poderd ser verificada com o

decorrer dos anos.

2.2 Novos cenarios para as mulheres no ambito das forcas armadas

Pelo exposto, percebe-se que as mulheres ainda ndo atingiram o

mesmo patamar masculino no que tange ao acesso ao mercado de trabalho e &
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vida publica, e em especial, no tocante ao ingresso nas Forcas Armadas. No
entanto, ano apds ano, o feminismo galga degraus para que as mulheres
possam ocupar todas as carreiras ja ocupadas por homens.
No ano de 2021, segundo o Ministério da Defesa, o efetivo das
Forgas Armadas era composto de aproximadamente 34 mil mulheres, com a
seguinte composi¢ao:
Na Marinha, sdo 8.413 militares, o que representa um
crescimento de 4,2% no tltimo ano. O Exército soma 13.009
mulheres no quadro, sendo um aumento de 6,42% entre os
anos de 2019 e 2020 e de 11% no periodo de 2020 para 2021.

Na Forca Aérea Brasileira (FAB), sdo 12.538, total que
representa 19,23% do efetivo geral.

Esses nimeros embora a primeira vista expressivos, quando
analisados em comparagdo com o efetivo de homens militares torna-se
infimo. Um dos motivos que gera essa disparidade entre membros homens e
mulheres no efetivo é a recente legalizacdo e ingresso das mulheres em
algumas carreiras militares somada a vedagdo, ainda existente, ao ingresso
feminino em alguns Quadros e Corpos das Forgas.

E importante salientar que os homens e mulheres sio iguais perante
a Lei, portanto possuem os mesmos direitos de ingresso nas Forcas Armadas,
bem como o direito de possuirem formagdo militar similar. Nesse sentido,
vejamos:

O direito a formagdo ha de ser idéntico para ambos 0s sexos,
sobretudo, nas Escolas de Especializagdo e Academias

Militares, de modo que as mulheres se preparem, tal qual os
homens, e neutralizem as desvantagens histéricas e os

obsticulos a elas interpostos para o recrutamento
superior.(ROCHA, p. 24)

Assim, o impedimento de que mulheres acessem determinados
postos e patentes do Exército, Marinha e Aerondutica, além de estigmatizar
as mulheres, viola o conceito de cidadania, uma vez que gera 6bice do acesso
da mulher a Institui¢cdes Publicas em que o acesso se dd por meio meritorio.

Outro ponto a ser destacado € que o argumento de que as mulheres

possuem menor forga fisica que os homens. Isso ndo deve mais prosperar,

uma vez que as guerras nos moldes de antigamente, com confrontos fisicos e
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campos de batalhas, ficaram restritas ao passado. Atualmente, ao se falar de
Defesa da Pétria automaticamente ha de se pensar em novas tecnologias, tais
quais as nucleares, além de técnicas inovadoras de espionagens e inteligéncia,
sendo a forca bruta posta de lado. Assim, ndo deve haver receio de carreiras
compostas por nimero igual de homens e mulheres.

Quanto mais diversificadas forem as For¢as Armadas melhor serd a
Defesa da Patria, tendo em vista que a convivéncia de pessoas diferentes
relacionando-se entre si tende a gerar grandes ganhos para o pais. Nesse

sentido:

A diversidade de perfis humanos na carreira das Armas é
proveitosa e enriquecedora por que, se por um lado altera
comportamentos tradicionais e coloca novos desafios a
formagdo do “soldado profissional”, por outro, preserva o
ethos da instituicdo castrense, cuja missdo civica e
institucional é moldar seres humanos e prepard-los para
defender a Pétria. (ROCHA, p. 24)

Sob essa dimensdo, a Marinha do Brasil ja vislumbrando a igualdade
plena de género e a garantia de todas as mulheres de ingressarem nas Forgas
Armadas, em todos os Corpos, Quadros, escolas e centros de instrucdo da
Marinha do Brasil, de forma pioneira nas Forcas Armadas, permitird um
grande avanco: o ingresso a partir deste ano de mulheres nas Escolas de
Aprendizes-Marinheiros, como integrantes no Corpo de Pracas da Armada
(CPA). Além disso, ja existe a previsdo de ingresso das mulheres nos Cursos
de Formacdo de Soldados Fuzileiros Navais, de modo que as mulheres
estejam 100% inclusas no ingresso para a Marinha do Brasil, “permitindo o
embarque concomitante de Oficiais e Pracas nas fileiras operativas.”,
consoante site oficial da Marinha do Brasil.

Assim, ndo obstante o esforco das Forcas Armadas de garantir o
ingresso das mulheres em seus quadros, deve-se promover uma atuacio
conjunta com o Poder Publico a fim de garantir ndo apenas o ingresso das
mulheres em todos os postos e quadros, mas também o ingresso em
quantidades igualitdrias de homens e mulheres, com o escopo de suprir uma
desigualdade histérica. Além de garantir que os diversos desafios

encontrados pelas mulheres militares sejam sanados.
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3 OS DESAFIOS ENCONTRADOS PELAS MULHERES MILITARES

A Trajetéria das Mulheres nas Forcas Armadas € algo recente e
ainda pouco discutido e debatido. Mulheres militares encontram diversos
desafios, desde a incorporacdo no ambito militar até suas subsequentes
promogdes ao longo da carreira. Esses desafios sdo de diversos niveis, assim,
busca-se analisar esses desafios e constatar possiveis solugdes.

A primeira barreira encontrada pelas mulheres € a prdpria inclusdo
do género feminino no dmbito militar, tendo em vista que, atualmente, ainda
existem diferencas para ingresso de homens e mulheres nas carreiras. A
existéncia, muitas vezes, de apenas um percentual destinado as mulheres
limita os direitos garantidos juridicamente as mulheres. Outra clara
discrepancia € que os quadros destinados ao servico militar obrigatdrio,
atualmente, restam adstritos aos homens.

Verifica-se, conforme explanado nos tpicos acima que existe uma
mudanga em processamento, no sentido de possibilitar as mulheres ocupacao
de todos os Corpos e Quadros das Forcas Armadas. Aponta-se como solucao
para o problema a criagdo de “programas de monitorizacio e
acompanhamento de praticas de recrutamento para a colocacdo e progressiao
da mulher na carreira das Armas” (ROCHA, p. 23).

Nio obstante, ainda que esse problema fosse completamente
resolvido e que as mulheres tivessem livre acesso ao ingresso e promog¢ao nas
Forcas Armadas, mesmo assim restariam outros problemas com os quais as
mulheres militares deveriam lidar.

Os armamentos e materiais bélicos utilizados pelas Forcas Armadas
atualmente foram confeccionados para uma For¢a composta majoritariamente
de homens, assim, mister se faz “o ajustamento dos equipamentos aos seus
novos utilizadores — as mulheres —, a adaptacdo ergondmica do armamento e
material bélico” (CARREIRAS, p. 173).

Todavia, o maior desafio a ser enfrentado ainda “[...] refere-se a
convivéncia e as relagdes Inter sexo. Muitas condutas designadas como
impréprias e crimes como o assédio sexual e as violagdes, representam

problemas concretos [...]”, de acordo com Rocha. Constantemente a midia
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noticia o aumento da violéncia no territério brasileiro, em especial o aumento
dos nimeros de casos de violéncias contra a mulher. Ressalta-se que no
ambito militar esse também ¢ um desafio a ser enfrentando tendo em vista
que a mulher militar também € alvo dessa violéncia.

A Hierarquia e Disciplina, principios basilares do militarismo, néo
devem ser utilizados como guarita a pratica de violéncia contra a mulher,
uma vez que a mulher militar também se encontra sob prote¢do juridica.

Importante destacar os crimes militares de maior ocorréncia contra
as mulheres. Dentre os previstos no CPM, destaca-se o crime de Injuria — que
consiste em ofender a dignidade ou o decoro da vitima, como por exemplo,
“publicar uma opinido mencionando caracteristicas negativas da mulher (ex.:
gorda, feia, ignorante)” (STM, 2020).

Os crimes previstos no Cédigo Penal Comum, se praticados nos
moldes do art. 9° do COM, também podem ser caracterizados como crimes
militares. Nesses moldes, é importante destacar que os crimes militares que
mais ocorrem sdo o crime de assédio sexual, importunacdo sexual, registro
ndo autorizado da intimidade sexual. A tematica sobre problemas com crimes
de violéncia contra as mulheres no meio militar deve ser debatida
publicamente, uma vez que internacionalmente este ja € um tema de grande
importancia e um dos temas mais centrais no debate publico e politico sobre
a expansdo da inclusdo de mulheres na profissdo militar.

No meio militar existe certo desestimulo a dentdncia de crimes, com
o intuito de preservar a honra das institui¢des militares. No entanto, essas
instituicdes ndo devem se preocupar tdo somente com o fato depois de
consumado e como ele serd apurado, deve-se buscar evitd-lo, com agdes
preventivas, que busquem conscientizar o meio militar sobre a situacdo da
violéncia contra a mulher. Assim:

[...] além da puni¢do judicial rigorosa, bastante ¢bvia, faria
sentido, dada a auséncia de canais institucionalizados, que se
criassem meios de comunicagdo, com a garantia de
confidencialidade, onde as vitimas ameacadas e

discriminadas fizessem chegar aos comandos tais abusos para
se tentar evitd-los. (ROCHA, p. 23)
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Portanto, existe a necessidade de implementar outros modelos de
solugdo de conflito, uma vez que o modelo punitivo ndo se configura como o
mais efetivo. Nesse sentido, a Cartilha “conhecendo a protecdo juridica a
mulher militar” elenca algumas medidas possiveis de serem adotadas em

casos de violéncia contra a mulher:

(a) Nomeagcdo de encarregada para a investigacao (IPM);

(b) Criacdio de ouvidorias para apurar os relatos da mulher
militar, com a nomeacdo de uma ouvidora;

(c) Acolhimento da vitima;

(d) Suporte de assisténcia social e psicologica das
organizacOes militares a vitimas militares de violéncia;

e) Aplicagdo de medidas protetivas pelo Juiz Federal da
IMU;

(f) Protecao a mulher estendida a drea administrativa militar;
(g) Inclusdo de contetido sobre violéncia de género nos
cursos de formaga@o dos militares das For¢as Armadas;

(h) Palestras periddicas aos efetivos militares sobre violéncia
contra a mulher militar e sua protecdo juridica.

Dessa maneira busca-se dirimir os danos de uma eventual violacdo
aos direitos das mulheres, bem como prevenir condutas inadequadas dessa
natureza, no sentido de formar uma conscientizagdo da tropa para que as
garantias fundamentais da mulher sejam respeitadas, levando-se em
consideracdo que com essa acao protege-se juridicamente a mulher enquanto
sujeito de direitos, mas também a prépria Institui¢do militar, que tem como

papel precipuo a defesa da Patria, que € dever de todos os cidadaos.

4 CONCLUSOES

O Brasil, por muitos anos, teve no bojo da sociedade uma cultura
patriarcal o que gerou hodiernamente uma sociedade ainda com tracos
machistas, que vem sendo dissipada em virtude das lutas do feminismo e
conquista de direitos das mulheres, tanto nacionalmente quanto em tratados
internacionais.

Essa consecug¢do do Direito das Mulheres e essa evolugdo social que
possibilitou uma igualdade de género, ao menos no plano legal e formal, foi

resultado das Guerras Mundiais, Revolu¢do Industrial, globalizacdo da
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informagdo por diversos meios de comunicagdo, além dos préprios
movimentos sociais que tinham como escopo a isonomia entre homens e
mulheres.

Assim, assentou-se o dever do Poder Publico de assegurar a
igualdade de género e vedar todas as formas de discriminagdo contra a
mulher. Garantias estas, também asseguradas as mulheres em relacdo ao
mercado de trabalho. Sob essa dimensdo, a consagragdo da incorporacdo
feminina nas Forcas Armadas reflete a busca do principio da isonomia entre
homens e mulheres.

Aerondutica, Exército e Marinha demonstram preocupacdo em
assegurar a inclusdo do género feminino no Ambito militar. Todavia, o direito
das mulheres, consagrado na Carta das Nagdes Unidas, precisa ser adotado
em sua integralidade, para que a igualdade existente entre homens e mulheres
deixe de ser formal e se torne um direito material. Assim, verifica-se que as
lutas femininas na busca de mais direitos estdo intrinsecamente ligadas ao
tema dos direitos humanos.

Portanto, torna-se evidente que as mulheres militares atuantes nas
Forcas Armadas auxiliam na luta feminina, levando dignidade humana
também a outras mulheres, ndo militares, pois usufruem do direito a ingressar
nas Forcas Armadas e romper espacos que outrora ndo lhes cabia adentrar,
contribuindo para a defesa da patria e crescimento da nacéo.

Essa conquista, porém, veio acompanhada de outros desafios a ser
também solucionados. Existem outras inlimeras barreiras a serem quebradas
pelas mulheres dentro do ambiente militar, com mudanga do ideal social e
cultural, para que as mulheres alcancem os espacos que almejem.

Assim, na consecucdo desse objetivo cabe ao Poder Publico
resguardar o interesse das mulheres para que elas se sintam seguras para
exercer seu papel de cidadas dentro das Forcas Armadas. Cabe, ainda, a cada
cidaddo neste pais questionar e refletir sempre que se deparar com situacdes
em que mulheres ndo se encontram devidamente representadas, afinal uma

cultura € modificada pelo povo que dela se apropria.
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RESUMO: A pensdo militar apresenta especificidades inerentes ao regime
especial destinado aos membros das Forcas Armadas, diferindo
substancialmente dos outros regimes previdencidrios do Brasil. Nesse
sentido, o instituto é regido por lei especifica, qual seja, a Lei 3.765/1960 — a
Lei de Pensdes Militares. Todavia, nos ultimos anos, a legislagdo em
comento passou por significativas modificagdes, especialmente em razao da
edicdo da Medida Provisoria 2.215-10/01, da publicacdo da Lei 13.954/2019
e do Decreto 10.742/2021. Com isso, o presente trabalho tem por escopo
apresentar de forma sucinta os principais aspectos atinentes a pensao militar,
priorizando a andlise dos pontos que foram alvo de alteragdo legislativa.
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TITLE: Relevant Aspects of the Military Pension.

ABSTRACT: The military pension has specific features inherent to the
special regime for members of the Armed Forces, differing substantially from
other social security systems in Brazil. Therefore, the institute is treated by a
specific law: Law 3.765/1960 — the Military Pensions Law. However, in
recent years, the legislation under discussion has suffered significant changes,
especially due to the Provisional Measure 2.215-10/01, Law 13.954/2019 and
Decree 10.742/2021. Thus, the present work has as scope to present in a
succinct form the main aspects of the military pension, prioritizing the
analysis of the points that suffered legislative alteration.

KEYWORDS: Military Law. Military Pension. Social Protection System.
SUMARIO

1 Introdugdo — 2 Sistema de Protecdo Social dos Militares — 2.1 Adicional de
disponibilidade — 3 Pensdo Militar: consideracdes gerais — 3.1 Conceito — 3.2
Origem histérica da pensdo militar: uma breve sintese — 3.3 A Medida
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contribuicdo extraordindria para pensionistas — 4.4 Alteracio do rol de
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1 INTRODUCAO

Existem no Brasil dois sistemas de previdéncia: o ptblico e o

privado. Enquanto a previdéncia privada € um sistema complementar e
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facultativo de seguro, o sistema publico caracteriza-se por ser mantido por
pessoa juridica de direito publico, tem natureza institucional, é de filiacao
obrigatéria e suas contribui¢des tém natureza tributéria.

O sistema publico pode ser destinado aos servidores publicos e
mantido pelos entes politicos da Federag@o, ou aos trabalhadores da iniciativa
privada e administrado por uma autarquia federal — atualmente o Instituto
Nacional do Seguro Social.

Segundo leciona CARVALHO FILHO (2021), a pensdo é o
pagamento efetuado pelo Estado a familia do servidor, em atividade ou
aposentado, em virtude de seu falecimento. A finalidade da pensdo é amparar
e dar especial protecio a familia do funciondrio, devido a morte,
desaparecimento ou auséncia, devendo-se, todavia, observar a evolugdo do
instituto “familia” na sociedade contemporanea.

A pensdo militar conta com especificidades inerentes ao regime
especial destinado aos membros das forcas armadas, conforme disposto no
art. 142 e pardgrafos da Constitui¢do, que dispensam tratamento especifico
sobre o ingresso nas Forg¢as Armadas, os limites de idade, a estabilidade e
outras condicdes de transferéncia do militar para a inatividade, os direitos, os
deveres, a remuneragdo, as prerrogativas e outras situagdes especiais dos
militares, consideradas as peculiaridades de suas atividades, inclusive aquelas
cumpridas por for¢ca de compromissos internacionais e de guerra.

Dentre tais prerrogativas especiais dos militares, conclui-se de modo
claro que, no contexto da disciplina especifica, também se insere a questdo
das pensdes por morte dos militares, que possuem regramento diferenciado e
atipico se comparadas as pensdes do Regime Especial do Funcionalismo
Civil da Unido.

A remunera¢do dos militares na inatividade, dos reformados e os da
reserva é custeada pelo Tesouro Nacional, enquanto a pensdo € custeada com
recursos provenientes de contribui¢do dos militares e pensionistas bem como
do Tesouro Nacional, conforme art. 71§2°-A do Estatuto dos Militares.

A pensdo militar referente aos militares das Forcas Armadas foi

normatizada pela Lei 3.765/60 — a Lei de Pensdes Militares. Sucede que nos

331



Martha Abrahdo Jorge Moreira; Gabriela Maria Negreiros
Albuquerque

ultimos anos houve uma expressiva modificacdo legislativa, impactando de
forma substancial o tratamento da matéria.

Nesse sentido, o presente artigo buscara abordar de forma sucinta os
principais aspectos relacionados as pensdes militares, priorizando a andlise
daqueles que sofreram modificacdes recentes. Um dos pontos de destaque
serd uma breve explanacdo acerca do Sistema Social de Protecdo dos
Militares, cujo conceito foi trazido pela Lei 13.954/2019, e na qual se insere
o beneficio da pensdo militar.

Devido a escassa doutrina existente sobre o tema, o presente estudo
terd por fundamento principal os préprios textos normativos, apresentando
também alguns entendimentos jurisprudenciais dos Tribunais Superiores e
Tribunal de Contas da Unido.

Feitas essas consideragdes iniciais, torna-se possivel ingressar na

andlise das questdes do presente artigo.
2 O SISTEMA DE PROTECAO SOCIAL DOS MILITARES

Dentre os direitos assegurados pelo Estatuto dos Militares em seu
art. 50, mister pontuar a novel previsdo do Sistema de Protecdo Social dos
Militares, inserida em virtude da Lei 13.954/2019. Com efeito, esse sistema,
assegurado pelo art. 50 no novo inciso I-A e artigo 50-A do Estatuto, alcanca
todos os militares das For¢as Armadas, importando em uma série de medidas
de garantias dos militares das Forcas Armadas, com reflexos também aos
militares das Forgas Auxiliares, pela alteragdo, por exemplo, do Decreto-Lei
667/1969.

Na definicdo legal trazida pelo art. 50-A do Estatuto, o Sistema de
Protegdo Social ¢ o “conjunto integrado de direitos, servigos e acgdes,
permanentes e interativas, de remuneracdo, pensdo, saide e assisténcia, nos

termos desta Lei e das regulamentagdes especificas”. Esse Sistema:

[...] tem por base o reconhecimento da sociedade brasileira
para com as For¢as Armadas, diante das limita¢cdes que sdo
impostas aos seus integrantes, que também sofrem supressao
de direitos e garantias comuns aos demais cidaddos
brasileiros, propiciando, assim, as condi¢cdes para o pleno
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exercicio da carreira militar ¢ o bom cumprimento da sua
destinagdo constitucional. (LOPES, 2010, p. 41).

Trata-se, com efeito, de um Sistema diverso do Regime Geral de
Previdéncia Social, uma vez que considera as peculiaridades inerentes a
profissdo militar.'

A Lei n° 13.954/19 foi publicada no Didrio Oficial da Unido, de 17
de dezembro de 2019, passando a vigorar as alteragdes decorrentes da
Reestruturacdo da Carreira Militar e do Sistema de Protecdo Social dos
Militares das Forcas Armadas. O citado Sistema encontra amparo no art. 142,
X da Constituicdo Federal de 1988, que atribui a lei o estabelecimento dos
direitos dos militares.

Dentre os direitos integrantes desse Sistema, no contexto do presente
artigo, cumpre destacar a previsdo do direito a pensdo militar. A pensdo
militar no Brasil é um instituto que encontra suas raizes histdéricas no Brasil
ainda no século XVIII, sendo hoje disciplinada pela Lei 3.765/1960 (Lei de
Pensdes Militares). A Lei de Pensdes sofreu significativas modificagdes nos
dltimos anos em virtude de alteragdes legislativas, muitas delas promovidas
pela Lei 13.954/2019 e também pela Medida Proviséria 2.215-10 de 2001.

Assim, ao longo do presente artigo serd possivel observar os
impactos advindos da Lei 13.954/2019 para as pensdes militares,
notadamente quanto aos aspectos contributivos e de rol de beneficidrios das

pensdes militares.
2.1 Adicional de disponibilidade
A Lei 13.954/19 criou o adicional de compensagcdo por

disponibilidade militar, regulamentado pelo Decreto n° 10.471, de 24 de
agosto de 2020, sendo vedada a concessdo cumulativa com o adicional de

' CAMARA DOS DEPUTADOS. PL 1645/2019. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra;jsessionid=nodeOixogo8uexyp
wvinnktrOufdi9388310.node0?codteor=1721716&filename=PL+1645/2019. Acesso em: 18 dez.
2021.
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tempo de servigo, assegurado, caso o militar faga jus a ambos os adicionais, o
recebimento do mais vantajoso.

O adicional de compensacao por disponibilidade militar € a parcela
remuneratéria mensal devida ao militar em razdo da disponibilidade
permanente e da dedicacdo exclusiva no decorrer de sua carreira. Cabe
salientar que a agregacdo para ocupar cargo civil tempordrio e o exercicio
cumulativo de cargo efetivo civil da drea de saide, nos termos do disposto no
inciso III do § 3° do art. 142 da Constituicdo, e os afastamentos temporarios
da atividade militar remunerados ndo prejudicam ou alteram o valor do
direito do militar a percep¢do do adicional de compensacdo por
disponibilidade militar.

Entretanto, existe uma corrente que entende que o referido
percentual é questiondvel, uma vez que fere o principio da igualdade previsto
na Constituicao Federal. Se o Adicional de Disponibilidade tem a fungdo de
remunerar o militar por sua dedicacdo exclusiva, ndo existe razdo para essa
diferenciagdo de percentual, uma vez que todos os militares, seja praca ou
oficial, estdo em dedicagdo da mesma forma.

O Supremo Tribunal Federal (STF), por unanimidade, decidiu que o
Poder Judicidrio ndo pode, com fundamento no principio da isonomia,
estender o percentual maximo de 41% do adicional de compensacdo por
disponibilidade militar, destinado as mais altas patentes, a todos os
integrantes das Forcas Armadas. A decisdo se deu no julgamento do Recurso
Extraordindrio com Agravo (ARE) 1341061, com repercussio geral
reconhecida (Tema 1.175).

O ministro, ao votar pelo desprovimento do recurso, ressaltou que a
jurisprudéncia do Supremo (Stimula Vinculante 37) se firmou no sentido de
que ndo cabe ao Poder Judicidrio aumentar vencimentos ou estender
vantagens a servidores publicos civis e militares com fundamento no
principio da isonomia.

A tese de repercussdo geral fixada no julgamento foi a seguinte:

Contraria o disposto na Simula Vinculante 37 a extensdo,
pelo Poder Judicidrio e com fundamento no principio da
isonomia, do percentual maximo previsto para o Adicional de
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Compensacdo por Disponibilidade Militar, previsto na Lei
13.954/2019, a todos os integrantes das Forcas Armadas.

Portanto, na avaliagdo do presidente do STF, a previsdo de
percentuais escalonados para o pagamento do adicional de compensacdo por
disponibilidade, conforme posto ou graduagdo do militar, ndo € justificativa
juridicamente hdbil para motivar a interferéncia do Poder Judicidrio na
criagdo de hipdtese nova. A opcdo pela adogdo de valores varidveis, a seu
ver, representa escolha essencialmente politica, baseada nas caracteristicas
proéprias da carreira.

Assim, a diferenciac@o entre os percentuais ndo ofende o principio
da isonomia, pois considera os pilares da hierarquia e da disciplina,

principios estruturantes das Forcas Armadas.
3 PENSAO MILITAR: CONSIDERACOES GERAIS
3.1 Conceito

De acordo com o artigo 71 do Estatuto dos Militares: “A pensao
militar destina-se a amparar os beneficidrios do militar falecido ou extraviado
e serd paga conforme o disposto em legislacio especifica.”

Trata-se, portanto, como ji mencionado, de instituto voltado a
protecdo e amparo da familia do militar falecido. A pensdo militar pode entdo
ser compreendida como um “seguro estatal” decorrente dos riscos e
exigéncias inerentes a atividade militar, cujo escopo € garantir uma protecio

aos familiares do militar que vier a 6bito.”
3.2 Origem histdrica da pensdo militar: uma breve sintese

As origens da pensdo militar, no Brasil, remontam ao Século XVIII,

quando criado o Plano de Montepio Militar dos Oficiais do Corpo da

% Nesse sentido, ver: SISTEMA DE PROTECAO SOCIAL DOS MILITARES DAS FORCAS
ARMADAS. Definicao. Disponivel em:
https://www.marinha.mil.br/spsm/content/defini%C3%A7%C3%A30. Acesso em: 12 dez. 2021.
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Marinha, em 23 de setembro de 1795. Esse documento foi o primeiro ensaio
no sentido de assegurar a familia do militar falecido assisténcia condigna e
compativel com o ambiente social em que vivia. Portanto, o advento da
pensdo militar tem uma historicidade que antecede mesmo ao movimento
previdencidrio no Brasil, cuja origem ¢ atribuida a Lei Eloy Chaves de 1923.

O Decreto n°32.389/1953 definia, no seu artigo primeiro, quais
pensdes eram consideradas “pensdes militares”. As pensdes militares eram o
montepio, o meio-soldo e a pensdo especial.

O Montepio era a pensdo igual a quinze vezes a cota mensal da
contribuicdo; o Meio-soldo era a pensdo devida aos herdeiros dos oficiais
transferidos para a inatividade, concedida em funcio do posto atingido pelo
oficial e do seu tempo de servigo; e a pensdo especial, que substituia o meio-
soldo e o montepio, era devida aos herdeiros dos militares falecidos em
virtude de acidente em servico ou moléstia nele adquirida, na defesa da
ordem, das institui¢des e do regime, em campanha ou em consequéncia de
agressao inimiga.

O Decreto n° 49.096/1960 substituiu 0 Montepio, o meio-soldo e a
pensdo especial pelo beneficio da pensdo militar criada pela Lei n°® 3.765, de
4 de maio de 1960.

3.3 A Medida Provisoria n° 2.215-10: uma medida provisoria

“permanente”

Atualmente, as medidas provisérias, em regra, perderdo eficicia,
desde a edi¢@o, se ndo forem convertidas em lei no prazo de sessenta dias,
prorrogdvel, uma vez por igual periodo, devendo o Congresso Nacional
disciplinar, por decreto legislativo, as relagdes juridicas delas decorrentes.”

O motivo pelo qual a Medida Proviséria n® 2.215-10, de 31 de
agosto de 2001, continua em vigor, definindo quase todas as regras sobre a
lei de remuneracdo dos militares das Forcas Armadas, é oriundo do Art. 2°,

da Emenda Constitucional n° 32, de 11 de setembro de 2001, que definiu que

* Conforme artigo 62, §3°, da Constituico.
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as medidas provisérias editadas em data anterior a da publicacdo daquela
emenda continuariam em vigor até que medida proviséria ulterior as
revogasse explicitamente ou até deliberacdo definitiva do Congresso
Nacional.

Cabe salientar, que at¢é o momento ndo houve manifestagdo do
Congresso Nacional revogando ou deliberando sobre o tema abordado na MP
2215-10/2001.

3.4 Aplicacao do direito

A Lei que vigora para habilitacio dos beneficidrios é a norma
vigente na data do 6bito* do militar, assim para os que faleceram antes de
2001, se aplica a Lei 3765/60, para os falecidos apds 2001, aplica-se a
Medida Proviséria n® 2.215-10/2001. Ainda, para os militares falecidos apds
17 de dezembro de 2019, aplicam-se as alteragdes promovidas pela Lei
13.954/2019.

3.5 Concessao da pensao militar as filhas maiores de 21 anos

Ap6s o advento da Constituicdo de 1988, tornou-se controversa a
concessdo da pensdo militar as filhas maiores de 21 anos e capazes, sob o
argumento de afronta ao principio da igualdade entre homens e mulheres,
expresso no art. 5°, I do Diploma Maior.

Em que pese o comando constitucional formador do instituto da
igualdade formal — consagrada no liberalismo clédssico — € preciso buscar o
alcance da igualdade material, presente em diversos diplomas
infraconstitucionais e na prépria Constitui¢do, tendo em vista que a igualdade
material tem como objetivo orientar as leis, para que tratem igualmente os

iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade.

* Stimula n° 340 do STJ: A lei aplicdvel a concessio de pensio previdencidria por morte é aquela
vigente na data do ébito do segurado.
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O beneficio da Pensdo Militar para a filha maior decorre da relagio
do fato gerador, que ocorre com o 6bito do instituidor, durante a vigéncia da
Lei 3.765/1960, valida até 29/12/2000, ou, se apds, com o falecimento do
militar que contribuiu com 1,5% para a manutencdo dos beneficios da Lei
3.765/1960. Cabe ressaltar que a filha, se do mesmo leito (filha do instituidor
com a vilva/companheira pensionada), s6 receberd o beneficio depois do
falecimento de sua mae.

A administracdo ptiblica, por meio do Tribunal de Contas da Unido,
ja se pronunciou acerca da constitucionalidade e legalidade da concessdo.
Além do TCU, o Superior Tribunal de Justica, teve a oportunidade de
manifestar-se sobre o tema, opinando, pela constitucionalidade da concessdo

do beneficio:
Acérdao TCU 797/2005, de 17/05/2005.

Ementa

Pensdo Militar. Concessdo inicial. Filhas maiores de 21 anos.
Assegurada manutencdo dos beneficios previstos na redacio
original da Lei 3.765/60, mediante contribuicdo especifica
dos atuais militares, consoante o artigo 31 da Medida
Proviséria 2.131/2000. Verificagdo da contribui¢io realizada
pelo ex-militar. Legalidade. Registro.

STJ - Recurso Especial N° 871.269 - RJ (2006/0161069-7)
Ementa

Recurso especial da Unido. Pensdo militar. Filha maior e
capaz. Art. 7° da Lei n°® 3.765/60. Art. 31 da Medida
Proviséria n°®  2.215-10/01. Regra de transigdo.
Contraprestacdo realizada pelo instituidor do beneficio. 1. O
beneficio de pensdo por morte de servidor militar, regulado
pela Lei n° 3.765/60, foi parcialmente alterado pela Medida
Proviséria n® 2.215-10/01. 2. Os que eram militares na data
da entrada em vigor da mencionada medida provisoria
adquiriram o direito de manter, no rol de beneficidrios, filha
maior e capaz, tal como previsto no art. 7° da Lei n° 3.765/60,
desde que optassem por contribuir com mais 1,5% de sua
remuneragdo, além dos 7,5% obrigatérios. A regra de
transicdo entre 0 novo e o antigo regime de pensdo militar
estd diretamente ligada a essa contraprestagio especifica. 3.
Verificada, como na espécie, a contribuicio realizada pelo
servidor consoante o art. 31 da Medida Proviséria n°® 2.215-
10/01, é assegurada a filha capaz maior de 21 anos a
manuten¢@o da pensdo prevista na redaco original da Lei n°
3.765/60, art. 7°. 4. Recursos especiais da ex-mulher e da
filha, ndo-conhecidos, e recurso especial da Unido, provido.
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A redacdo do art. 31 da MP n° 2.215-10/2001, que dispde sobre a
contribuicdo especifica de 1,5% (um virgula cinco por cento), deixa clara a
intencdo do legislador de assegurar ao militar o direito a manutencdo dos
beneficios previstos na Lei n® 3.675/1960, dentre os quais se inclui o
pensionamento das filhas maiores de 21 anos.

Ocorrem muitos equivocos na interpretacdo do beneficio da Pensdo
Militar para a filha maior em qualquer condigdo, a seguir: “aos filhos de
qualquer condi¢do, exclusive os maiores do sexo masculino, que no sejam
interditos ou invalidos”. O termo qualquer condi¢@o se refere tanto ao estado
civil (solteira, casada, divorciada, vidva, etc.), quanto a idade e capacidade
civil.

Com isso, pouco importa o estado civil e idade da filha maior
quando o instituidor tiver realizado a contribuicio especifica ou tiver falecido
antes da edi¢do da MP n°® 2.215-10/2001: nesse caso bastard a requerente
comprovar sua filiagcdo, auséncia de cumulac@o de beneficios fora dos limites
constitucionais autorizados e inexisténcia de beneficidrio de ordem prioritdria

(por exemplo, vitiva que seja sua genitora).
4 MUDANCAS ORIUNDAS DA LEI 13.954/19 NA PENSAO MILITAR
4.1 Contribuintes obrigatorios

Com as alteragdes promovidas pela Lei 13.954/2019, todos os
militares (o que abrange os militares da ativa, reserva remunerada e
reformados) e seus pensionistas passaram a ser contribuintes obrigatdrios da
pensdo militar.

Antes da referida Lei, os seguintes militares ndo eram obrigados a
contribuir com a pensdo militar:

(a) o aspirante da Escola Naval e o aluno das escolas, centros ou
nicleos de formacdo de oficiais e de pragas e das escolas
preparatdrias e congéneres;

(b) cabos, soldados, marinheiros e taifeiros, com menos de dois

anos de efetivo servigo.
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Além deles, os pensionistas militares também ndo possuiam
desconto relativo a contribui¢ao com a pensao militar.

Abaixo, segue quadro comparativo que resume a situacdo ora

exposta:

Todos os militares Todos os militares

* Exceto: * Inclui:

- Aspirante da Marinha - Aspirante da Marinha

- Aluno das escolas, centros ou | - Aluno das escolas, centros ou

nicleos de formacdo de oficiais e de | niicleos de formagao de oficiais e de
pracas e das escolas preparatdrias e | pracas e das escolas preparatérias e
congéneres; congéneres;

- Cabos, soldados, marinheiros e | - Cabos, soldados, marinheiros e
taifeiros, com menos de dois anos de | taifeiros, com menos de dois anos de

efetivo servigo. efetivo servico.

Pensionistas

Oportuno destacar que a universalizagdo da contribui¢do foi um dos
aspectos positivos levantados na exposi¢do de motivos do projeto de lei que
deu origem a Lei 13.954/2019, veja-se:

10. Em relac@o a Lei n°® 3.765, de 4 de maio de 1960, que
dispde sobre as Pensdes Militares, as alteracdes mais
importantes visam universalizar a contribui¢do para custeio

da pensdo militar, incluindo os pensionistas em seu
financiamento, adequar as aliquotas de contribuigio e definir
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encargos pela assisténcia médico-hospitalar e social prestada
aos dependentes do militar falecido.’

Diante da especificidade do regime previdencidrio militar, conforme
jé tratado na introducdo do presente artigo, o Supremo Tribunal Federal ja se
pronunciou pela constitucionalidade da cobranca de contribuicio
previdencidria sobre proventos de militares da reserva e reformados ao julgar

o RE 596701, com repercussdo geral. Segue a ementa do julgado:

CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. MILITAR INATIVO. REGIME
PREVIDENCIARIO DISTINTO

DOS SERVIDORES CIVIS. INAPLICABILIDADE AOS
MILITARES DO DISPOSTO NOS §§ 7° E 8° DO ART. 40,
DA CRFB. COBRANCA DE CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. POSSIBILIDADE. 1. A Constituigdo
Federal, apds as alteracdes promovidas pelas Emendas
Constitucionais 03/1993 e 18/1998, separou as categorias de
servidores, prevendo na Secdo II as disposicdes sobre
“Servidores Publicos” e na Secdo III, artigo 42, as
disposigoes a respeito “dos Militares dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territorios”, dissociando os militares da
categoria ‘“servidores publicos”, do que se concluiu que
os militares, topograficamente, ndo mais se encontram na
secdo dos servidores publicos e etimologicamente ndo sdao
mais pela Constituicio denominados servidores, mas
apenas militares. 2. H4 sensiveis distingdes entre
os servidores publicos civis e os militares, estes classificados
como agentes publicos cuja atribui¢do é a defesa da Patria,
dos poderes constituidos e da ordem publica, a justificar a
existéncia de um tratamento especifico quanto a previdéncia
social, em razdo da sua natureza juridica e dos servicos que
prestam a Nacdo, seja no que toca aos direitos, seja em
relacdo aos deveres. Por tal razdo, € necessaria a existéncia de
um Regime de Previdéncia Social dos Militares (RPSM)
distinto dos Regimes Préprios de Previdéncia Social (RPPS),
sendo autorizado constitucionalmente o tratamento da
disciplina previdencidria dos militares por meio de lei
especifica. Precedentes do STF: RE 198.982/RS, Rel. Min.
Tlmar Galvao; RE 570.177, Rel. Min. Ricardo Lewandowski).
3. A auséncia de remissdo, pelo Constituinte, a outros
dispositivos do art. 40 no texto do art. 42, §1°, bem como do
art. 142, configura siléncio eloquente, como ja concluiu a

Corte em relagdo a inaplicabilidade da regra do saldrio

5 CAMARA DOS DEPUTADOS. PL 1645/2019. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra;jsessionid=nodeQixogo8uexyp
wvinnktrOufdi9388310.node0?codteor=1721716&filename=PL+1645/2019. Acesso em: 18 dez.
2021.
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minimo aos militares, por ndo fazerem os artigos 42 e 142
referéncia expressa a essa garantia prevista no art. 7°, IV. E
inaplicdvel, portanto, aos militaresa norma oriunda da
conjugacdo dos textos dos artigos 40, § 12, e artigo 195, II,
da Constituicdo da Republica, sendo, portanto, constitucional
a cobranca de contribui¢do sobre os valores dos proventos
dos militares da  reserva remunerada e  reformados.
Precedentes do STF: ADO 28/SP, Rel. Min. Carmen Licia;
RE 785.239-AgR, Rel. Min. Dias Toffoli; ARE 781.359-
AgR.6

Resta claro, portanto, que, de modo diverso do que ocorre no meio
civil, os militares que ja ndo estdo mais na ativa também sdo contribuintes da
pensdo militar. Com efeito, a lei 3765/1960 (com as alteracdes promovidas
pela lei 13.954/2019) ndo excepciona os militares da reserva e os reformados
da obrigacao contributiva, prevendo de modo amplo em seu artigo primeiro
que sdo contribuintes da pensdo militar “[...] todos os militares das Forcas
Armadas e os seus pensionistas.”

Em face do exposto, observa-se que a alteragdo para um sistema de
contribui¢c@o universal representou um importante meio para a manutengdo do
equilibrio financeiro para o custeio do sistema de protecdo social dos

militares.
4.2 Reajuste de aliquota de contribuicao obrigatéria

A lei 13.954/2019 promoveu ainda um ajuste progressivo da
aliquota de contribui¢do para a pensdo militar, que incide sobre as parcelas
que compdem os proventos na inatividade e sobre o valor integral da quota-
parte percebida a titulo de pensdo militar, estabelecendo a partir de 1° de
janeiro de 2020, a alterac@o da aliquota de 7,5% para 9,5% da remuneracio
bruta. J4 em 1° de janeiro de 2021, a aliquota passou de 9,5% para 10,5% da
remuneracdo bruta.

Além da contribui¢do obrigatéria, os militares optantes pela
manutengdo da contribuicio adicional de 1,5% da remuneracdo bruta (art. 31

da MP n° 2.215-10/01) continuam a contribuir com esse percentual,

% STF. RE 596701/MG. Min. Relator Edson Fachin. Tribunal Pleno. Julgado em 20/04/2020.
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resultando em uma contribuicdo total de 12% (10,5% obrigatéria e 1,5%
referente a contribuicdo especial).

O aqui exposto pode ser sintetizado na tabela abaixo:

A partir de 01/01/20 9,5% da remuneracdo bruta

A partir de 01/01/21 10,5% da remuneragdo bruta

Por fim, deve-se pontuar que a referida Lei estabeleceu que,
somente a partir de 1° de janeiro de 2025, a Unifo poderd alterar, por lei
ordindria, as aliquotas de contribuicdo, nos termos e limites definidos em lei
federal.

4.3 Contribuicio especifica de 1,5%, beneficios assegurados e incidéncia

de contribuicao extraordinaria para pensionistas

Com o advento da MP n* 2.215-10/2001 e as alteracdes dela
resultantes, foi estabelecida uma regra de transicdo. Nesse sentido, os
militares que desejassem manter os beneficios previstos na Lei 3.765/60 até
29 de dezembro de 2000 poderiam assim proceder desde que efetuassem
contribuicdo especifica de 1,5% sobre as parcelas do soldo.

Pela redagdo original da MP, a rentincia da contribuicdo especifica
de 1,5%, em carater irrevogaivel7 e de forma expressa, deveria ser realizada
até o prazo limite de 31 de agosto de 2001. Contudo, a Lei 13.954/2019, em
seu artigo 14, possibilitou que a rentincia ocorresse a qualquer tempo,
revogando expressamente o dispositivo da MP sobre o mesmo tema. Assim,

hoje os militares que realizam essa contribuicio podem requerer a sua

7 Art. 31, § 1°: Poderd ocorrer a rentdncia, em cardter irrevogdvel, ao disposto no caput, que
deverd ser expressa até 31 de agosto de 2001.
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rentincia a qualquer tempo, sem que haja, contudo, direito a restitui¢do dos
valores ja descontados.®

Oportuno registrar que, para os militares contribuintes de 1,5%,
estdo os beneficios previstos na Lei n® 3.765/60, referentes a habilitagdo, de
acordo com a ordem de prioridade estabelecida pela referida Lei:

(a) habilitacdo da filha de qualquer condicdo. As filhas: solteiras,
casadas, separadas judicialmente, divorciadas, mesmo que sejam
maiores de idade e recebam remuneracdo, respeitado o teto
constitucional e limite de acumulagdo de beneficios, serdo
habilitadas a pensdo inicial, por reversdo ou por transferéncia;

(b) habilitacdo da mae vidva, solteira ou desquitada, e do pai
invdlido ou interdito, dispensada comprovacdo de dependéncia
econdmica;

(c) habilitacdo dos netos, 6rfaos de pai e mae, nas mesmas
condigdes dos filhos;

(d) habilitacdo das irmas solteiras, vidvas ou desquitadas, sendo
observada a ordem de prioridade estabelecida na Lei n° 3.765/60;
(e) habilitacdo dos irmaos menores mantidos pelo contribuinte, ou
maiores interditos ou invalidos;

(f) habilitacdo do beneficidrio instituido que vivia na dependéncia
do militar e que ndo seja do sexo masculino e maior de 21 anos,
salvo se for interdito ou invélido.

Ainda, em virtude da contribuicdo especifica de 1,5%, é permitida a
acumulagdo por parte dos beneficidrios de duas pensdes militares ou de uma
pensdo militar com proventos de disponibilidade, reforma, vencimentos,
aposentadoria, ou pensdo proveniente de um unico cargo civil. Cabe salientar
que rendimentos, pensdes e aposentadorias oriundos de contribui¢do para a

previdéncia privada ndo sdo considerados para fins de acumulag@o.

Mister pontuar que a Lei 13.954/19 inovou ao dispor que os
pensionistas militares deverdo arcar com uma contribuicdo extraordindria,

além da contribuicdo obrigatéria. Desse modo, as filhas ndo invélidas

8 Ver artigo 14 da Lei 13954/2019.
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pensionistas vitalicias devem pagar uma contribui¢do extraordindria de 3%
(trés por cento), além da contribui¢do obrigatéria de 10,5%. J4 os demais
pensionistas (excetuadas as filhas ndo invélidas pensionistas vitalicias)
pagam aliquota de 1,5%, se o instituidor tiver falecido a partir de 29/12/2000
e optado pela referida contribui¢do. Veja-se o quadro-resumo abaixo:

Filhas ndo invélidas pensionistas vitalicias 3%

Demais pensionistas, cujo instituidor tenha falecido a partir de | 1,5%
29/12/2000 e optado pela contribui¢do adicional de 1,5%

Por exemplo, uma filha vitalicia que percebe a pensdo militar do seu
pai terd descontado em 2021 a aliquota de contribui¢do para a pensdo militar
de 10,5% + 3% de contribui¢do extraordindria, o valor total de 13,5%. Por
oportuno, outro exemplo a titulo de elucida¢do, uma vidva cujo instituidor
tenha falecido a partir de 29/12/2000 e optado pela contribui¢do adicional de
1,5%, o desconto em 2021 serda de 10,5% + 1,5% = 12%.

4.4 Alteracao do rol de beneficiarios para pessoa separada de fato,
separada judicialmente ou divorciada do instituidor, ou ao ex-

convivente, desde que perceba pensio alimenticia

Beneficidario € a pessoa declarada pelo militar por meio de
Declaracao de Beneficidrios Inicial ou Declaracdo de Beneficidrios em
Aditamento, que fard jus a habilitacdo da pensdo militar, dentro da ordem
preferencial estabelecida no art. 7 da Lei 3.765/1960.

A Lei 13.954/19 promoveu uma mudanca no que tange a quota de
pensdo destinada a pessoa separada de fato, separada judicialmente ou
divorciada do instituidor, ou ao ex-convivente, desde que perceba pensio
alimenticia.

Com efeito, a partir da lei de 2019, o artigo 7° da Lei de Pensdes

passou a prescrever, em seu paragrafo 2°-A, que a cota para essas beneficidrias
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corresponderd a pensdo alimenticia judicialmente arbitrada. Portanto, se uma
ex-esposa perceber 10% de pensdo alimenticia, sua pensdo militar
corresponderd a pensio alimenticia judicialmente arbitrada no valor de 10%.
Todavia, importa grifar que para os militares falecidos antes da
publicacdo da Lei 13.954/19, continua sendo aplicado o regramento previsto
pela MP 2215/10, pelo qual a pessoa desquitada, separada judicialmente,
divorciada do instituidor ou a ex-convivente, que percebam pensdo
alimenticia, dividirdo a pensdo em partes iguais com o conjuge/companheiro
ou com os filhos do instituidor. Ademais, cabe notar a auséncia da previsdo

da “pessoa separada de fato” pela Medida Provisoria.

4.4.1 Quadro comparativo dos beneficidrios

1- A vitiva; 1 - coOnjuge; ex-conjuge | 1-  cOnjuge ou
pensionada ou | companheiro
companheira (0); designado ou que

comprove unido
estavel como

entidade familiar;

2 - pessoa separada
de fato, separada
judicialmente  ou
divorciada do
instituidor, ou ex-
convivente, desde
que perceba pensao

alimenticia.
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2 - Filhos de qualquer

condicdo, exclusive os
maiores do Sexo
masculino, que ndo
sejam  interditos  ou

invalidos*;

3 - aos netos, orfaos de
pai e mde, nas condigdes
estipuladas  para  os

filhos;

4 - a mae viuva, solteira
ou desquitada, e ao pai

invalido ou interdito;

2 - Filhos, enteados, menor
sob guarda ou tutela até
vinte ¢ um anos de idade
ou até vinte e quatro anos
de idade, se estudantes
universitarios ou, se
invalidos, enquanto durar a

invalidez;

A invalidez deve ser
preexistente ao O&bito do
instituidor e atestada por

junta médica militar;

* Sem previsao para netos

4 -a mde e o pai que

comprovem dependéncia

econdmica do militar;

Previsaio da MP
2215/01 mantida.

Previsao da MP
2215/01 mantida.
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5 - as irmds germanas e

consanguineas, solteiras,
vidvas ou desquitadas,
bem como aos irmdos
menores mantidos pelo
contribuinte, ou maiores

interditos ou invalidos;

6 - ao beneficiario
instituido, desde que

viva na dependéncia do

5 - o irmdo 6rfio, até vinte e
um anos de idade ou, se
estudante universitiario, até
vinte e quatro anos de idade,
e o invalido, enquanto durar
a invalidez, comprovada a
dependéncia econdémica do
militar;

6 - a pessoa designada, que

viva na dependéncia

econdmica do militar, sendo

militar ¢ nido seja do
sexo masculino e maior
de 21 (vinte e um) anos,
salvo se for interdito ou
invalido

permanentemente;

menor de vinte € um anos de

idade ou invdlida (enquanto
durar a invalidez), ou maior

de sessenta anos de idade;

Previsaio da MP
2215/01 mantida.

REVOGADO

Como ja mencionado, para saber qual a norma de incidéncia, serd

necessario verificar a data do Obito do instituidor e, ainda, se o militar

realizava ou ndo a contribui¢do especifica de 1,5%.

Por exemplo: se o militar faleceu antes da MP 2215-10/01, serdo

aplicaveis as regras da Lei 3.765/60 em sua redacgdo original. Ja se o militar

faleceu apés a MP 2215-10/01 e ndo contribuia com o 1,5%, poderd incidir o

regramento da propria MP ou da Lei 13.954/2019 caso o ébito seja posterior

a entrada em vigor dessa lei.

O companheiro ndo designado é aquele que ndo foi declarado como

beneficidrio pelo militar, ndo constando nos sistemas da Administracio
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Militar. Com a edicdo do Decreto 10.742/2021, que regulamenta a Lei de
Pensdes Militares, foi expressamente previsto o meio pelo qual o
companheiro ndo designado como beneficidrio pelo militar-instituidor podera
comprovar a unido estdvel. Nesse diapasdo, o artigo 12,§7° prescreve que o
companheiro nio designado poderd apresentar:

I - decisao judicial de reconhecimento de unido estdvel;

II - certiddo de casamento religioso entre o militar instituidor
da pensao e o requerente;

III - escritura puiblica declaratéria de unido estdvel atualizada
feita em vida entre o instituidor e o requerente; ou

IV - disposicoes testamentdrias em que o militar instituidor
da pensdo declare o requerente como companheiro.

Interessante notar que o pardgrafo 8° do referido artigo também

permite a Administracdo exigir outros documentos com o escopo de

comprovar a existéncia da unido estdvel.

4.5 Divisao da pensao militar

A pensdo militar deixada pelo instituidor denomina-se pensdo
tronco, sendo esta dividida entre os pensionistas nas denominadas cotas-
partes.

Até a publicagdo da Lei 13.954/2019, a divisdo da pensdo ocorria da
seguinte forma:

(a) 50% entre a vidva e a ex-esposa pensionada e a companheira e
a ex-companheira pensionada quando for o caso;

(b) 50% entre os filhos. As cotas dos filhos sdo incorporadas pelas
respectivas genitoras.

Todavia, com a Lei 13.954/2019, o ex-conjuge/companheiro passou
a receber cota equivalente a pensdo alimenticia arbitrada judicialmente.
Destarte, suprimida a sua cota, a fragdo restante é dividida entre os demais
beneficidrios seguindo o regramento ja mencionado. Portanto, por exemplo,
do total de 100%, apds deduzido o montante do valor de pensdo alimenticia

(10%), os 90% serdo divididos: metade do valor remanescente cabera aos
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beneficidrios (45% para viiva ou companheira, e 45% para os filhos e, em

sendo a vitiva/companheira sua genitora, sua cota ficard a ela incorporada).
4.6 Prescricao e reserva de cotas

A pensdo militar pode ser requerida a qualquer tempo, entretanto, 0s
pagamentos mensais ficam condicionados a prescricio de cinco anos,
prevista no art. 28 da Lei n® 3.765/1960, contados da data de protocolo do
requerimento.

Quanto a prescricdo, importante esclarecer que as disposi¢cdes do
Decreto 10.742/2021 trouxeram significativa alteracdo na sistemadtica de
reserva de cotas, de modo que nem sempre o requerente terd direito as
parcelas vencidas nos cinco anos anteriores.

Consoante explanag@o que segue, € possivel inferir que a intengdo da
norma foi evitar ao maximo a existéncia de cotas em reserva por prazos
indeterminado. Com efeito, ndo € incomum que um beneficidrio fique inerte
por anos quanto ao seu interesse na pensao, prejudicando com isso os demais
beneficidrios ja habilitados. Isso porque esses pensionistas podem requerer a
transferéncia da cota apenas quando ocorrer alguma das situagdes elencadas
no artigo 23 da Lei 3765/60, como a rendncia expressa ou O6bito do
beneficidrio.

Assim, buscando equalizar os interesses dos beneficidrios ja
habilitados e dos beneficidrios que se habilitam apds mais de doze meses
apdés o O6bito do instituidor, o Decreto em comento previu regramentos
especificos para a reserva de cotas conforme se trate de beneficidrio

conhecido ou ndo conhecido pela Administragdo Militar.

4.6.1. Reserva de cota na hipotese de existéncia de beneficidrio ndo

conhecido

De inicio, releva elucidar que o beneficidrio ndo conhecido é aquele

que ndo foi declarado em Declaracio de Beneficidrios pelo militar nem

350



Revista do Ministério Publico Militar

possui vinculo comprovado por documento publico oficial, tal qual uma
certiddo de nascimento.

De acordo com a nova sistemdtica prescrita pelo Decreto
10.742/2021 em seu artigo 14, caput e pardgrafo primeiro, quando um
beneficidrio ndo conhecido requerer a sua habilitacdo e ja existir algum outro
beneficidrio no gozo da pensdo, sua cota somente ficard em reserva a partir
da data de seu requerimento. O préprio direito a pensdo, nesse caso, terd por
termo inicial o requerimento, e ndo a data do dbito do instituidor, ainda que
ndo transcorrido o prazo prescricional de cinco anos.’

Todavia, na hipdtese de ainda ndo existir nenhum beneficidrio
habilitado, o direito do beneficidrio ndo conhecido retroagira a data do 6bito,
observada a prescricdo quinquenal. Esse raciocinio pode ser extraido da

analise a contrario senso do caput do artigo 14.

4.6.2 Reserva de Cota na hipétese de existéncia de beneficidrio

potencialmente conhecido

A situacdo € diferente quando existir um beneficidrio potencialmente
conhecido, isto é, aquele que a Administracdo Militar tem conhecimento da
existéncia, seja por constar em Declaracdo de Beneficidrio do instituidor, seja
por haver documento ptiblico oficial que comprove seu vinculo com o
militar.

Logo, se um requerente realizar o pedido de pensdo e for verificada
a existéncia de um beneficidrio em potencial, a cota deste ficard em reserva
pelo prazo de doze meses (a contar do 6bito do militar). Apds esse prazo, se o
beneficidrio em potencial ndo tiver se habilitado, os beneficidrios ja

. ~ A 10
habilitados poderado requerer a transferéncia dessa cota em reserva.

° Art. 14. A habilitagiio de beneficidrio ndo conhecido pela administragio militar, com base em
documento oficial ou em declaragdo de beneficidrios, cujo processo se inicie apds o deferimento
da pensao aos beneficidrios até entdo habilitados, somente produzira efeito a partir da data do
pedido de habilitacdo.

§ 1° Na hipétese prevista no caput, a administragdo militar reservard a quota a que faria jus o
habilitando, a partir da data do pedido de habilitacdo.

10 Conforme artigo 14, §3°: § 3° Na hipétese prevista no § 2° a administragdo militar somente
mantera a reserva pelo prazo de doze meses, contado da data do 6bito do militar.
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Obviamente, se ja transcorridos mais de doze meses do 6bito do
militar, ndo hd que se falar em reserva de cota, visto que o artigo 14, §2° e
§3° do Decreto, determina que esse prazo seja contado a partir do ébito do

instituidor.

Beneficiario Nao Beneficiario
Conhecido Potencialmente
Conhecido

Reserva de cota pelo
periodo de 12 meses,
contado da data do
6bito do militar

Se ja houver beneficidrio | A partir da data do pedido
habilitado de habilitacao

Se ainda ndo houver
beneficidrio habilitado

A partir do 6bito do
militar, observada a
prescricao quinquenal

A partir do ébito do
militar, observada a
prescricao

quinquenal

4.7 Pensao proporcional Oficial/Praca demitido

A referida Lei estabeleceu que o oficial da ativa, da reserva
remunerada ou reformado, contribuinte obrigatério da pensdo militar, que
perder posto e patente, deixard aos seus beneficidrios a pensdo militar
correspondente ao posto que possuia, no valor proporcional ao tempo de
Servigo.

A praga contribuinte da pensdo militar com mais de 10 (dez) anos de
servigo, expulsa ou ndo relacionada como reservista por efeito de sentenga ou
em decorréncia de ato da autoridade competente deixard aos seus
beneficidrios a pensdo militar correspondente a graduacdo que possuia, com

valor proporcional ao tempo de servigo.
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5 DA ACUMULACAO DA PENSAO MILITAR

De acordo com a atual redacdo da Lei de Pensdes, € permitida a
acumulagao:

(a) de uma pensdo militar com proventos de disponibilidade,
reforma, vencimentos ou aposentadoria;

(b) de uma pensdo militar com a de outro regime, observado o
disposto no art. 37, inciso XI, da Constitui¢do Federal.

Oportuno ressaltar que aos beneficidrios dos militares que optaram
pela contribuicdo especifica de 1,5%, prevista no art. 31 da Medida
Proviséria n° 2.215-10, é permitida a acumulagio prevista na redagdo
origindria do art. 29 da Lei n° 3.765/1960, que estabelece o seguinte:

(a) de duas pensdes militares;

(b) de uma pensdo militar com proventos de disponibilidade,
reforma, vencimentos, aposentadoria ou pensdo proveniente de um
tinico cargo civil.

Sobre a impossibilidade de acumulo de beneficios oriundos de
cofres publicos fora dos pardmetros autorizados em lei, oportuno transcrever

a ementa dos julgados abaixo do Superior Tribunal de Justiga:

ADMINISTRATIVO E PREVIDENCIARIO. FILHA DE
MILITAR. ACUMULACAO DE PENSAO MILITAR COM
APOSENTADORIA POR TEMPO DE CONTRIBUICAO
AO INSS E PENSAO POR MORTE DE EX-CONJUGE.
IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE OPCAO POR
UM DOS BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS PARA
PERCEPCAO DA PENSAO MILITAR. EXEGESE DO
ART. 29 DA LEI N. 3.765/1960, COM REDACAO
VIGENTE NA DATA DO OBITO DO MILITAR.

1. No caso, a recorrente percebe dois beneficios
previdenciarios

(aposentadoria por tempo de contribui¢cdo e pensdo por morte
do ex-conjuge), questionando o ato da administracdo do
Comando da Aerondutica que lhe exigiu a entrega do
comprovante de op¢do por um dos beneficios previdencidrios
para deferimento do pedido da reversdo da pensdo militar por
morte de seu genitor (ocorrida em 28/7/1976), antes
percebida por sua falecida genitora.

2. "Art. 29 - E permitida a acumulacio: a) de duas pensdes
militares; b) de uma pensdo militar com proventos de
disponibilidade, reforma, vencimentos, aposentadoria ou
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pensdo proveniente de um unico cargo civil" (Lei n.
3.765/1960, com redacdo vigente na data do 6bito do militar).
3. A acumulacdo de beneficios percebidos do cofres ptiblicos
deve ser interpretatada restritivamente, sob pena de ofensa ao
principio da legalidade. Deve, pois, a recorrente renunciar a
um dos beneficios previdencidrios se quiser perceber a
pensio militar. Recurso especial improvido.'!
ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO MILITAR.
FALECIMENTO APOS A NOVA REDACAO DO ARTIGO
20 DA LEI N. 3.765/60. PENSAO POS-MORTE.
CUMULACAO COM OUTROS DOIS BENEFICIOS
PREVIDENCIARIOS. IMPOSSIBILIDADE.

1. Com o advento da Medida Proviséria n° 2215-10, de
31.08.2001, o art. 29 da Lei n. 3.765/60 passou a autorizar a
acumulac@o de pensdo militar somente com (i) proventos de
disponibilidade, reforma, vencimento ou aposentadoria; (ii)
com pensdo de outro regime. Ndo mais se contempla a
hipétese de acumulagio, pelo beneficidrio do militar falecido,
de duas pensdes militares, sendo permitida a acumulagdo "de
uma pensao militar com a de outro regime".

2. Nio houve, todavia, a exclusio da limitacdo "de um tnico
cargo civil" existente na parte final da redacdo original do
referido art. 29 da Lei n. 3.765/60, a fim de ampliar a
incidéncia da norma e criar uma terceira hipétese de
acumulacdo de beneficio, de pensdo militar com dois
beneficios previdencidrios (aposentadoria e pensdo por
morte).

3. Neste panorama juridico-processual, a mingua de
autorizacdo legal, ndo € lidima a pretensdo da recorrida a
triplice acumulagéo - de pensdo militar pelo falecimento de
seu genitor, pensdo do IPERJ pelo falecimento de sua
genitora e aposentadoria da Prefeitura da Cidade do Rio de
Janeiro.

4. Recurso especial provido.'

A partir da leitura dos julgados acima, infere-se que a jurisprudéncia
do STJ é exatamente no sentido da literalidade da lei, facultando ao
beneficidrio, todavia, a escolha dos beneficios que lhe forem mais vantajosos

por meio do exercicio do direito de opg¢ao.
6 CONCLUSAO

Considerando o panorama normativo apresentado no presente artigo,

¢ possivel concluir que as peculiaridades da atividade militar resultam,

"' STJ. REsp 1434168/RS. Min Relator Humberto Martins. Julgado em 25/08/2015.
"2 STJ. REsp 1208204/RJ. Min Relator Mauro Campbell Marques. Julgado em 01/03/2012.
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efetivamente, em um conjunto de garantias diverso daquele previsto no
Regime Geral de Previdéncia Social, motivo pelo qual na Lei 13.954/19
estabelece-se um Sistema de Protecdo Social dos Militares das Forcas
Armadas.

Nesse contexto, a pensdo militar também possui relevantes
diferencas se comparada a pensdo civil, visto que o militar, em virtude de
suas atribuicdes, possui elevado risco de morte e invalidez de forma precoce.
A condicdo militar submete esse profissional a exigéncias peculiares, que nao
sdo impostas a nenhum outro trabalhador. Dessa forma, o Estado visa ao
cumprimento de func¢des exclusivas, como a defesa da pdtria, a garantia dos
poderes constitucionais e a garantia da lei e da ordem, as quais devem ser
realizadas com fulcro no art. 142, CRFB/88 e Lei complementar 97/1999.
Dentre as recentes alteracdes legislativas na matéria, é possivel sintetizar as
principais modificagdes conforme exposicao que segue.

O art. 31 da MP 2215-10/2001 estabeleceu uma norma de transig¢do
entre o texto anterior e o atual da Lei 3.765/1960, garantindo aos militares
que se encontravam vinculados as Forcas Armadas antes do dia 29/12/2000,
mediante contribuicdo especifica de 1,5% (um virgula cinco por cento), a
manuten¢do dos beneficios previstos na Lei n° 3.765/60.

A Lei n° 13.954/19 resultou em alteracdes decorrentes da
Reestruturagdo da Carreira Militar e do Sistema de Protecdo Social dos
Militares das Forcas Armadas. Essa nova lei gerou significativos impactos
em termos contributivos, ji que todos os militares e seus pensionistas
passaram a contribuir para a pensdo militar, havendo ainda modificacdo na
aliquota de contribui¢c@o e inclusdo de uma contribui¢do extraordindria para
as pensionistas vitalicias, nos termos da lei.

No processo de habilitacdo a pensao militar, a referida Lei promoveu
uma mudanga no que tange a quota de pensdo destinada a pessoa separada de
fato, separada judicialmente ou divorciada do instituidor, ou ao ex-
convivente, desde que perceba pensdo alimenticia, prescrevendo que a cota
corresponderd a pensdo alimenticia judicialmente arbitrada.

O Decreto n° 10.742/2021, por sua vez, trouxe a baila modificacdes

sobre o processo de habilitacdo, diferenciando as consequéncias caso se trate
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de beneficidrio ndo conhecido ou de beneficidrio potencialmente conhecido
pela Administracao Militar. Com isso, poderd haver a reserva de cota pelo
prazo maximo de doze meses, a contar do 6bito do instituidor, ou a reserva de
cota a contar da data do requerimento administrativo. Ademais, o Decreto n°
de 2021 trouxe hipdteses legais para configuragdo de unido estdvel no caso
do companheiro(a) ndo designado na declarag@o de beneficidrios.

Diante do exposto, observa-se que a legislacdo tem evoluido para
acompanhar, dentre outros aspectos, os percalgos econdmicos no custeio das
pensdes militares (restringindo os beneficidrios, universalizando os
contribuintes e aumentando as aliquotas de contribui¢cdo), com a finalidade de
garantir maior equidade no tratamento de pensionistas, como por exemplo, a
situacdo das cotas das vitdvas e ex-conjuges que recebem pensdo alimenticia e
a comprovagdo de unifo estdvel para otimizar o procedimento de habilitago
evitando prejuizo aos beneficidrios ja habilitados (novas disposi¢des de

reserva de cotas).
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SUMARIO

1 Introdugdo — 2 Papéis de género — 3 Integracdo da perspectiva de género
em politicas piblicas — 4 A perspectiva de gé€nero no servigo publico — dados
mundiais — 5 Desafios no desenvolvimento e implementagdo de politicas de
género — 6 Conclusao.

1 INTRODUCAO

A igualdade de género se materializa quando mulheres e homens
tém direitos, responsabilidades e oportunidades iguais. Toda a sociedade é
afetada pela desigualdade de género, que gera reflexos em questdes como o
desenvolvimento social e a prosperidade econdmica.

A integracdo da perspectiva de gé€nero na elaboracdo de politicas
publicas deve ter como objetivo principal, além da insercdo quantitativa de
mulheres em diferentes atividades, a busca pela qualidade da insercdo, com
garantia de igual acesso ao poder, aos recursos e as oportunidades, do trato
com dignidade, respeito e justica.

Entretanto, o objetivo ndo acontecerd de um dia para o outro. Como
mudanga em conceitos e gestdo, leva tempo e necessita da adocdo das
melhores préticas para construir uma cultura de promog¢do da igualdade de
género voltada para o trabalho, a seguranca econdmica, a saide e o bem-
estar.

A capacidade de influenciar decisdes, participar e dar voz as
necessidades e aspiracdes de cada individuo, considerado individualmente e
no seu papel social, requer uma variedade de estratégias de igualdade de
género que envolva a promocdo, a divulgacdo e aplicacdo dos direitos
econdmicos e sociais das mulheres e na integragdo da perspectiva de género
nas leis, politicas e planejamento em todas as esferas governamentais, por
meio do favorecimento ao desenvolvimento coletivo e individual de homens

e mulheres e do desenvolvimento da lideranca.
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De acordo com a Canadian International Development Agency
(CIDA)":

O empoderamento trata sobre homens e mulheres ganharem
controle sobre as suas vidas através da aquisicio de
competéncias e capacidades que lhes permitam tomar
decisdes, determinar escolhas e influenciar as orientagdes
econdmicas, sociais e politicas das suas comunidades. O
objetivo global do empoderamento deve ser um maior acesso
e controle sobre os servigos ptiblicos e sobre os beneficios do
crescimento econdmico. O empoderamento € tanto um
processo como um resultado. S6 as mulheres podem dar
poder a si préprias para fazer escolhas ou para falar sobre as
escolhas em seu proprio nome. Contudo, as institui¢des,
incluindo as agéncias de cooperacdo internacional, podem
apoiar processos que desenvolvam e aumentem a
autoconfianca das mulheres e as ajudam a definir suas
proprias agendas.

2 PAPEIS DE GENERO

Conceitualmente, o género se refere a construcdo social da
identidade de “homem” e “mulher”, sendo, fundamentalmente, o papel
atribuido respectivamente a homens e mulheres, de acordo com normas e
tradigdes culturais. Neste sentido, podemos dizer que os papéis de género
resultam de esteredtipos e presungdes sobre “poderes” e “deveres” atribuidos
a homens e mulheres dentro da sociedade, em cada pais e sua cultura, ndo se
baseando somente em caracteristicas biolégicas ou fisicas.

Entretanto, o conceito ndo se esgota nas searas social e cultural. Os
papéis de cada género incluem tarefas e responsabilidades, direitos e deveres
de mulheres e homens também no contexto econdmico e politico, tendo
impacto, ainda, no acesso de cada género aos recursos e, principalmente, no
poder de decidir.

No Brasil, o conceito de género foi incorporado pelo feminismo e
pela producdo académica sobre as mulheres no final da década de 1970 e,
desde entdo, embora ainda relativamente pouco explorado no que se refere a

consolidacdo de leis, politicas publicas e programas governamentais voltados

'CIDA GENDER AND TRADE, 1999.
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ao tema, o conceito tem sido interpretado de formas distintas por diferentes
linhas do feminismo. Para Marilia Carvalho?, “a utiliza¢io atual mais comum
do conceito é a proposta pelo feminismo da diferenca”. Isso rejeita
presuncdes de feminismo de igualdade, que afirma que as Unicas diferengas
que efetivamente existem entre o homem e a mulher sdo bioldgicas e sexuais
e que as outras diferencas observaveis sdo culturais, derivadas das relacdes de
opressdo, e que, portanto, devem ser eliminadas para dar lugar as relagdes
entre seres "iguais".

De acordo com Marta Farah®:

Para os tedricos da diferenca entre homens e mulheres, o
conceito de género refere-se a tragos culturais femininos (ou
no polo oposto, tragos masculinos) construidos socialmente
sobre uma base bioldgica. Constrdi-se assim uma polarizagdo
bindria entre os géneros, na qual a diferenga é concebida
como a categoria central de andlise e que é fundamental na
definicao de estratégias de acdo. As diferengas entre homens
e mulheres sdo enfatizadas, estabelecendo uma polarizacdo
entre masculino e feminino, produg¢do e reprodugio e publico
e privado. Para o feminismo da diferenga, o poder concentra-
se na esfera publica, e € nesta polaridade que se encontra a
origem da subordinacdo das mulheres. Entretanto, a linha
pos-estrutural destaca o carécter histérico das diferencas entre
os géneros e a propria construcdo social da percep¢do da
diferenca sexual. Esta linha de pensamento chama a atengdo
sobretudo para a necessidade de romper com a
homogeneiza¢do interna a cada um destes campos — o
feminino e o masculino — reconhecendo a existéncia de
diversidade dentro de cada um deles, o que exige que outras
dimensdes das relacdes sociais como a raga, a classe e a
geragdo sejam incorporadas na andlise.

E necessario se considerar, ainda, que “mulheres” e “homens” ndo
sdo grupos homogéneos, com objetivos e necessidades tnicos e exclusivos. E
importante levar em conta que, dentro de cada grupo de género, ha distingdes
internas relativas a idade, etnia, orientacdo sexual, identidade de género e
condicdo social, para citar as principais caracteristicas. Dessa forma, Marilia
Carvalho® afirma que, além das desigualdades encontradas em cada grupo

internamente:

2CARVALHO, Marilia, 1998.
*FARAH, Marta, 2006.
4 CARVALHO, Marilia, 1998.
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[...] o conceito de género, sob o foco da diferenca, ao
enfatizar as relagdes sociais entre os sexos, permite o
reconhecimento da existéncia de desigualdades entre homens
e mulheres que acarretam o desequilibrio de poder como um
dos componentes centrais dessas relagdes sociais. Ao se
admitir a existéncia de diferengas no conceito de género, se
constata a ocorréncia de desigualdade entre mulheres e
homens, e tal constatagdo se torna fundamental na defini¢do
de estratégias de ac@o nas politicas puiblicas de incorporagdo
da perspectiva de género e programas governamentais.

3 INTEGRACAO DA PERSPECTIVA DE GENERO EM POLITICAS
PUBLICAS

Politicas publicas sdo agdes governamentais caracterizadas por
certos objetivos que refletem ou traduzem uma interagdo de interesses que
visam 2 criagio dos programas governamentais’. Um programa
governamental, por sua vez, consiste numa agido de dmbito mais limitado, por
meio da qual uma politica piblica é colocada em funcionamento®. A
integragdo da perspectiva de género na elaboracdo das politicas relacionadas
ao tema deve levar em considerac¢do tanto os interesses e preocupagdes das
mulheres como os dos homens, como titulares de direitos. Em consequéncia,
o ideal é que a incorporacao da perspectiva de género busque o equilibrio em
todas as fases e niveis das politicas, programas e projetos, considerando-se a
diferenca entre mulheres e homens no acesso e controle sobre o poder,
recursos, direitos humanos e instituicdes, incluindo o sistema de justica de
acordo com o pafs, a regido, a idade, a origem étnica ou social. O objetivo da
integracdo da perspectiva de gé€nero precisa ter em conta as diferencas na
concepcdo, implementagdo e avaliacdo de politicas publicas e programas
governamentais para que beneficiem tanto as mulheres como os homens e
ndo terminem por aumentar a desigualdade.

Na maior parte do mundo, as mulheres sdo desfavorecidas quanto ao
status que ocupam na sociedade e em aspectos da economia, na

administracdo e na politica. Em razdao do desfavorecimento, enfrentam

° REIS, Elisa, 1989.
°DRAIBE, Sonia, 1991.
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discriminacdes. Isso se deve a inimeras razdes; todavia, todas as razdes
podem ser enquadradas no denominador comum da desigualdade. A
desigualdade ndo € apenas uma ameaga aos direitos humanos bdsicos das
mulheres, mas representa também uma ameaca ao desenvolvimento social e
econdmico das sociedades. De acordo com o United Nations Polulation Fund
7 . P . .
(UNFPA)’, “a igualdade entre os sexos €, acima de tudo, um direito
humano”.

A integracdo da perspectiva de género em politicas publicas é,
portanto, uma estratégia para minimizar as desigualdades. Para a Netherlands
Development Organization (SNV)®:

A integracdo de uma perspectiva de género e andlise de
género em todas as fases de concep¢do, implementacdo e
monitorizagdo de projetos, programas, politicas ou
planejamento em todos os niveis (local, regional, nacional) é
essencial para alcangar resultados sustentdveis no trabalho. A
integragdo da perspectiva de género ndo ¢ uma questdo de
agir de acordo com a ultima moda na cooperacdo para o

desenvolvimento, mas sim de criar e assegurar a justica de
género.

A integracdo da perspectiva de gé€nero em politicas publicas e
programas governamentais ¢ fundamental para a criacdo de riqueza para
mulheres e homens, ndo s6 nos grandes centros urbanos, nos quais a
informag¢do é mais facilmente difundida, mas também nas zonas mais
afastadas dos grandes centros populacionais, favorecendo a diminui¢do de
desigualdades que recaem sobre as mulheres e que sdo recorrentes jd a partir
do nicleo familiar, tais como a falta de direitos de propriedade, falta de
acesso a educagdo e divisdo desigual do trabalho, além de fomentar a
capacidade das mulheres de ganharem um rendimento melhor no mercado de
trabalho.

Em geral, as mulheres enfrentam desigualdades no acesso e
remuneragdo no mercado de trabalho devido a simples discriminacdo,
restrigdes sociais a mobilidade e falta de reconhecimento de direitos.

Ademais, em muitas sociedades, as normas de g€nero restringem a

"UNFPA Gender Equality: An End in Itself and a Cornerstone of Development, 2006.
8 SNV Gender Mainstreaming, 2010.
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capacidade das mulheres de trabalharem e de se autossustentarem. Em tais
culturas, a desigualdade de género € acentuada pelo arranjo social no qual a
mulher € o elo mais fraco da cadeia de valor, o que acarreta mais dificuldade
na elaboracdo de politicas publicas e implementacdo de programas de
governo que busquem a melhoria das possibilidades das mulheres no
mercado de trabalho e na tomada de decisdes.

Segundo ainda a SNV’, “a desigualdade de género a nivel familiar e
a nivel da cadeia de valor afetam o crescimento economico a nivel nacional.
Todas as desigualdades somam-se e formam um enorme estrangulamento
para um maior desenvolvimento.” Conclui-se, portanto, que a busca pelo
equilibrio nos papéis de género ndo € apenas questdo filoséfica ou de
ideologia. Além das discussdes académicas, a integracdo da perspectiva de
género em politicas publicas e acdes governamentais propicia o progresso
econdmico e o reconhecimento de direitos que favorecem o desenvolvimento

das sociedades.

4 A PERSPECTIVA DE GENERO NO SERVICO PUBLICO — DADOS
MUNDIAIS

Segundo a Organization for Economic Co-operation and
Development (OECD)', a diferenca salarial entre os géneros existe na
maioria dos paises, e, ao contrario do que se pode supor, 0s paises mais ricos
ndo tém necessariamente melhores dados quando se trata de igualdade
salarial. Isso significa que a igualdade de género ndo é resultado automatico
do desenvolvimento econdmico, mas, como constatado nos pardgrafos
anteriores, exige o desenvolvimento e a implementagdo de politicas publicas
especificas para atingir o objetivo da redu¢do da desigualdade salarial, no
servigo publico e no setor privado formal.

Em nivel global, as mulheres ganham significativamente menos do

que os homens para fazerem o mesmo trabalho, mesmo nos paises

¥ SNV Gender Mainstreaming, 2010.
' OECD Gender Equality in Public Sector, 2019.
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plenamente desenvolvidos. Disparidades ocorrem tanto nos paises
desenvolvidos como nos paises em desenvolvimento no que se refere ao
trabalho assalariado, segundo informa o World Bank'' sobre dados relevantes
relativos a igualdade de género no servico publico.

Foi constatado que, globalmente, em média, o servigo piblico conta
com uma taxa mais elevada de mulheres empregadas do que no setor privado
formal, com cerca de 41% (quarenta e um por cento) de mulheres no primeiro
e 38% (trinta e oito por cento) no segundo. Embora na maioria dos paises as
mulheres representem uma menor propor¢do de emprego do que os homens,
tanto no servigo publico como no setor privado, o servigco piblico demonstra
mais capacidade em administrar a igualdade de género.

Os dados sugerem que o servi¢o publico emprega maior propor¢ao
de mulheres e oferece, em razdo das leis que o regulamentam, o pagamento
de saldrios sem discriminag¢do de género, além de proporcionar seguranga no
emprego. Todavia, embora a igualdade salarial seja uma realidade no servigo
publico, existe uma significativa segregacao profissional por género, com as
mulheres sub-representadas no topo das carreiras publicas e em ocupagdes de
lideranca. Assim, a busca pela igualdade de género exige politicas destinadas
ndo s6 a representacdo das mulheres no ingresso e manutengdo do emprego
no servigo publico, mas também a incentivar a promo¢ao aos cargos mais

elevados das carreiras e as posi¢des de lideranca.

5 DESAFIOS NO DESENVOLVIMENTO E IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS DE GENERO

Trabalhar com a integracdo da perspectiva de género implica em
mudangas na forma de funcionamento de uma fébrica, escritdrio, comércio,
fazenda ou na administrag@o puiblica. Leva tempo e desafia tanto os valores e
métodos vigentes quanto a autoestima do individuo no trabalho, seja no setor
publico ou privado formal. Toda a mudanga € um desafio e traz obsticulos

que podem parecer inéditos, mas nao sao.

""THE WORLD BANK, Governance for Development, 2019.
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Conforme Ulf Westerberg'*:

Aqueles que trabalham com a integracdo da perspectiva de
género sdo por vezes recebidos com comentdrios que
mostram a pouca importincia que algumas pessoas atribuem
a questdo e a necessidade de lidar com ela de uma forma
estruturada na organizagdo. Comentdrios como “Serd que
todos os homens devem ser como as mulheres agora?”’; “Nao
vejo porque preciso frequentar um curso, todos estamos
familiarizados com tais assuntos”; “Temos outras coisas para
fazer”. “Vamos concentrar-nos na nossa atividade principal”;
e “A igualdade de género é ideologia” sdo recorrentes e
fazem parte da critica ao desenvolvimento e geréncia de
politicas de género.

Para Westerberg, as observacgdes depreciativas sobre o tema podem
alcancgar pessoalmente os gestores que planejam e implementam estratégias

de igualdade de géneros:

Isto nem sempre acontece, mas pode ser uma boa ideia estar
preparado para o fato de que os processos de mudanca
tendem a suscitar sentimentos fortes. Isto se deve a uma falta
de consciéncia sobre as implicacdes da integracdo da
perspectiva de género ou mesmo da incapacidade de
compreender o que o processo de mudanga envolve.

As decisdes relativas a politicas e programas publicos precisam
considerar as necessidades e situacdes daqueles a quem se dirigem. De outra
forma, podem conduzir a solugdes inadequadas. A integracdo da perspectiva
de género deve ser uma estratégia inclusiva, cujo objetivo que se destina a
integrar as necessidades de todas as pessoas. E interessante observar que as
politicas e programas publicos ndo podem considerar as mulheres como um
“grupo vulnerdvel”, uma vez que representam mais de metade da populacdo

mundial, mas devem ser estratégia para sua inclusdo.
6 CONCLUSAO

Todas as questdes de igualdade de gé€nero precisam ser integradas

nas fases da elaboracdo de politicas sobre o tema, mas € especialmente

2 WESTERBERG, Ulf, 2007.
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importante considera-las na fase de planejamento, quando os problemas e
necessidades dos beneficidrios sdo identificados e as solugdes sdo definidas.
Outros fatores que sdo igualmente importantes, para assegurar a integracao
adequada da perspectiva de género, sdo a vontade politica, o empenho e
sensibilizacdo para as questdes de igualdade de género, difusdo do
conhecimento e disponibilidade de informacgao.

O mais importante a se considerar é que a igualdade de género ndo é
o simples acréscimo de mulheres para a contabilizagdio de nimeros e
estatisticas. Assegurar a igual participacdo de mulheres e homens em
diferentes atividades e na tomada de decisdes € o passo inicial necessdrio e
um objetivo. Contudo, a presenca quantitativa de mulheres em diferentes
atividades nao conduz automaticamente a conclusdo sobre uma mudanca
qualitativa como o objetivo final alcangado.

E uma estratégia a longo prazo e, quando devidamente abordada e
implementada, a igualdade de género, em termos quantitativo e qualitativo,
resulta em uma abordagem transformadora, construida e consolidada passo a
passo, até ser plenamente integrada na concepgdo e execugdo de politicas
voltadas & melhor utilizagdo dos recursos, ao desenvolvimento social,

econdmico e a observancia dos direitos humanos.
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RESUMO: Este artigo busca contribuir a discussdo sobre a natureza juridica
dos animais ndo humanos. De inicio, € analisada a relacdo dos homens sob o
ponto de vista histdrico, especialmente no que tange a segregacdo desses
seres vivos com o fim de construir a sociedade ocidental. O nivel de
consciéncia senciente detectada em animais leva a conclusdo de que eles nao
possuem tutela adequada na legislacdo brasileira vigente. No entanto, a
evolucdo e (expansdo) dos direitos fundamentais indica uma tendéncia de
reconhecer que os animais nio sdo meros objetos, e sim sujeitos de direitos e
protecdo, devido a sua mera existéncia. Essa tendéncia pode ser observada na
jurisprudéncia, notadamente nos precedentes relativos ao Direito de Familia.
O artigo conclui que a evolugdo nesse tema é necessdria, € 0 que se espera €
que o didlogo provocado motive a sociedade a reconhecer animais pelo seu
valor inerente.
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ENGLISH

TITLE: The Legal Nature of Animals in Brazilian Law:
What is Expected of the Brazilian Legal System in the Coming Years.

ABSTRACT: This paper seeks to contribute to the discussion of the legal
nature of non-human animals. From the outset, the relationship of humans
with animals is analyzed from a historic point of view, especially with regard
to the segregation of both living beings for the purpose of constructing our
western society. The level of sentience consciousness detected in animals
leads to the conclusion that these beings are not properly treated by current
Brazilian legislation. However, the evolution and expansion of fundamental
rights shows a tendency of considering animals as not mere objects but as
subjects of rights and entitled to protection due to their mere existence. This
tendency can be observed in legal precedents, notably those regarding Family
Law. This article concludes that progression in this matter is necessary and,
hopefully, this ongoing discussion will motivate recognizing animals for their
inherent worth.

KEYWORDS: Legal Nature. Animals. Legislation. Precedents.

SUMARIO

1 Introdugdo — 2 Animais: seres vivos sencientes — 3 As geragdes dos direitos
fundamentais — 4 Reflexos no ordenamento juridico — 5 Direito de familia — 6
Jurisprudéncia — 7 Legislacdo estrangeira — 8 Conclusao.

1 INTRODUCAO

A relacdo entre o homem e o animal € tdo antiga que chega a ser
retratada desde a Pré-Historia, por meio dos desenhos gravados nas
superficies de cavernas. A partir de onde a historia pode ser contada, os
animais sempre estiveram presentes na vida do ser humano, seja para sua
sobrevivéncia ou simplesmente como integrantes da dindmica familiar.

Essa relagdo homem-animal sempre foi analisada por um viés

antropocéntrico, sob a perspectiva unica do homem. E assim as sociedades
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criaram suas concepgdes sobre o proposito da vida dos animais, seja para
louva-los ou para submeté-los a vontade humana.

A sociedade ocidental possui raizes na Grécia Antiga, de onde sofre
influéncias que persistem, até os dias de hoje, na politica, na arte e na
filosofia. Sob o ponto de vista filoséfico, Aristoteles entendia que, na
“Grande Cadeia do Ser”, os animais ocupavam posto hierarquicamente
inferior ao ser humano. Embora possuidores de alma, os animais eram tidos
como seres desprovidos de racionalidade, o que, para ele, anulava todo
qualquer tipo de igualdade moral com relacdo a vida humana. Nesse sentido,
a sua vida teria menos valor do que a vida humana, o que torna sua existéncia
subserviente ao ser humano.

Nessa linha, os gregos defendiam que “a separagdo da vida
vegetativa da vida sensitiva e intelectual ¢ a operagcdo que da fundamento a
maquina antropoldgica do Ocidente, com todas as misérias € 0s sucessos que
isto implica™".

Essa divisdo entre homem e animal foi defendida por grandes
pensadores que tiveram importante influéncia no desenvolvimento de teorias
cientificas da nossa época. Podemos citar a contribui¢do de Charles Darwin,
que colocou o ser humano no topo da cadeia evolutiva. De forma mais
radical, René Descartes se opunha a ideia de que animais teriam alma. Para
ele, os animais ocupariam posto semelhante as maquinas.

O filésofo e antropologo Benedito Nunes muito bem ilustra as raizes

da separacdo entre 0 homem e o animal:

Quando o darwinismo colocou-nos no topo da evolugdo,
abrindo-nos a segunda ferida narcisica, depois daquela que
Copérnico nos infringira, o pensamento filoséfico moderno ja
havia separado o homem do animal. Homem e animal se
tornariam cada vez mais estranhos entre si quanto mais se
consolidasse, a partir do século XVII, na filosofia cartesiana,
a identidade entre pensamento e consciéncia. Com efeito,
Descartes efetuaria, depois da demonizagdo cristd do animal,
o primeiro corte moderno entre este ¢ 0 homem, aproximados

' AGAMBEN, G. Creazione ¢ anarchia: I’opera nell’eta della religione capitalista, Vicenza: Neri
Pozza, p. 143 (traduzido por Daniel Arruda Nascimento na obra Antropogénese e Filosofia
Indigena: O Homem o Animal, Griot : Revista de Filosofia, Amargosa - BA, v.21, n.2, p.405-
416, junho, 2021).
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na Antiguidade por meio da noc¢do de alma, tanto em Platao
quanto em Aristoteles, que reconhecia uma alma sensitiva,
uma alma racional e uma alma vegetativa.”

Inclusive, rechagando por total a ligacdo intima entre esses dois

seres vivos, 0 homem costuma atrelar a palavra “animal” a nog&o de barbarie,

atribuindo a ela conotagdes pejorativas. Vale novamente considerar as

palavras de Nunes:

Dado que as raizes de nossa cultura sdo greco-latinas, ha que
destacar a presenca desses que ficam a margem dela, o
animal e o primitivo. A no¢do que me parece ser um elemento
de ligacdo entre ambos ¢ a de “barbaro”, tal como os gregos a
usavam: aquele considerado estranho a cultura grega ou a sua
area de influéncia [...] Com o animal, as relagdes sdo,
sobretudo, transversais, ou seja, o animal ¢ considerado o
oposto do homem, mas ao mesmo tempo uma espécie de
simbolizagdo do proprio homem. Na acep¢do comum,
simboliza 0 que o homem teria de mais baixo, de mais
instintivo, de mais rastico ou rude na sua existéncia. Por isso
mesmo o animal para nds é o grande outro da nossa cultura.®

Enquanto a cultura ocidental, com sua missdo civilizadora, busca

dominar as formas de vida e os recursos que estdo em sua volta, ndo se pode

dizer o mesmo de outras culturas. De fato, para diversos povos, ha uma unido

indissociavel entre todas as formas de vida. Na cultura indigena brasileira,

por exemplo, o indio sente uma profunda integragdo com a natureza, o ser

humano ¢ vida assim como o ambiente que o cerca, refutando a associa¢do

deste a uma ideia puramente material. O homem esta inserido na natureza,

o, . .4 4
formando uma cadeia tnica e sagrada de vida®.

A naturalizagdo do dominio do homem sobre as demais formas de

vida legitima a exploracdo da natureza e da vida animal. Nesse contexto, os

animais sdo vistos como objetos, qualificados como bens a disposi¢do da

evolu¢do do ser humano. Vale a reflexdo: seriam os animais apenas bens a

nossa disposi¢ao?

2 NUNES, B. O animal ¢ 0 primitivo: os outros de nossa cultura, Novos Cadernos NAEA, v. 14,
n° 01, Belém (UFPA), jun. 2011, p. 200.

*NUNES, 2011, p. 109

*BANIWA, Gersem S. L, O indio brasileiro: o que vocé precisa saber sobre os povos indigenas
no Brasil de hoje, Cole¢do Educagdo para Todos, Série Vias dos Saberes n° 01, Brasilia: MEC,
UNESCO, LACED/Museu Nacional, 2006, p. 102.
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2 ANIMAIS: SERES VIVOS SENCIENTES

Os animais sdo seres vivos e, nesse aspecto, ndo sao diferentes dos
seres humanos. Igualmente aos humanos, os animais sentem dor e alegria.

I3

Essa capacidade de sentir ¢ nitida em nosso cotidiano, podendo ser
constatada facilmente quando um cachorro fica alegre ao receber o “seu
dono” em casa ou quando se vé a dor de um animal que sofreu maus tratos.
Essa capacidade de sentir, presente nos humanos e nos animais,
deriva de algum grau de consciéncia, por vezes até de cogni¢do, como sera
explicado abaixo.
A consciéncia, de forma geral, pode ser dividida em trés aspectos:
cognigdo, autoconsciéncia e senciéncia, definidos a seguir:
A cognicdo (ou representagdo cognitiva) diz respeito aos
processos pelos quais o animal assimila, processa e armazena
informac¢do (Dawkins 2001). A auto-consciéncia pode ser
descrita como a capacidade em manter uma representacdo
mental da sua propria dimensdo fisica e dos seus proprios
estados fisiologicos internos (Budiansky 1998) e envolve
uma miriade de estados mentais que se traduzem em
pensamento, memoria e sensagdo (Griffin 1976). Por ultimo,
a senciéncia (ou consciéncia fenomenal) corresponde a

capacidade em experimentar sensagdes subjectivas tais como
dor ou prazer’

A cognic¢do animal ¢ um tema rico ¢ complexo que difere conforme
a biologia de cada espécie. Nesse contexto, ndo ha duvidas de que existem
animais com alto grau de cogni¢do. Os primatas, por exemplo, possuem
capacidade de tomar decisdes baseadas nas informagdes assimiladas e, assim,
planejar para o futuro.

A autoconsciéncia é uma area em que se evoluiu pouco em termos
de estudos e conclusdes. Nao ha um método confiavel e definitivo para
mensurar se as variadas espécies animais sdo capazes de perceber a si
proprias, de ser sujeitos de pensamento. Por isso, tanto a ciéncia quanto a

doutrina ndo sdo conclusivas quanto a esse tema.

MAGALHAES SANT’ANNA, Manual. Consciéncia animal: para além dos vertebrados. Jornal
de Ciéncias Cognitivas, Margo, 2009, p. 3.
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A senciéncia (ou consciéncia formal) trata da capacidade de sentir,
seja dor ou prazer. Além da senciéncia animal estar comprovada em diversos
estudos cientificos, qualquer ser humano constata com facilidade que os
animais, domésticos ou silvestres, conseguem sofrer algum grau de dor fisica
e psicoldgica. A propdsito:

Ora, os animais, assim como os seres humanos, carregam
caracteristicas que os dignificam ao respeito e consideragao.
Afinal, sentem dor, manifestam sentimentos, comunicam-se
e, alguns, tém consciéncia de sua propria existéncia.®

Chega-se a uma conclus@o fundamental: os animais sofrem.

E de extrema crueldade e frieza desconsiderar a conclusdo acima.
Nao ha como ignorar que os animais sdo aptos a sentir e, em especial, a
sofrer. A mera capacidade de sofrer, por si so, ja implica em uma legitima
consideracdo na esfera moral. Segundo Peter Singer, “se um ser sofre, ndo
pode haver nenhuma justificativa de ordem moral para nos recusarmos a

» 7

levar esse sofrimento em consideragdo”.

Por isso, 0 mesmo autor € defensor de uma Etica Animal:

A vida e/ou as experiéncias dos animais tem valor moral em
fun¢do da subjetividade e/ou senciéncia dos mesmos. Os
animais (pelo menos alguns deles) sentem, sofrem e tem
estados mentais, e isso deve ser eticamente considerado. Os
animais merecem respeito moral e temos obrigagdes éticas
para com eles.?

Os animais devem ser reconhecidos como sujeitos de proprio valor,
cuja existéncia ndo deriva do homem e tampouco se destina a servir o

homem.

®SILVA, Juliana Maria Rocha Pinheiro Bezerra. Curso de Direito Animal. Natal: Clube do
Leitores, 202 p. 214.

"FEIO, Anamaria. Utilizagdo de animais na investigagdo e docéncia: uma reflexdo ética
necessaria. Porto Alegre: Edipucrs, 2005, p. 107.

SSINGER, Peter. Etica pratica. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 63.
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3 AS GERACOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em 1979, um jurista chamado Karel Vasak criou a classificacdo
conhecida como “geracdes de direitos”, a qual se propde a situar as
diferentes categorias de direitos de acordo com o momento histérico em que
surgiram e no qual se revelaram como reivindica¢des acolhidas pela ordem
juridica. A base de sua teoria sdo os principios da Revolug¢do Francesa:
liberdade, igualdade e fraternidade, os quais servem para dividir, de forma
didatica, os direitos fundamentais em trés perspectivas histéricas de
entendimento. A partir de entdo, passou-se a distribuir os direitos humanos
em: primeira geracao (liberdade), segunda geracio (igualdade) e terceira
geracdo (fraternidade).

A primeira geracdo tem como marco histérico a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo e como elemento principal a ideia cldssica
de liberdade individual, concentrada nos direitos civis e politicos, os quais
sO poderiam ser conquistados mediante a absten¢@o do controle do Estado.

Os direitos humanos de segunda geracdo surgem apds a Primeira
Guerra Mundial, quando comeca a se fortalecer a concep¢do de Estado de
Bem-Estar Social, momento em que passou a ser necessdrio que o Estado
garantisse a prestacdo de direitos sociais, econémicos e culturais, por meio
de politicas publicas que oferecessem a todos as mesmas oportunidades.

A partir da década de 1960, aparece uma terceira geragdo de direitos
humanos, com énfase no ideal de fraternidade ou solidariedade, cujo
principal enfoque sdo os direitos difusos e os direitos coletivos, os quais,
por sua vez, contemplam a prote¢do do meio-ambiente. Certo € que, além das
trés geragdes inicialmente concebidas por Karel Vasak, existem diversas
teorias acerca da quarta, quinta e até sexta geracdo dos direitos fundamentais.
Ap6s a terceira, contudo, ndo hd mais unanimidade doutrindria.

A doutrina dominante menciona os direitos de quarta geracdo como
os representados pela democracia e pela informagdo, enquanto os de quinta
geracdo podem ser definidos como o direito a paz.

Mas, como ja dito acima, ndo ha unanimidade. Entdo, hd quem

defenda, por exemplo, que os direitos fundamentais de quarta geracdo
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guardam relagdo com a informadtica, a biociéncia, a eutandsia, a transgenia de
alimentos, a sucessdo dos filhos havidos por inseminagdo artificial,
clonagens, entre outros fatores ligados a engenharia genética e seus limites,
como o congelamento de embrides, as pesquisas com células-tronco, barriga
de aluguel e mudanca de sexo. Outros entendem como sendo direitos de
quarta dimensdo aqueles atinentes a globalizacdo e ao futuro da cidadania.
Também se faz mengdo a possibilidade de mudanca de sexo como integrando
a quarta geracdo. E com o passar do tempo, as possibilidades trazidas pela
doutrina sé fazem aumentar. Fala-se ainda, como sendo direitos fundamentais
de quarta dimensado, sobre o direito ao desarmamento nuclear, o direito a
tributag@o justa materializada na capacidade contributiva individualizada e o
direito de ser diferente.

Quanto a quinta geragdo, além do direito a paz, alguns doutrinadores
mencionam as questdes inerentes ao universo virtual.

Finalmente, hd quem defenda uma sexta dimensdo de direitos
fundamentais, composta, segundo parte da doutrina, pelo direito a
democracia, ao direito de informagéo e ao pluralismo politico. Outra parcela
afirma que tal dimensao de direitos € composta pela busca da felicidade e
pelo acesso a dgua potavel.

Vé-se que, até aqui, ndo resta qualquer divida de que se estd falando
em Geragdes de Direitos Humanos. A preocupacio com a prote¢do ao meio-
ambiente se d4 porque o homem precisa de uma “sadia qualidade de vida”. E
dessa maneira, inclusive, que a tutela ao meio-ambiente consta da
Constituicao Federal.

Sdo muitos os direitos catalogados pelos doutrinadores em suas
respectivas dimensdes, mas ainda pouco se discute a respeito dos direitos
fundamentais dos animais n3o humanos. Isso se explica pela visdo
antropocéntrica que norteia a sociedade. Porém, faz-se cada vez mais
necessdrio pensar em individuos ndo humanos como titulares de direitos pelo
fato de possuirem vida e sentimentos. E preciso ampliar os destinatarios dos
direitos fundamentais para além dos individuos.

A visdo sobre o principio da dignidade humana, valor no qual a

ordem juridica contemporinea encontra sentido, deverd ser alargada, de
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modo que passe a contemplar também sujeitos ndo humanos. Tal principio
deverd ser compreendido sob a dtica pds-humanista, no sentido de que o
pensamento antropocentrista deverd ser finalmente ultrapassado, passando a
ganhar espaco a ideia de que a dignidade deve ser garantida a todos os seres
viventes — em especial, aos animais, 0s quais também passardo a ser titulares
de direitos.

E aqui defendemos a possibilidade de algar a categoria de direitos
fundamentais de quarta dimensdo os direitos fundamentais dos animais. Isto
porque, tendo as trés primeiras geragdes abarcado todos os direitos humanos
— e, embora outros direitos sejam citados nas geragdes subsequentes, a
verdade é que ndo sdo mais do que derivacdes dos primeiros —, a quarta
dimensa@o poderia significar um passo realmente inovador, vindo a proteger

os demais seres viventes em carater universal.
4 REFLEXOS NO ORDENAMENTO JURIDICO

A luz de tudo exposto, é bastante razoavel (e qui¢d um dever moral)
o reconhecimento dos animais como sujeitos de proprio valor, cuja existéncia
ndo deriva do homem e tampouco se destina a servi-lo.

Nao obstante, o panorama legislativo brasileiro revela um
pensamento antropocéntrico, segundo o qual o Homem ¢ tido como o centro
do universo. Em outras palavras, é “a referéncia méaxima e absoluta de
valores [verdade, bem, destino Gltimo, norma ultima e definitiva etc.], de
modo que ao redor desse “centro” gravitem todos os demais seres por for¢a
de um determinismo fatal”.’

Nesse contexto, os animais sdo considerados meros objetos a
disposi¢do dos seres humanos, e isso esta refletido nas normas brasileiras. O
ordenamento juridico brasileiro ndo confere aos animais a condi¢do de
sujeitos de direito. Os animais sdo tidos como bens, como “coisas”

integrantes do meio ambiente.

*MILARE, Edis. 4 gestdo ambiental em foco: Doutrina. Jurisprudéncia. Glossario. 7. ed. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2011, p.113.

379



Anna Beatriz Podcameni; Patricia Silva Gadelha

O antropocentrismo esta presente nas normas juridicas, inclusive na
Constituicdo Federal de 1988, que, a despeito disso, pode ser considerada um
grande marco, pois foi a primeira Constituicdo brasileira a tutelar de forma
especifica ¢ direta o meio ambiente e os animais. De fato, trata-se de um
avango, pois reconhece o valor e a importancia dos animais, demonstrando
uma noc¢do de dignidade propria inserida no texto constitucional, um
reconhecimento de uma razdo de existéncia além da subserviéncia ao
humano.

De forma inovadora, o artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragdes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao
Poder Publico: [...]

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as
praticas que coloquem em risco sua fungdo ecologica,
provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a
crueldade.

E importante notar que o sujeito do direito resguardado pelo artigo
255 ¢é o homem. Na norma inserida no caput, é o homem que tem direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, que ¢ bem de uso comum e
essencial a qualidade de vida (do ser humano).

De forma geral, a CF/88 ndo confere aos elementos vivos integrantes
do meio ambiente capacidade de deter direitos por sua propria existéncia. No
entanto, ao proibir praticas que submetam os animais a crueldade, ha uma
nogao intrinseca de dignidade propria.

Em linha com a Constituigdo Federal, a legislagdo
infraconstitucional traz normas visando proteger os animais.

A Lei n° 9.065/1998, que dispde sobre sangdes as condutas tidas
como lesivas ao meio ambiente, traz uma se¢do especifica para os crimes
contra a fauna.

A lei protege os animais silvestres, domésticos ou domesticados,

nativos ou exoéticos contra abusos e maus tratos, inclusive experiéncia
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dolorosa ou cruel em animal vivo. Estabelece como crime matar espécime da
fauna silvestre sem a devida autorizacdo. Proibe a pesca feita de formal cruel,
com uso de substincias téxicas ou explosivos.

Note-se que embora a Lei n° 9.065/1998 criminalize condutas
prejudiciais a fauna, os animais ndo sdo os sujeitos passivos do bem juridico
tutelado pelas normas penais. Entende-se que o sujeito passivo do delito ¢ a
coletividade'.

Na esfera civil, o entendimento ndo ¢ outro. Para o Codigo Civil, os
animais sao tidos como bens, tendo tratamento bastante distinto do conferido
as pessoas. Ha um regime juridico aplicavel as pessoas, assim entendidas
como sujeitos de direito portadores de personalidade juridica.

Quem ndo é pessoa acaba por pertencer a categoria de bens. E, por
isso, os animais enquadram-se no conceito de “bens moveis” do artigo 82 do
Codigo Civil.

Por essa perspectiva, ¢ viavel concluir que as pessoas juridicas,
desprovidas de senciéncia, incapazes de sentimentos basicos, possuem um
conjunto de regras visando a sua prote¢ao de forma muito mais efetiva do que
os animais. H4 um arcabougo normativo rico visando tutelar e proteger
“pessoas” que, em ultima instdncia, sdo ficticias, fruto do pensamento
humano.

Vale destacar que a legislacdo brasileira estd dando sinais de
mudanga. H4 um projeto de lei em tramite que visa acrescentar o paragrafo
unico ao artigo 82 do Caodigo Civil, dispondo que aos animais ndo se aplicam
as disposigdes relativas a bens moveis. Além disso, em seu artigo 3°, ¢
expresso ao atribuir uma natureza juridica sui generis e também vedando que
os animais sejam tratados como coisas. Trata-se do Projeto de Lei n°
6054/2019 (antigo PL n°® 6799/2013), cujo artigo 3° dispde:

Art. 3° - Os animais domésticos e silvestres possuem natureza

juridica sui  generis, sendo sujeitos de direitos
despersonificados, dos quais podem gozar e obter a tutela

""PRADO, Luiz Regis. Direito penal do ambiente: crimes ambientais (Lei 9.605/1998). 7 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2019, p. 137-196.
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jurisdicional em caso de violagdo, sendo vedado o seu
tratamento como coisa.

E uma novidade legislativa ainda em trimite que, em 16 de margo de
2021, ja conta com a aprovagdo da Comissdo de Meio Ambiente e
Desenvolvimento Sustentdvel. Caso seja aprovado, serdA um marco de
extrema importancia no ordenamento juridico brasileiro.

Em termos de legislacdo federal, citamos a Lei n° 11.794/2008, que,
regulamentando o inciso VII, § 1° do artigo 225 da CF/1988, estabelece os
procedimentos para o uso cientifico de animais, de modo que as pesquisas
sejam conduzidas dentro de determinados parametros. Por dbvio, o uso
cientifico dos animais manifesta, mais uma vez, que esses sdao bens
subservientes a vontade humana.

A Lei n°® 7.173/1983 dispde sobre o funcionamento de zooldgicos,
estabelecendo regras e exigéncias a serem cumpridas, dentre as quais a
assisténcia profissional permanente de um médico-veterinario e um
biologista, no intuito de resguardar a integridade fisica do animal.

Ha outras leis federais, estaduais e municipais que estabelecem a
protecdo dos animais, bem como regulamentam a sua exploragdo pelo ser

humano, como no caso da industria de alimentos.
5 DIREITO DE FAMILIA

Considerando que o ordenamento juridico brasileiro, como ja
mencionado anteriormente, possui sua fundamenta¢do na teoria
antropocéntrica, demonstra-se de certa forma curioso e interessante o
tratamento conferido aos animais pelo Direito de Familia.

Inicialmente, é valido dizer que, embora a Constituigdo Federal de
1988 mencione em seu artigo 226 algumas formas de composi¢do familiar,
doutrina e jurisprudéncia sdo firmes em afirmar que se trata de um rol
meramente exemplificativo que ndo exaure o seu conceito, ficando
evidenciada a interpretagdo pluralista e abrangente que se da ao termo.

Demais disso, o que se vem observando ¢ que o conceito de familia

passa a ter, cada vez mais, uma conotagdo afetiva e ndo apenas bioldgica.
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Sendo assim, ¢ possivel afirmar, por exemplo, que os animais de
estimagdo compdem uma nova modalidade familiar, chamada de
multiespécie, formada por uma ou mais pessoas e seu(s) animal(is) de
estimagfo, e que merece ter um tratamento digno e isonémico pela legislagdo
brasileira.

Com base em dados oficiais do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), o Brasil ja ¢ o segundo pais em quantidade de animais de
estimagdo, ficando atras apenas dos Estados Unidos. Os niimeros de 2018
indicam a presenca de 139,3 milhdes desses animais. Sendo assim, ndo ha
como ignorar essa informag@o. Ao contrario, ¢ necessario reconhecer — e € 0
que a jurisprudéncia patria vem fazendo — que os animais de estimacdo nao
sdo meros objetos, mas, ao contrario, integram muitas familias, havendo
reciprocidade de afeto entre os membros que a compoem.

Apods uma detida leitura das decisdes que tratam do tema, observa-se
que hé por parte do Judicidrio uma preocupagdo com a preservagdo dos lagos
afetivos existentes nas familias, principalmente apds separagdes e divorcios.
Isso porque a relagdo que se forma entre os humanos e seus animais de
estimag@o ¢ muito forte e se baseia em sentimentos muito genuinos.

No Brasil, até o momento, ndo existe uma legislagdo especifica para
regulamentar tais situacdes. Ainda estd em tramite no Senado Federal o
Projeto de Lei n® 542/2018, que dispde sobre a custédia compartilhada dos
animais de estimacdo de propriedade em comum, quando nao houver acordo
na dissolucdo do casamento ou da unido estavel. Outrossim, altera o Codigo
de Processo Civil, para determinar a aplicagdo das normas das agdes de
familia aos processos contenciosos de custodia de animais de estimagao.

Mas, até que as normas brasileiras disponham especificamente sobre
0 assunto, os Tribunais vém decidindo, no ambito do Direito de Familia, pela
aplicacdo analdgica da legislacdo que trata da guarda compartilhada de
criancas ¢ adolescentes aos conflitos familiares que envolvam animais de
estimacao.

Merece destaque decisdo proferida em 2018, no REsp 1713167/SP,
no bojo da qual o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) afirmou expressamente

que as questdes envolvendo a entidade familiar e os seus animais de

383



Anna Beatriz Podcameni; Patricia Silva Gadelha

estimagdo ndo se trata de uma alegacdo menor ou futil. A referida corte, nesse

importante julgado, reconhece ainda a natureza especial dos animais ndo

humanos como seres sencientes, dotados de sensibilidade, cujo bem-estar

deve ser considerado:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. DISSOLUCAO
DE UNIAO ESTAVEL. ANIMAL DE ESTIMACAO.
AQUISICAO NA CONSTANCIA DO
RELACIONAMENTO. INTENSO AFETO DOS
COMPANHEIROS PELO ANIMAL. DIREITO DE
VISITAS. POSSIBILIDADE, A DEPENDER DO CASO
CONCRETO. 1. Inicialmente, deve ser afastada qualquer
alegagdo de que a discussdo envolvendo a entidade familiar e
o seu animal de estimagdo é menor, ou se trata de mera
futilidade a ocupar o tempo desta Corte. Ao contrario, ¢ cada
vez mais recorrente no mundo da poés-modernidade e envolve
questdo bastante delicada, examinada tanto pelo angulo da
afetividade em relagdo ao animal, como também pela
necessidade de sua preservagdo como mandamento
constitucional (art. 225, § 1, inciso VII — “proteger a fauna e
a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem
em risco sua fungdo ecoldgica, provoquem a extingdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade”). 2. O Codigo
Civil, ao definir a natureza juridica dos animais, tipificou-os
como coisas e, por conseguinte, objetos de propriedade, ndo
lhes atribuindo a qualidade de pessoas, ndo sendo dotados de
personalidade juridica nem podendo ser considerados sujeitos
de direitos. Na forma da lei civil, o s6 fato de o animal ser
tido como de estimagdo, recebendo o afeto da entidade
familiar, ndo pode vir a alterar sua substancia, a ponto de
converter a sua natureza juridica. 3. No entanto, os animais
de companhia possuem valor subjetivo tUnico e peculiar,
aflorando sentimentos bastante intimos em seus donos,
totalmente diversos de qualquer outro tipo de propriedade
privada. Dessarte, o regramento juridico dos bens ndo se vem
mostrando suficiente para resolver, de forma satisfatoria, a
disputa familiar envolvendo os pets, visto que ndo se trata de
simples discussdo atinente a posse e a propriedade. 4. Por sua
vez, a guarda propriamente dita — inerente ao poder familiar —
instituto, por esséncia, de direito de familia, ndo pode ser
simples e fielmente subvertida para definir o direito dos
consortes, por meio do enquadramento de seus animais de
estimagdo, notadamente porque ¢ um munus exercido no
interesse tanto dos pais quanto do filho. Nao se trata de uma
faculdade, e sim de um direito, em que se impde aos pais a
observancia dos deveres inerentes ao poder familiar. 5. A
ordem juridica ndo pode, simplesmente, desprezar o relevo da
relagdo do homem com seu animal de estimacdo, sobretudo
nos tempos atuais. Deve-se ter como norte o fato, cultural e
da poés-modernidade, de que ha uma disputa dentro da
entidade familiar em que prepondera o afeto de ambos os
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conjuges pelo animal. Portanto, a solugdo deve perpassar pela
preservagdo e garantia dos direitos a pessoa humana, mais
precisamente, o amago de sua dignidade. 6. Os animais de
companhia sdo seres que, inevitavelmente, possuem natureza
especial e, como ser senciente — dotados de sensibilidade,
sentindo as mesmas dores e necessidades biopsicologicas dos
animais racionais -, também devem ter o seu bem-estar
considerado. 7. Assim, na dissolu¢ao da entidade familiar em
que haja algum conflito em relagdo ao animal de estimagao,
independentemente da qualificagdo juridica a ser adotada, a
resolugdo devera buscar atender, sempre a depender do caso
em concreto, aos fins sociais, atentando para a propria
evolucdo da sociedade, com a protecdo do ser humano e do
seu vinculo afetivo com o animal. 8. Na hipotese, o Tribunal
de origem reconheceu que a cadela fora adquirida na
constdncia da unido estivel e que estaria demonstrada a
relagdo de afeto entre o recorrente e o animal de estimagéo,
reconhecendo o seu direito de visitas ao animal, o que deve
ser mantido. 9. Recurso especial ndo provido. (REsp
1713167/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 19/06/2018, Dle
09/10/2018).

Trata-se realmente de um julgado inovador, com contetdo de suma
importancia, que claramente vai se apartando da visdo antropocéntrica
quando aponta a necessidade de se considerar também o bem-estar do animal
de estimagdo. Assim, embora ainda ndo seja possivel falar em mudancas em
sua natureza juridica, ainda que ndo sejam os animais de estimag@o
reconhecidos como sujeitos de direitos, observa-se que aos poucos vai sendo
acolhido o entendimento de que os animais de companhia ndo sdo objetos ou
coisas. Pelo menos, parece ja estar claro que sdo seres que possuem natureza
especial, dotados de sensibilidade, sentem as mesmas dores e necessidades

biopsicologicas dos seres humanos e precisam ter seu bem-estar considerado.
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6 JURISPRUDENCIA

Além dos precedentes relativos ao papel do animal no seio familiar,
a jurisprudéncia brasileira sinaliza que caminha em direcdo do
reconhecimento dos animais como seres merecedores de dignidade por sua
condi¢do de ser vivo senciente.

Muito embora a Suprema Corte brasileira ndo tenha reconhecido a
existéncia de direitos fundamentais dos animais, como categoria
constitucional auténoma decorrente da doutrina p6s-humanista, ndo se pode
deixar de registrar a existéncia de, pelo menos, trés precedentes relevantes em
que a jurisprudéncia constitucional brasileira prestigiou, com fundamento na
norma constitucional constante do art. 225, §1°, VII, da CRFB, o direito dos
animais a ndo serem submetidos a crueldade.

No Recurso Extraordindrio 153.531/SC, julgado em 03 de junho de
1997, o Supremo apreciou o caso da Farra do Boi, afirmando a
inconstitucionalidade dessa manifestacdo cultural, sob o argumento de que
ela confrontava a Carta da Republica, a qual, expressamente, rejeitava
crueldade contra animais.

Compreensdo semelhante pode ser encontrada nas decisdes das
ADIs 2.514/SC e 1.856/RJ, em que se discutia a constitucionalidade de
legislagdo estadual referente a exposicdes e competigdes entre aves
combatentes. Em 29 de junho de 2005 e 26 de maio de 2011,
respectivamente, o STF, em sua composi¢do plendria, entendeu que a
sujei¢do dos animais a experiéncias de crueldade ndo se apresentava
compativel com a Constitui¢do brasileira.

Por fim, na mesma linha, o Pleno da Suprema Corte, na ADI 4.983,
julgada em 6 de outubro de 2006, confirmou que a garantia do exercicio de
direitos culturais ndo autorizava praticas e manifestacdes que submetessem os
animais a crueldade, declarando a inconstitucionalidade de legislacao
estadual regulamentadora das vaquejadas.

Tem-se, pois, um indicativo jurisprudencial consolidado no Supremo
Tribunal Federal a reconhecer, ainda que de forma ndo expressa, direitos dos

animais com respaldo diretamente no texto constitucional (art. 225, §1°, VII,
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da CRFB), o que nos anima a reafirmar que € possivel, no contexto do Estado
de Direitos Fundamentais, acolher uma quarta dimensdo desses direitos,

como aquela que reconhece e protege direitos dos seres vivos ndo humanos.
7 LEGISLACAO ESTRANGEIRA

Enquanto o sistema legislativo brasileiro ainda trata os animais
como “bens”, diversos paises tém alterado seus estatutos juridicos para
refletir uma maior consideragdo a vida dos animais, tirando-os da categoria
de coisa:

Em 1988, a Austria alterou o seu Codigo Civil dispondo claramente
que: “Os animais ndo sdo coisas; eles sdo protegidos por leis especiais”. Néo
obstante o avango, ha uma ressalva que dispde que aos animais “se aplicam
as normas vigentes para coisas, no que couber, salvo disposi¢do em
contrario”

Em 2003, o Cédigo Civil da Suiga passou a considerar que animais
ndo sdo coisas.

Em 2011, foi editada uma alteragdo no Cddigo Civil holandés que
estabeleceu que “animais ndo sdo coisas”. Tal alteracdo entrou em vigor em
2013. No entanto, o regime juridico das coisas ainda ¢ aplicavel, “com a
devida observancia das limitagdes, obrigagdes e principios legais decorrentes
de normas estatutarias e ndo escritas, bem como da ordem publica e dos bons
costumes”.

Em 2016, Portugal criou uma terceira figura juridica, para além das
pessoas e das coisas, passando a considerar que os animais sdo seres vivos
dotados de sensibilidade.

Em 2017, a Constitui¢ao Politica da Cidade do México atribuiu aos
animais um sfatus juridico diferenciado, reconhecendo-os como seres
sencientes e destinatarios de tratamento digno e respeito a vida e a
integridade fisica, sendo sujeitos de consideracdo moral.

Vemos, portanto, que ganha forca no cendrio internacional a
“descoisificagdo” dos animais, muito embora as implica¢des juridicas ndo

sejam plenas.
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8 CONCLUSAO

O que diferencia os seres humanos dos outros animais ¢ a
consciéncia, por meio da qual se faz possivel compreender o ambiente ao seu
redor e o que lhe capacita discernir que suas agdes afetam as demais formas
de vida, e, mais que isso, que ndo vivem per si. Ha ainda muito o que se
aprender a respeito das milhares de espécies existentes no planeta Terra e
todas as suas complexidades. Contudo, ja ¢é possivel saber que todos os seres
vivos precisam uns dos outros para viver. Todos tém um lugar definido e sua
propria importancia.

A despeito disso, o ser humano ¢ o unico animal racional. Sendo
assim, a ele cabe zelar pelas outras espécies, reconhecendo a sua importancia
dentro de todo o sistema, e que, embora sejam animais incapazes de pensar,
possuem sentimentos os mais diversos.

O ser humano possui o dever de reconhecer a importancia da vida
animal. E ao direito cabe refletir esse reconhecimento. Ja esta em tempo do
ordenamento brasileiro se afastar realmente da visdo antropocéntrica que o
fundamenta, deixando de tratar os animais ndo humanos como meros objetos.

E verdade que, a passos lentos, ja existem grandes avangos, mas
muito ainda ha a se fazer, a exemplo dos paises mencionados no topico
anterior, onde ja se entendeu que os animais nao sdo coisas.

Que chegue em breve o tempo em que a importancia dada pelos

animais aos homens seja reciproca!
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RESUMO: Breve abordagem acerca da medida assistencialista de acesso
prioritdrio a remocdo da servidora em situagdo de violéncia doméstica e
familiar, fulcrada no artigo 9°, §2° I, da Lei n.° 11.340, de 7 de agosto de
2006 (Lei Maria da Penha), visando a preserva¢do do direito a vida, a
integridade fisica, a seguranga, ao trabalho e a familia, bens juridicos
considerados mais relevantes do que o préprio dever militar, respeitando,
assim, os ideais de cidadania, o principio constitucional relativo a igualdade,
bem como a luta pela aplicacdo dos Direitos Humanos, igualmente
observados na vida castrense.

Revista do Ministério Publico Militar - Ano XLVII
Edicdo n. 36 - margo de 2022



Monick de Souza Quintas

PALAVRAS-CHAVE: Lei Maria da Penha. Medida assistencialista.
Movimentagdo de militares. Mulher militar. Remog¢do. Servidora militar.
Transferéncia de militares.

ENGLISH

TITLE: Maria da Penha Law in the Light of Military Law: the Right to
Priority Access to the Removal of the Military Servant Victim of Domestic
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ABSTRACT: This article is focused on the assistance measure of priority
access to the removal of the servant in a situation of domestic and family
violence, based on article 9, §2, I, of Law n. 11.340, of August 7, 2006
(Maria da Penha Law), aiming at the preservation of the right to life, physical
integrity, security, work and family, legal assets considered more relevant
than the military duty itself, thus respecting the ideals of citizenship, the
constitutional principle regarding equality, as well as the struggle for the
application of Human Rights, also observed in military life.
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SUMARIO

1 Introdugdo — 2 Breve contextualizacdo historica acerca da trajetéria do
movimento feminista e suas lutas diante dos dilemas do século XXI — 3 A
edicao da Lei 11.340/2006 e os seus reflexos na sociedade civil e militar 4 —
A violéncia doméstica envolvendo militares e a assisténcia a mulher em

N

situacdo de violéncia doméstica e familiar — direito ao acesso prioritdrio a
remocdo da servidora militar — 5 Conclusio.

1 INTRODUCAO

O objetivo deste ensaio consiste em abordar os desafios da
atualidade e das perspectivas futuras da seara militar, realizando, desta forma,
uma andlise das tendéncias anunciadas de adaptacdo do Direito Militar (e,

consequentemente, da Justica Militar) aos novos tempos, e também de uma
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série de ajustes aos anseios da sociedade civil e militar, que, como todo
agrupamento humano, estd em constante evolugdo.

No Brasil, a Justica Militar da Unido é a mais antiga, contando,
atualmente, com 214 anos de existéncia. Foi instituida no ano de 1808, pelo
Principe Regente de Portugal, D. Jodo VI, estabelecendo, assim, um foro
especial para processamento e julgamento dos crimes militares definidos em
lei.

Certamente, a Justica Militar € o instrumento do Estado para
aplicacdo do Direito Militar, que, por sua vez, além de ser regido por todos os
principios e garantias fundamentais que conduzem os mais variados ramos do
Direito, também € pautado pela preservacdo de dois principios basilares das
instituicdes militares: a hierarquia e a disciplina.

A Justica Castrense é, na verdade, um 6rgdo jurisdicional que possui
ndo s6 a competéncia, mas também o conhecimento técnico especifico para
aplicar o Direito Penal Militar aos casos concretos, levando em consideragdo
o contexto da vida na caserna e a importancia dos bens juridicos tutelados,
em especial a defesa da integridade das instituicdes militares, cuja
importancia para a manutencdo da soberania nacional e defesa dos poderes
constitucionalmente instituidos € indiscutivel.

Com efeito, a intencao da autora estd inserida no contexto da mulher
militar sob a perspectiva da violéncia de género. Para tanto, seria de extrema
necessidade abordar as legislagdes que protegem os direitos das mulheres e
sua eventual aplicacdo na Justica Militar, principalmente apds o advento da
Lei 13.491/2017, que modificou o art. 9° do Cédigo Penal Militar, alterando,
substancialmente, a defini¢do dos crimes militares e, em parte, a competéncia
da Justica Militar para processar e julgar esses crimes.

Entretanto, devido a pandemia do COVID-19 que assola o pais e o
mundo desde marco de 2020, o trabalho foi adaptado em razdo do momento
delicado de isolamento que estamos vivenciando. Isto porque, a incidéncia de
violéncia doméstica, infelizmente, tem aumentado nessa época de

confinamento.
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A violéncia doméstica e familiar € um tema notadamente relevante
em tempos de pandemia, em primeiro lugar, porque a conjuntura
socioecondmica atual tende a exacerba-la.

Segundo dados do IBGE e da OIT, sdo trés os principais motivos de
incidéncia da violéncia contra as mulheres: (1) a perda de empregos atinge,
precipuamente, mulheres; (2) as mulheres sdo mais sujeitas a informalidade
do que homens; e (3) a maior precariedade do emprego da mulher negra.

A sobrecarga de trabalho doméstico e de funcdes de cuidado
também pode atrapalhar o desempenho de mulheres que conseguiram adotar
modalidades remotas de trabalho. Por esse motivo, a conjuntura resultante da
pandemia provavelmente penalizard, como, de fato, o vem fazendo, de forma
desproporcional a muitas trabalhadoras, que podem ser mais mal avaliadas e
até mesmo dispensadas.

Delineia-se, assim, um quadro no qual mulheres tornam-se mais
dependentes financeiramente de seus companheiros e a fuga da situagdo de
violéncia torna-se ainda mais dificil, por conta da restri¢do de servigos e de
movimentacdo na quarentena, pela possivel diminui¢cdo de renda, e pela

propria convivéncia didria e ininterrupta com o agressor.

2 BREVE CONTEXTUALIZACAO HISTORICA ACERCA DA
TRAJETORIA DO MOVIMENTO FEMINISTA E SUAS LUTAS
DIANTE DOS DILEMAS DO SECULO XXI

O movimento feminista amolda-se como uma das principais
manifestagdes sociais de cardter transformador, em busca por maiores
direitos para as mulheres. E possivel associarmos a revolta feminina contra a
sua condicdo histérica, cujas principais revolucdes liberais deram ensejo a
consciéncia feminina como sendo autdnoma e capaz de tomar suas proprias
decisdes, além de lutar por seus anseios. Com o passar do tempo, aumentou o
interesse de defesa de um objetivo em comum, qual seja o de garantir a
igualdade entre os géneros. Com isso, o grupo feminista abrange uma série de
subgrupos diversificados, com inimeras demandas que nio serdo objeto de

estudo deste feito.
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Ha quem ouse a afirmar que o “feminismo foi, e continua sendo, a

91

maior e mais decisiva revolugdo social da modernidade”’. Como as mulheres
ndo formam um grupo homogéneo, ndo € possivel falar de um tnico
feminismo’. Noutras palavras, cada escritor, seja homem ou mulher,
apresenta uma abordagem influenciada pelo seu histérico de vida, sua
formacdo, sua raga, sua ideologia e sua classe social.

As raizes do movimento feminista surgiram ainda na Revolugio
Francesa, sob forte influéncia ideoldgica advinda do Iluminismo. Na visao de

Jacqueline Pitanguy e Branca M. Alves, foi no contexto da Revolucdo:

[...] que o feminismo adquire uma pratica de agdo politica
organizada. Reivindicando seus direitos de cidadania frente
aos obsticulos que o contraria, 0 movimento feminista, na
Franca, assume um discurso préprio, que afirma a
especificidade da Iuta da mulher’.

Avangando sobre o tema, foi durante o século XIX que a luta das
trabalhadoras fabris ganhou maior consisténcia, especialmente na sociedade
norte-americana. A data de 08 de maio de 1857 ¢é lembrada como sendo o dia
em que as operdrias de Nova lorque se mobilizaram contra os baixos salarios
e requisitaram a redu¢do da jornada de trabalho para doze horas didrias.

No final do século XIX, o feminismo deu um salto importante: na
Inglaterra, as mulheres obtiveram o direito ao sufragio.

Mais tarde, a ideologia feminista comegou a ganhar aderéncia dentro
de outros grupos da sociedade, unindo-se, ainda, a movimentos erroneamente
estereotipados, como o dos negros”.

No Brasil, os primeiros registros de mulheres lutando por seus
direitos foram percebidos ja no final do século XVIII e durante o século XIX,

sO que restritos as classes média e alta.

! Idem.

% Alguns autores dividem o feminismo em trés perspectivas: a primeira seria o feminismo liberal,
a segunda o feminismo marxista e, por fim, o feminismo radical. Sobre essa divisdo consultar:
GARRIDO, Vicente; STANGELAND, Per; REDONDO, Santiago. Principios de criminologia.
2. Ed. Valencia: tirant lo blanch, 2001, pp. 388-390.

3 ALVES, Branca Moreira; PITANGUY, Jacqueline. O que é feminismo. 8. ed. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1991.

4 TAPIOCA NETO, Renato Drummond; D'ANGELO, Luisa Bertrami.

A trajetoria do movimento feminista e suas lutas frente aos dilemas do século XXI.
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O cendrio mudou no inicio do século XX, quando a atuagdo
feminina também passou a ser baliza das marchas populares”.

Com o fim do Regime Militar no pais, em 1985, o movimento
voltou a ganhar a aten¢cdo da imprensa, principalmente apds a criacdo de
politicas publicas voltadas para a mulher, as quais garantiam uma maior
participacdo feminina nas decisdes de Estado.

Promulgada em 1988, a Constituicio Federal significou um
importante marco para a transicdo democrética brasileira, acarretando em
avangos no tocante ao reconhecimento dos direitos individuais e sociais das
mulheres, fruto do intenso trabalho conhecido como “lobby do batom”, que
visou propostas para um documento de cunho mais igualitario.

As ciéncias sociais hd muito t€m observado a desigualdade entre
homens e mulheres e, na busca por respostas que equilibrassem essa situacio,
chegaram a nocdo de género, justificada pela diferenca atribuida sobre a
diferenciagdo entre os sexos. Em breve sintese: existe a diferenca bioldgica
entre os sexos e existe a diferenga cultural, criada pelos seres humanos, entre
homens e mulheres ou entre os sexos masculino e feminino®.

No que diz respeito a legislacdo infraconstitucional, era essencial
ndo s6 uma reformulagdo para derrogar leis, normas e expressdes
discriminatérias contra a mulher, mas a edicdo de uma lei especifica que
tratasse pontualmente da violéncia contra a mulher, ja que tal comportamento
ndo poderia continuar sendo tratado pela legislacdo patria como normas
penais de natureza meramente punitivo-repressiva’. Foi exatamente nesse
contexto que em 2006 foi editada a Lei 11.340/2006, a qual se encontra em
vigéncia desde entao.

Paradoxalmente, a prépria existéncia da lei em comento é uma
demonstracdo do quanto a sociedade brasileira desrespeita a mulher e os seus

direitos enquanto uma®.

> Idem.

® PERSEGUINI, Alayde dos Santos. Responsabilidade Social. Sio Paulo: Pearson Education do
Brasil, 2015. p. 140-146.

7 Idem.

¥ Ibidem.
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3 A EDICAO DA LEI 11.340/2006 E OS SEUS REFLEXOS NA
SOCIEDADE CIVIL E MILITAR

Em eficacia desde setembro de 2006, a Lei Maria da Penha foi
criada para coibir a ac¢fio agressora de homens contra mulheres no dmbito
doméstico ou familiar e, com isso, motivou puni¢des rigorosas para aquele
que venha a delinquir nos moldes estabelecidos pela norma. Convém
ressaltar que a sua efetiva edi¢do foi criada em homenagem a farmacéutica
cearense Maria da Penha Maia Fernandes, por ter sido espancada diariamente
pelo marido no decorrer de seis anos de casamento, além de ter sofrido duas
tentativas de homicidio que a deixaram paraplégica. O agressor, mesmo
condenado, seguiu em liberdade. A impunidade resultou na condenagdo
internacional do Brasil pela omissdo do Estado quanto a casos de violéncia
contra as mulheres.

O estatuto em comento, reconhecido pela ONU como um dos trés
melhores do mundo no enfrentamento a violéncia contra as mulheres, é
composta por quarenta e seis artigos, dividida em sete titulos, caracterizando:
(I) formas de violéncia doméstica e familiar contra as mulheres; (II) as
medidas de assisténcia a mulher em situacdo de violéncia doméstica e
familiar, como prevengdo, assisténcia em si, atendimento policial; (III)
medidas protetivas em relacdo ao agressor; (IV) medidas protetivas em
relacdo a agredida; (V) atuacdo do ministério publico; (VI) assisténcia
judicidria; e (VII) equipe de atendimento multidisciplinar.

A edicdo da Lei Maria da Penha prevé cinco formas de violéncia
contra a mulher, quais sejam: a fisica, a psicoldgica, a moral, a sexual e a
patrimonial. Entre outros aspectos, ensejou a alteracdo do Cddigo Penal
brasileiro, tornando possivel que os agressores sejam presos em flagrante ou
que tenham prisdo preventiva decretada. Além disso, excluiu a possibilidade
de aplicacdo de penas alternativas e previu a adocdo de medidas protetivas,
previstas no art. 22 da referida lei. De igual modo, promoveu alteragdes na
Lei de Execucao Penal.

No tocante ao Direito Militar, ressaltamos, desde logo, que o

legislador vem deixando de incluir o direito castrense nas alteracdes sofridas
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pelo ordenamento juridico. Nessa esteira de entendimento, Cicero Robson

Coimbra Neves assevera:

De fato, boa parte da doutrina existente olvida do Direito
Penal Militar e, quando dele lembram, apenas tecem
comentdrios que tangenciam o cotidiano encontrado pelos
militares dos Estados. Em razao disso, existe uma caréncia de
apontamentos mais detidos e aprofundados sobre o Direito
Castrense, o que vem a fomentar dividas homéricas’.

Diante de tal omissdo, ou eventual falta e atencdo de cunho
doutrindrio e legislativo sobre o tema, caberia ao Poder Judicidrio
harmonizar o ordenamento — percebam que ndo compete ao Judicidrio a
edi¢do de normas, pois se estaria diante de uma frontal violacdo ao processo
legislativo constitucionalmente previsto —, de modo a garantir que as politicas
publicas de protecdo a mulher sejam, efetivamente, aplicadas.

Consoante tal apreensdo, € possivel afirmar que com o advento da
Lei 11.340/2006, e com ela as medidas de assistencialismo, preventivas ou
repressivas, antecedentes a propositura da acdo civil e penal competentes, no
ambito da satde, da assisténcia social e da seguranca publica, a legislagdo
tem por escopo viabilizar o acesso prioritdrio a remocao da servidora publica,
integrante da administragdo direta ou indireta, desde que inserida no contexto
de violéncia doméstica. Isto porque, a inteligéncia do artigo 9°, §1° denota
que o legislador optou pela inclusdo das mulheres em programas assistenciais
imposta pela Lei Maria da Penha, que, ao ser determinada pelo juiz, cabe ao
Estado o dever de proporcionar condi¢cdes para o seu efetivo cumprimento.

Assim como a sauide é garantida constitucionalmente, o trabalho estd
positivado no caput do artigo 6°, como direito social e, para tanto, assegura
quem figurar como vitima de violéncia doméstica, ndo permitindo que a sua
vida profissional seja sacrificada tampouco penalizada com a perda do
emprego. Isso se deve ao fato de que a Lei a Maria da Penha prevé, no caso
de servidora publica, sua transferéncia de reparticdo; para a trabalhadora
celetista, regida pela Consolidacdo das Leis do Trabalho, a suspensdo do

contrato de trabalho pelo prazo mdximo de seis meses.

® NEVES, Cicero Robson Coimbra; STREIFINGER, Marcello. Apontamentos de Direito Penal
Militar.
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Assim sendo, a mulher militar vitima de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher possui o direito ao acesso prioritdrio a remocdo,
ainda que a medida prevista no artigo 9°, §2° I, da Lei Maria da Penha ndo
esteja prevista, de forma andloga, nos regulamentos internos das Forcas
Armadas, quando dispdem da transferéncia de militares, a pedido destes. Tal
medida visa a preservacgdo do direito a vida, a integridade fisica, a seguranca,
ao trabalho e a familia, bens juridicos considerados tdo relevantes quanto o
préprio dever militar, respeitando, assim, os ideais de cidadania, o principio
constitucional relativo a igualdade, bem como a luta pela aplicacdio dos
Direitos Humanos, igualmente observados na vida castrense.

Feitas estas consideragdes, a Lei Maria da Penha reflete a forma
neoconstitucionalista da igualdade material, e se firma em conformidade com
a assertiva internacional que inscreve a violéncia de género como violagdo

dos direitos humanos e da paz social.

4 A VIOLENCIA DOMESTICA ENVOLVENDO MILITARES E A
ASSISTENCIA A MULHER EM SITUACAO DE VIOLENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR - DIREITO AO ACESSO PRIORITARIO
A REMOCAO DA SERVIDORA MILITAR

Com a incorporagdo cada vez mais expressiva de mulheres as Forgas
Armadas e as Forcas Auxiliares de Seguranga, como as Policias Militares e
os Corpos de Bombeiros Militares, surge o problema relativo a competéncia
da Justica Militar para conhecer do delito cometido por um cdnjuge ou
companheiro contra o outro.

Até outubro de 2017, a regra de competéncia, em se tratando da
incidéncia de violéncia doméstica em que o agente e vitima sejam militares
integrantes das Forcas Armadas ou das Forgcas Auxiliares, obedecia ao
preceito de processamento e julgamento pela Justica Comum e ndo da Justica
Militar. Isto porque, a fundamentag@o para tal exegese prende-se ao fato de
que a relacdo entre o casal de militares ndo é regida pelo Regime Juridico
Publico, mas sim por uma relagdo de natureza privada. Neste caso, estaria,

portanto, inalcancavel pelo direito castrense.
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No entanto, com o advento da Lei 13.491/17, o conceito de crime
militar foi ampliado para, além da tradicional divisdo de crime militar préprio
e impréprio, admitir uma nova categoria: a de crime militar por extensdo ou
crime militar extravagante, que sao justamente aqueles que se encontram fora
do Cédigo Penal castrense, na legislacdo penal comum, e que adquirem a
condi¢do de militar por terem sido cometidos em uma das hipdteses
retratadas no inciso 11, do art. 9°, do CPM.

Jorge César de Assis afirma que os lagos familiares sdo protegidos
pelo Direito Penal Militar, de modo que a ofensa a esse bem juridico é
descrita como circunstincia agravante em se tratando de crime cometido pelo
militar contra ascendente, descendente, irmdo ou conjuge, nos termos do
artigo 70, alinea “f”, do CPM'™.

Em relagdo a violéncia descrita no comando normativo da Lei Maria
da Penha, no caput do seu artigo 1°, o género do vocabulo “violéncia”
bifurca-se em duas espécies: a doméstica, tida como local de convivio de
pessoas ligadas ou ndo por lagos familiares; e a familiar, classificada como
sendo um grupo de pessoas aparentadas ou que assim se consideram''.

De fato, a doutrina ndo é unissona. Por um lado, a intimidade do
casal estaria sendo devassada, por ser a casa o asilo inviolavel e protegido por
norma constitucional, que assegura o direito a liberdade das relacdes
familiares e a intimidade sexual, por outro, a Constituicio ndo torna a
residéncia imune a incidéncia do direito, isto €, havendo crime em seu
interior, o fato deverd ser apurado e o responsavel punido'*.

Sob essa perspectiva, ndo ha razdo, portanto, para se entender que a
Policia Judicidria e a Justica Comum poderiam ter acesso as informacdes
relativas aos crimes praticados dentro do ambito do lar, mesmo ndo estando

sujeita a administragdo militar, em detrimento da Policia Judicidria Militar.

' ASSIS, Jorge Cesar. Comentdrios ao Cédigo Penal Militar.

"' ROCHA, Maria Elizabeth. Presidente do STM é convidada a falar 2 bancada feminina do
Congresso Nacional. STM, sitio eletrénico. Disponivel em: http://www.stm.jus.br/home-
pensionista/agencia-de-noticias/item/2 140-presidente-do-stm-e-convidada-a-falar-a-bancada-
feminina-do-congresso-nacional. Acesso em: 25 nov. 2014.

2 [dem.
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Nio ¢é demais anotar que, embora haja divergéncia doutrindria sobre
a possibilidade de aplica¢do ou ndo da Lei Maria da Penha na Justica Militar
da Unido, mesmo apds as modificacdes trazidas pela Lei 13.491/17, é
possivel afirmarmos que hd compatibilidade dos ritos adotados no sistema
processual penal comum e no sistema processual penal militar.

Se assim ndo o fosse, o Ministério Publico Militar, no uso de suas
atribuigdes constitucionais, ndo teria editado a recentissima Recomendacdo n°
21 — CCR/MPM, em 03/09/2021, a qual pedimos vénias para transcrever na
integra, in verbis:

RECOMENDA-SE aos 6rgios do Ministério Piblico Militar
que adotem, no que couber, todas as providéncias previstas
na Lei n® 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), no que tange
aos crimes militares que ensejarem o contexto de violéncia
familiar e doméstica contra a mulher, sob a configuracio
tipica prevista no caput do art. 5° da Lei n° 11.340/2006, bem
como oficiem junto aos Comandos das Organizagdes
Militares, situados em sua drea de atribui¢do, para que,
igualmente no que couber, orientem aos seus oficiais
subordinados, quando designados para o exercicio da fun¢do
de Encarregado de Inquérito Policial Militar ou como
Presidente de Auto de Prisao em Flagrante, a fiel observancia
do contido nos arts. 10, 10-A, 11, 12 e seguintes, da citada
lei.

A recomendacdo editada pelo Parquet das Armas reforca a ideia
central deste artigo, qual seja a norma inserida no artigo 9°, § 2° I, da Lei
Maria da Penha, que tem por escopo viabilizar o acesso prioritdrio a remocao
da servidora publica, integrante da administracdo direta ou indireta, desde
que arraigada no contexto de violéncia.

Explicamos.

O titulo IIT da Lei n° 11.340/2006 destina-se a assisténcia a mulher
quando praticada contra ela violéncia doméstica e familiar, ou nos casos em
que ainda esteja sofrendo o injusto, objetivando medidas de assistencialismo,
preventivas ou repressivas, no ambito da satde, da assisténcia social e da
seguranga publica.

Assim como a satide, o trabalho estd garantido constitucionalmente a
todas as pessoas, positivado no caput do artigo 6°, como direito social.

Portanto, quem figurar como vitima de violéncia doméstica ndo deve ter sua
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vida profissional sacrificada tampouco ser penalizada com a perda do
emprego. Isso se deve ao fato de que a Lei a Maria da Penha prevé, no caso
de servidora publica, sua transferéncia de reparticdo; para a trabalhadora
celetista (regida pela CLT), a suspensdo do contrato de trabalho pelo prazo
méximo de seis meses.

Por outro lado, a questdo relativa ao casal de militares e os crimes
praticados entre eles sempre atrai o interesse e gera inimeras perguntas. Nao
menos importante que o Estado mantenha no cargo a mulher militar em
situagdo de violéncia, sem que sejam violadas suas integridades fisicas,
psiquicas, sexuais, patrimoniais € morais.

E dai entramos na questdo administrativa da movimentacdo de
militares, cuja finalidade decorre dos deveres e das obrigacdes da atividade
militar.

De acordo com as normas comuns para a movimentagao de oficiais e
pragas, esta pode se dar por necessidade do servico ou por interesse do
proprio militar.

Dentre os instrumentos normativos bdsicos que disciplinam as
relagdes administrativas entre a Administracdo Militar e os militares
administrados, quais sejam a Constituicdo Federal e o Estatuto dos Militares,
existem, ainda, os regulamentos internos de cada Forca — aqui, vamos no
limitar aos regulamentos das Forcas Armadas —, legitimados pelo texto
constitucional e pelo artigo 4° da Lei Complementar 97/1999, que dispde
sobre as normas gerais para a organizagdo, o preparo e o emprego das Forcas
Armadas.

Com efeito, somente os regulamentos tratam da movimentagdo
como direito do militar, como é o caso do o DGPM-310, que monta as
normas sobre nomeacdo, designacdo, movimentagdo, dispensas do servico,
licencas, férias e outros afastamentos tempordrios do servico de pessoal
militar da Marinha do Brasil, do R-50, que estabelece principios e normas
gerais para a movimentacdo de oficiais e pracas da ativa do Exército
Brasileiro, e do ICA 30-4/2014, que dispde sobre a movimentacdo de pessoal

militar da Forca Aérea Brasileira.
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Vimos, portanto, que a movimentacdo dos militares € ato
discriciondrio da administra¢do, em que a autoridade que o exerce tem certa
liberdade pessoal quanto aos critérios de conveniéncia e oportunidade.

Dentre as espécies de movimentacdo, a que importa para nds € a
“transferéncia”.

Pois bem. Entende-se por transferéncia o ato de movimentacdo de
um Quadro para outro, de uma para outra OM, ou, internamente, de uma para
outra fracdo de OM, podendo ser a critério da administrag@o ou por interesse
do préprio militar. Nesse diapasdo, convém trazer a colacdo os ja citados
regulamentos internos de cada forca que tratam do assunto, a conferir:

(a) no DGPM-310, da Marinha: dentre as modalidades de
movimentacdo dos servidores militares, previstas no capitulo III,
desse regulamento, ndo ha a hipotese “a interesse proprio”;

(b)  no R-50, do Exército: a movimentagdo por interesse proprio
encontra previsdo na letra “i”, ou seja, atender, respeitada a
conveniéncia do servigo, os interesses proprios do militar,
enquanto que a movimentagdo para atender problemas de saide do
militar ou de seus dependentes, conforme disposic¢do da alinea “h”,
serd realizada a requerimento do interessado ao 6rgdo
movimentador e considerado o interesse do servico;

(©) no ICA 30/4/2014, da FAB: a movimentagdo de pessoal
militar do Comando da Aerondutica (COMAER), regulamentada
pelo ICA 30-4/2014, visa, precipuamente, ao interesse da
administracdo. Porém, diversos motivos administrativos podem
ensejar a movimentacdo de militares da FAB, uma vez que a
movimentacdo de pessoal militar tem carater estratégico, entre eles
o interesse proprio.

Da leitura dos regulamentos supramencionados, nota-se que apenas
o R-50, do Exército, e o ICA 30-4/2014, da FAB, permitem a aplicacdo de
outras disposi¢des para fins de movimentacdo de pessoal militar; entende-se,
aqui, pela possibilidade de aplicagdo da norma do art. 9%, § 2°, I, da Lei Maria
da Penha, que prevé a prioridade de remocdo da servidora militar em situacéo

de violéncia.
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Por outro giro, ndo obstante o regulamento da Marinha (DGPM-310)
ndo contemplar hipéteses previstas em outras legislagdes, € possivel a
aplicacio do mesmo entendimento, eis que prevé a hipdtese de
movimentacdo por interesse proprio, que seria fundamentada na necessidade
de salvaguardar a integridade da militar vitima de violéncia doméstica.

O acolhimento da militar vitima de violéncia doméstica e/ou familiar
pelos Comandos de cada Forca Armada, dando interpretacdo extensiva aos
regulamentos internos que tratam da movimentagdo, no nosso sentir evitaria a
judicializacdo em massa, permitindo, assim, uma maior atuagdo da
administracdo castrense na solug@o de casos concretos.

Nesse sentido, embora os regulamentos internos das FFAA ndo
prevejam expressamente a hipdtese de movimentagdo da mulher militar em
situagdo de violéncia doméstica, é possivel afirmar-se que tais regulamentos
se complementam com a legislacdo patria, visto que a Lei Maria da Penha
prevé essa remogdo em cardter prioritirio, devendo ser posta em pratica,
desde que a pedido da ofendida, pela Administracdo Castrense; e, na omissao
desta, o estado juiz tem o poder dever de fazé-lo, desde que devidamente
provocado.

Sem mais delongas, devemos acreditar que, numa era
essencialmente tecnoldgica e com crescentes demandas advindas da
sociedade contemporinea, ¢ necessirio que nos atentemos as perspectivas
dos direitos fundamentais, mormente no que tange a violéncia doméstica,
pois a violacdo de qualquer um desses merece reprova¢do moral, social e
penal, por ferir, frontalmente, os designios da profissdo militar, que deve ser
exercida com decoro, respeito e dignidade para com seu semelhante.

Como mulher e advogada, acredito que temos a obrigacdo de
oferecer o suporte necessdrio a mulher militar em situacdo de violéncia,
porque, naturalmente, é uma situacio constrangedora por si s6. A intimidade,
quando violada, traz muitos transtornos a vitima, e € preciso que quem atue
na drea castrense, sobretudo as mulheres, possa aproximar mais O nosso
publico, com a nossa sensibilidade feminina que nos € inerente.

E importante, sim, entendermos a hierarquia e a disciplina como

garantias individuais e para a Sociedade como um todo, e que, sucintamente,
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o pundonor militar e o decoro da classe, que ndo deixam de estar nelas
inseridos, repudiam a violéncia dentro do casal, em especial, quando esta ¢
praticada contra a mulher e que isso tem, inegavelmente, repercussdo na
caserna.

Sobre o tema, importante mencionar que o Tribunal Regional
Federal da Primeira Regido ja concedeu o direito de remocao prioritdria a
uma servidora civil em situagdo de violéncia doméstica na Bahia (Reexame
Necessario em Mandado de Seguranga n°® 0006686-12.2015.4.01.3300, Rel.
Desembargadora Federal Gilda Sigmaringa Seixas, Julgado em 08/03/2017),
cuja ementa ora transcrevemos para facilitar o entendimento do leitor, ad

exemplum:

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. MANDADO
DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL.
REMOCAO. VIOLENCIA DOMESTICA. ART. 9°, §2°, 1,
DA LEI 11.340/06. HIPOTESE ANALOGA A PREVISTA
NO ART. 36, III, “B” DA LEI 8.112/90. PROTECAO A
FAMILIA. ART. 226, § 8 DA CF/88. SENTENCA
CONCESSIVA. REMESSA OFICIAL NAO PROVIDA.

1. Sentenca que concedeu a seguranga para reconhecer o
direito a remogdo de Professora efetiva na Area de
Enfermagem do Instituto Federal da Bahia - IFBA, do
campus de Barreiras/BA, para o campus de Salvador/BA,
tendo em vista a comprovacdo nos autos de indicios de
violéncia doméstica sofrida pela parte impetrante.

2. O ato de remogdo no caso sub judice terd como fim a
preservacdo do direito a vida, a integridade fisica, a
seguranca, ao trabalho e a familia. Os bens juridicos a serem
aqui protegidos mostram-se mais importantes do que aqueles
tutelados pela Lei n° 8.112/90, que permite a remocdo
independentemente do interesse da Administracdo.

3. Com base no principio constitucional de protecio a familia
(art. 226, § 8° da CF/88) e no quanto previsto no art. 9°, §2°,
I, da Lei n° 11.340/06, o pedido de remocdo da servidora
configura hipotese analoga aquela prevista no art. 36, 111, “b”
da Lei n°® 8.112/90, que trata de pedido de remocdo a pedido,
para outra localidade, independentemente do interesse da
Administraco.

4. Consoante proclama o STJ (REsp n® 577.229/AL), em sede
de remessa oficial, confirma-se a sentenga se ndo ha qualquer
questdo de fato ou de direito, referente ao mérito ou ao
processo, matéria constitucional ou infraconstitucional,
direito federal ou néo, ou principio, que a desabone.

5. Ausentes apelos voluntdrios, o que refor¢a a higidez da
decisdo (dada a aparente auséncia de ulterior resisténcia e/ou
o préprio cumprimento voluntirio do "decisum"), e
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considerando a ampla e adequada fundamentag@o da sentenca
proferida (sem noticia, de 14 até aqui, de qualquer inovacgdo
no quadro fético-juridico), e sopesando as reduzidas cargas
de densidade da controvérsia e minima complexidade
juridica, mais decorrendo o ajuizamento da demora no exame
administrativo e na satisfacdo imediata da pretensdo do
direito, adiante judicialmente revelado procedente, ndo hd
qualquer 6bice ao regular decurso do prazo para transito em
julgado, ante a exatiddo do decidido.

6. Remessa oficial ndo provida.

Recentemente, por orientacio do Superior Tribunal Militar, o
Comando de uma das For¢as Armadas acatou o pedido administrativo de
remoc¢do de uma militar em situacdo de violéncia doméstica.

Certamente, o futuro exigird mais politicas publicas, focalizadas ndo
apenas no combate a violéncia, como também no estimulo ao

empoderamento econdmico e ao empreendedorismo femininos.
5 CONCLUSAO

Apés tudo o que foi exposto, pode-se concluir — ressalvado
entendimento contrdrio e de todo respeitado — que a ocorréncia de crime
praticado no dmbito das relagdes domésticas, envolvendo militares da ativa,
ofende bens juridicos tutelados pelo Direito Penal Militar, bem como a
regularidade das institui¢des militares.

Fato é que a violéncia doméstica no ambito das relacdes familiares
entre os militares casados ou companheiros é uma realidade incontestdvel,
mormente porque a incorpora¢do cada vez mais expressiva de mulheres as
Forcas Armadas, a Policia Militar e aos Corpos de Bombeiros Militares faz
surgir a controvérsia de exegeses no mundo juridico. Por um lado, hd quem
defenda que a relacdo entre o casal de militares ndo € regida pelo Regime
Juridico Publico, mas sim por uma relacdio de natureza privada, inalcancavel
pelo Direito Militar; por outro, hd quem afirme que os lagos familiares sao
protegidos pelo Direito Penal Militar, de modo que a ofensa a esse bem
juridico constitui crime militar.

Fato é que o trabalho estd garantido constitucionalmente a todas as

pessoas, positivado no caput do artigo 6°, da Constituicdo, como direito
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social. Portanto, quem figurar como vitima de violéncia doméstica ndo deve
ter sua vida profissional sacrificada tampouco ser penalizada com a perda do
emprego. Isso se deve ao fato de que, a Lei a Maria da Penha, prevé, no caso
de servidora publica, sua transferéncia de reparticdo; para a trabalhadora
celetista, a suspensdo do contrato de trabalho pelo prazo maximo de seis
meses. A andlise passa, portanto, para a movimentagdo da servidora militar
quando vitima de violéncia doméstica dentro da caserna ou ainda que fora
dela.

A par disso, adentramos na esfera acerca da movimentacdo de
pessoal militar, especificamente na modalidade “transferéncia”. Apesar de
carecer de normas legais especificas que regulem o tema, a “movimentacdo”
demanda a uniformizagdo de entendimento pelos tribunais patrios, sobretudo
por envolver questdes ligadas ao interesse publico somado a familia, bens
juridicos igualmente tutelados pela Constituigdo Federal. Ja a “transferéncia”
¢ ato discriciondrio da administracdo, em que a autoridade que o exerce
possui certa liberdade pessoal quanto aos critérios de conveniéncia e
oportunidade.

Embora o regime estatutdrio militar federal seja definido,
essencialmente, por dispositivos da Constituicio e pelo Estatuto dos
Militares, instituido pela Lei 6.880/1980, somente os regulamentos internos
tratam da movimentagdo como direito do militar, como é o caso do e o
DGPM-310, que monta as normas sobre nomeagdo, designacdo,
movimentagdo, dispensas do servico, licengas, férias e outros afastamentos
tempordarios do servico de pessoal militar da Marinha do Brasil, do R-50, que
estabelece principios e normas gerais para a movimentagdo de oficiais e
pragas da ativa do Exército Brasileiro; e do ICA 30-4/2014, que dispde sobre
a movimentagdo de pessoal militar da Forca Aérea Brasileira.

Da leitura detida dos regulamentos mencionados, nota-se que apenas
o R-50, do Exército, e o ICA 30-4/2014, da Forca Aérea, permitem a
aplicacao de outras disposicdes para fins de movimentagdo de pessoal militar,
conforme disposicdo da alinea “g”, do artigo 16, ¢ do item 2.3.1.,
respectivamente. O regulamento da Marinha ndo admite, ou dificulta, a

aplicacdo de outros dispositivos que justifiquem a movimentacdo do militar,
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N

sobretudo a servidora vitima de violéncia doméstica, sobretudo quando
fulcrada na medida assistencialista a mulher em situacdo de violéncia
doméstica e familiar, prevista no artigo 9°, §2°, I, da Lei Maria da Penha, o
que, por 6bvio, pode (e deve) ser superado por meio da jurisprudéncia pétria
e de orientacdes editadas por parte dos 6rgdos publicos, como é o caso da
Recomendacgdo n° 21 — CCR/MPM, em 03/09/2021, de modo a ndo preterir

mulheres de diferentes For¢as Armadas.
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TITLE: Analysis of the Rights of American Incarcerated Women and a Brief
Comparison with Prison Treatment for Brazilian Women.

ABSTRACT: In this research, the reasons for the North American female
incarceration and the existing programs are studied in order to elucidate the
preconized about North American constitutional rights arising from
Amendments I, XIIT and XIV, as well as the analysis of the parental rights of
incarcerated women, and the rights of children. It is intended to briefly
explain the rights of women incarcerated in Brazil and highlight some
differences between both prison systems.
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SUMARIO

1 Introdugdo — 2 Razdes para o encarceramento feminino norte-americano — 3
Programas norte-americanos existentes — 4 Direitos constitucionais norte-
americanos advindos das Emendas I, XIII e XIV, dos pais, enquanto
encarcerados, e dos filhos — 4.1 A 1> Emenda — 4.2 A 13* Emenda e o direito
dos pais — 4.3 A 14* Emenda e a logica de “TURNER” para garantir os
direitos as maes encarceradas — 5 Breve explanagdo dos direitos das mulheres
encarceradas no Brasil — 6 Conclus@o.

1 INTRODUCAO

A populagdo carceraria dos Estados Unidos cresceu de maneira
alarmante nas ultimas décadas, com maior o crescimento estatistico em
relacdo as mulheres encarceradas, ocasionando efeitos devastadores para a
sociedade, pois muitas mulheres sdo maes e/ou principais responsaveis

financeira e psicologicamente pelos demais entes familiares.
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Além disso, todos os anos, varias maes ddo a luz em prisdes,
algemadas, acorrentadas, em uma sala com apenas o médico e o guarda
prisional, sem apoio de familiares ou conhecidos. Elas entdo, geralmente, t€ém
menos de 48 horas para passar com o filho antes de este ser levado embora.
As vezes a crianga sera criada por outros membros da familia, caso contrario
integrara o sistema de assisténcia social.

Devido a varias restrigdes e obstaculos, muitas mulheres
encarceradas sfio forcadas a perder o direito maternal durante o
encarceramento. Embora alguns programas existam nos Estados Unidos, na
maioria das vezes, existem poucas vias de apoio as mdes encarceradas, em
contraponto aos direitos estabelecidos na 14* Emenda a Constitui¢do dos

Estados Unidos, que garante tal direito aos pais.

2 RAZOES PARA O ENCARCERAMENTO FEMININO NORTE-
AMERICANO

Relata a autora White (2008), em seu artigo “Mulheres na Prisao
Federal: caminhos para dentro, programas para fora”, que o encarceramento
de mulheres nas ultimas décadas cresceu 108% desde 1990, segundo dados
das prisdes federais. O Bureau of Justice Statistics (BIJS) relata que em 1998
mais de 900.000 mulheres estavam sob alguma forma de supervisdo
correcional.

Afirma White que as circunstancias que levam as mulheres a prisdo
nos EUA sdo multifacetadas. Entretanto, fica latente que o motivo
estatisticamente maior que encarcera as mulheres norte-americanas,
analisando os dados, ¢ o envolvimento com drogas, trafico de drogas; e
denota-se que os programas criados nas prisdes tém o escopo de ressocializar
essas mulheres para que, depois do cumprimento das penas, possam seguir
suas vidas sem reincidir nos crimes.

Ja no artigo “Prisioneiros Parentais: o direito constitucional da mae

encarcerada aos pais”, de Halter (2018), ha mengédo a “guerra das drogas”, em
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que o autor explica que tal batalha impactou desproporcionalmente as
condenagdes federais. Por exemplo, em 2006, aproximadamente 61% das
mulheres confinadas estavam cumprindo penas por envolvimento com drogas
em comparagdo com quase 53% dos homens.

Acerca do sistema penitenciario federal norte-americano, White
(2008) destaca que ele foi criado em 1891, com a promulgagdo da Lei das
Trés Prisdes, que autorizou as primeiras penitenciarias. Atualmente, das 114
instituigdes federais, existem vinte e cinco que abrigam agressoras. Das
mulheres confinadas na federagdo, cerca de 66% da populagdo feminina ¢
caucasiana; cerca de 18% sdo cidadas ndo americanas; cerca de 28% das
mulheres sdo descendentes hispanicas; e 29% sdo afro-americanas.

Destaca Halter (2018) que aproximadamente 80% das mulheres
infratoras tém problema com uso de substincias entorpecentes, e cerca da
metade relatam cometer seus crimes enquanto sob influéncia toxica. Quase
dois ter¢os das mulheres encarceradas nos EUA sdao maes.

No referido artigo de Halter, é importante destacar que as mulheres
sdo mais propensas a serem condenadas por crimes envolvendo bens ou
drogas; que a maioria das mulheres acabam indo para prisdo decorrente do
comportamento de seus parceiros, namorados ou maridos; e que
frequentemente as mulheres encarceradas desempenham um papel pequeno
na venda e trafico de drogas.

Ainda, acerca dos dados das Instituicdes carcerarias Federais com
relagdo as mulheres cumprindo penas de prisdo, ha que mencionar, conforme
frisa Halter (2018), os abusos sexuais, fisicos somados as doengas mentais
sofridas quando cumprindo condenagdes bem como quando do uso de
automedicacdo, que contribuem para os dados relacionados & criminalidade
feminina.

Uma em cada trés mulheres relatam cometer ofensas as leis para
apoiar seus vicios, e a idade média das mulheres detentas, nas prisdes
federais, ¢ de 38,7 anos, frisa White (2008).
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Pesquisas revelam a ligacdo de questdes sociais, psicologicas e
econdmicas com o alto nimero das mulheres encarceradas, conforme denota
a autora White, que destaca que prisioneiras relatam vitimiza¢do por abuso
sexual e/ou fisico e que o perfil das encarceradas apresenta mulheres de baixo
nivel de escolaridade e alto nivel de desemprego. Ainda se destaca, da mesma
autora, que a senten¢a média imposta, nas prisdes federais, para as mulheres,
¢ de 78,4 meses contra 1177 meses para os homens.

Essa mesma autora analisa, em seu artigo (WHITE, 2008), as
situagdes de detentas advindas de lares monoparentais, orfanatos ou ambiente
de grupo, bem como com familiares que ja foram encarcerados pelo menos
uma vez. Além disso, destaca que as mulheres apresentam taxas mais altas de
dependéncia quimica, comparadas aos homens encarcerados, e, portanto, sdo
consideradas mais propensas a terem historias pretéritas traumaticas. Em
adig8o a isso, tipicamente, sdo cuidadoras primarias — sendo as Unicas — de
criancas em suas familias, e, portanto, muitas vezes, as inicas responsaveis
psiquica e financeiramente por tais entes.

Leciona Halter (2018), analisando as condenagdes ao cumprimento
de sentencgas severas as mulheres, decorrentes de essas possuirem poucas
informagdes acerca do crime a que estdo sendo denunciadas, somado as
recusas por testemunhar contra seus parceiros, namorados, maridos para
protegé-los ou até mesmo por medo de sofrer ofensas fisicas, fora da cadeia.
Nesse aspecto, revelam-se falhos a politica criminal antidrogas e o sistema de
justica criminal norte-americano.

Ainda sobre o artigo de Halter, insta destacar o fato de muitas
mulheres serem presas ndo por atividade criminal intencional e prévia, mas
por motivos menores e isolados. Assim, sdo condenadas ao céarcere muitas
mulheres ndo violentas e, ndo poucas vezes, gestantes, que, uma vez dentro
da prisdo, ficam impedidas de criar seus filhos, apds o parto.

Observando o universo das prisdes estaduais, destaca-se o artigo:
“Assisténcia a saude de mulheres gravidas em prisdes Estaduais dos EUA”
(FERSZT; CLARKE, 2012), que analisa os dados sobre as praticas e
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cuidados nas prisdes estaduais, mostrando que estas variam de administracao
prisional estadual. Em relagdo ao atendimento pré-natal, a maioria das
instituicdes estaduais possuem atendimento no local, e alguns outros
estabelecimentos transportam as gravidas encarceradas para o atendimento
pré-natal primario. No entanto, a maioria das mulheres ddo a luz em hospitais
fora dos estabelecimentos carcerarios, € as necessidades nutricionais das
detentas gravidas Estaduais sdo atendidas parcialmente.

Destaca-se do artigo de Ferszt e Clarke (2012), ainda sobre as
instituicdes carcerarias estaduais, que estas fornecem beliches mais baixos
para as detentas gravidas, e uma minoria oferecem dois colchdes a qualquer
momento. Nao ha redugdo na carga de trabalho para as detentas gravidas,
nem permissdo de periodos extras para descanso nas unidades estaduais. O
mesmo artigo ainda destaca que poucas instituigdes estaduais oferecem apoio
para amamentagdo das detentas, e o sofrimento fisico combinado com o
trabalho de parto ¢ aumentado com o uso de algemas, correntes e cintas de

barriga em algumas dessas institui¢des.

3 PROGRAMAS NORTE-AMERICANOS EXISTENTES

As institui¢des norte-americanas, diante do aumento de mulheres
encarceradas e dos dados analisados referentes ao questionamento de por que
ocorreu tal crescimento, passaram a inserir programas internos com o intento
de reduzir a reincidéncia das mulheres condenadas. Neste interim, verifica-se
a licdo de White (2008), que explana acerca dos referidos programas,
explicando que esses se esforgam para apresentar propostas especificas as
necessidades das mulheres.

White explica que foram oferecidos tratamentos medicamentosos
para 100% das qualificadas e dispostas, voluntariamente, ¢ que foram
introduzidas aulas de educagio sobre drogas, tratamento de abuso de drogas e
aconselhamento em praticamente todas as institui¢des federais femininas. O

autor ainda lembra que tais programas fornecem oportunidades as mulheres
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encarceradas para autoaperfeigoamento, como educagdo sobre drogas,
atividades de capacitagdo, treinamento vocacional e preparagdo para o dia em
que deixarem o carcere.

Nesse sentido, White (2008) ensina que os programas federais
possuem um olhar para fora das grades, com inten¢do de reinsercdo das
detentas federais a sociedade. Para isso os programas sdo multifacetados,
observando a necessidade especifica das detentas mulheres. Alguns
programas federais incluem terapias e aconselhamentos individuais e em
grupo; e outras estratégias de desenvolvimento de habilidades. O programa
residencial ¢ uma op¢do de tratamento intensivo de nove meses que fornece
ambiente holistico semelhante a um programa comunitario de internagao.

Considerando as necessidades especificas das  mulheres
encarceradas, decorrentes de suas especificidades bioldgicas e naturais,
destaca Halter (2018) que a penitencidria de seguranga maxima de Bedford
Hills é modelo no que diz respeito a maternidade na prisdo, com programa
que permite que as maies, desde que preencham os requisitos para o
programa, vivam com seus bebés de forma saudavel, por até 18 meses.

Porém, o autor também expde que, ao contrario de Belford, a
maioria das prisdes, por falta de estrutura, ndo permitem que as criangas
nascidas em ocasido de puni¢do permanegam no carcere com as maes. Sendo
assim, esses infantes sdo assumidos, apds as 48h (quarenta e oito horas) do
parto, por familiares, ou sdo integrados ao sistema de assisténcia social, para
adocdo.

Das andlises dos sistemas prisionais, o que se pode aferir é que,
diante do programa que permite que as mdes encarceradas convivam mais
tempo com seus filhos, somado aos demais programas internos que auxiliam
as detentas a, quando sairem, serem ressocializadas, constatou-se redugdo dos
indices de reincidéncia.

Os bergarios prisionais, muito aplaudidos pelos norte-americanos,
representam um programa que demonstra a real preocupagdo das instituicdes

carcerarias com as mulheres detentas. Bem como, ao olhar especifico as
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peculiaridades das mulheres aprisionadas, e, conforme explica em seu artigo
White (2008), eles permitem que as maes fiquem proximas a seus filhos por
um periodo de tempo, resguardando, assim, seu direito constitucional
parental, desde que preenchidos os requisitos pela detenta: a condenagéo ndo
ter sido por crime violento; ela ndo ter precedentes criminais; ndo ter
histérico de abuso infantil; e ter dado a luz enquanto encarcerada.

Sendo assim, explana White (2008) que, por conta da repercussido
ocorrida no pais decorrente do programa federal dos bergarios prisionais, a
partir de 2010, alguns estados apresentaram programas dos ber¢arios em seus
estabelecimentos: Nova York, Nebraska, Dakota do Sul, Ohio, Washington,
[llinois Indiana, California e Virginia Ocidental.

Entretanto, a realidade da maioria dos Estados é diversa da realidade
federal, ¢ adotam-se abordagens diferentes para determinar quanto tempo —
de vinte e quatro (24) a quarenta ¢ oito (48) horas — uma mae pode passar
com seus filhos apods o parto. Alguns estados possuem creches que permitem
que as maes fiquem por um periodo mais longo com seus filhos. Também ha
programas alternativos que oferecem residéncias, bases comunitarias.
Entretanto o mais comum € o recém-nascido ser entregue para parentes ou
orfanatos, nesse ultimo caso, a detenta perde os direitos de mae (HALTER,
2008).

4 DIREITOS CONSTITUCIONAIS NORTE-AMERICANOS
ADVINDOS DAS EMENDAS I, XIII E XIV, DOS PAIS, ENQUANTO
ENCARCERADOS, E DOS FILHOS

4.1 A 1* Emenda
Relaciona-se ao tema da mulher encarcerada a inteligéncia da 1*
Emenda Constitucional norte-americana com a impossibilidade do Estado de

criminalizar a escolha do individuo, a exemplo dos direitos da mulher ao

controle de natalidade, ao aborto, os quais também sdo temas que se
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correlacionam ao sistema prisional norte-americano, conforme o texto

constitucional, nestes termos:

O Congresso nao fara lei alguma que tenda a estabelecer uma
religido, ou proibir o livre exercicio dos cultos; ou cercear a
liberdade de palavra, ou de imprensa, ou o direito do povo de
se reunir pacificamente, e de dirigir ao governo peti¢des para
areparagdo de seus agravos.

Sendo assim, pode-se concluir que ndo cabe ao Estado interferir no
planejamento familiar das mulheres encarceradas, e, portanto, ndo podera
impedi-las de realizar o aborto, por exemplo. Além disso, deve possibilitar a
essas mulheres que optarem pelo aborto um ambiente salubre e com estrutura
hospitalar suficiente para que tal procedimento seja realizado. Destaca-se que

o0 aborto ¢ permitido nos Estados Unidos.

4.2 A 13 Emenda e o direito dos pais

Nas ultimas décadas a Suprema Corte constatou que as detentas
mantém direitos constitucionais, sob fundamento também da décima terceira
Emenda, no que diz respeito a defesa dos direitos reprodutivos. Verifica-se na

Emenda:

Nem escraviddo, nem serviddo involuntaria, exceto como
punigéo por crime pelo qual a parte tenha sido devidamente
condenada, devera existir nos Estados Unidos, ou em
qualquer territorio sujeito a sua jurisdigao.

Ainda em correlagdo ao que foi destacado da primeira Emenda,
acima colacionada, verifica-se no artigo “Sofrimentos Peculiarmente
Femininos: a décima terceira emenda”, em defesa dos direitos reprodutivos
das mulheres encarceradas (GUTIERREZ, 2013), que o autor destaca que as
mulheres encarceradas ndo perdem seus direitos constitucionais e, portanto,
ndo podem ser submetidas a trabalhos escravos no carcere nem podem ter

seus direitos reprodutivos suprimidos.
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Hé interpretagdes de casos que defendem os direitos das
encarceradas sob o aspecto da décima terceira Emenda e fazem uma analogia
aos moldes de aplicag@o das puni¢des penais nos carceres as mulheres com a
exploragdo sexual reprodutiva das escravas (GUTIERREZ, 2013).

Embora as leis penais que proibem o aborto levantem questdes
constitucionais sob os desafios da décima quarta e oitava alteragdes, com
base nessas alteragdes, produziram resultados mistos, ¢ a Suprema Corte
ainda ndo resolveu a questdo (GUTIERREZ, 2013).

Sendo assim, suplantar o direito da mulher encarcerada ao aborto
para forga-la a trabalhar na prisdo, com fundamento na clausula de punicéo, é
priva-la dos direitos constitucionais previstos na Décima Terceira Emenda
(GUTIERREZ, 2013).

4.3 A 14" Emenda e a logica de “TURNER” para garantir os direitos as
maes encarceradas

A perda das maes encarceradas aos seus direitos parentais em
relagdo a seu filho, certamente, é uma afronta a 14* Emenda Constitucional,
conforme denota-se da 14* Emenda, nestes termos:

Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados
Unidos, e sujeitas a sua jurisdigdo, sdo cidadds dos Estados
Unidos e do Estado membro onde residam. Nenhum Estado-
membro podera fazer ou aplicar nenhuma lei tendente a
abolir os 28 privilégios ou as imunidades dos cidaddos dos
Estados Unidos; nem podera priva-los da vida, liberdade, ou

propriedade, sem devido processo legal; nem podera denegar
a nenhuma pessoa sob sua jurisdigdo igual protecdo das leis.

Em contrapartida ao direito assegurado as maes encarceradas em
relagdo a seus filhos vem a Lei de Adogdo e Familias Seguras, que dificulta
que as detentas gestantes mantenham custéodia de seus filhos enquanto
cumprem suas penas, ¢ dificultam (se nido impossibilitam) de reaver a

custodia apds o cumprimento da puni¢do (HALTER, 2018).
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Certamente sem abordar os problemas das leis de custddia de
criangas ¢ drogas nos Estados Unidos da América o direito constitucional da
mae encarcerada nunca sera totalmente protegido.

Ainda, em uma decisdo historica, Quilloin versus Walcott, o
Tribunal reafirmou que a relagdo entre pai e filho é constitucionalmente
protegida. Em Quilloin, um pai biologico alegou que, por uma questdo do
devido processo legal e protecdo da igualdade, tinha direito ao veto absoluto
sobre os procedimentos de adogdo de seu filho bioldgico, na auséncia de uma
decisdo de que ele ndo era adequado para ser pai. Embora em tltima analise,
priorizasse o bem estar da crianga em detrimento do interesse do pai, a Corte
a reconheceu a importancia de proteger a constitucionalidade da relacao pai-
filho (HALTER, 2018).

Analisando julgados, Halter (2018) ressalta que em Troxel versus
Granville, o Tribunal foi ainda mais longe ¢ sustentou que a Constitui¢do
reconhece um direito fundamental aos pais. Nesse caso, o interesse pela
liberdade em questdo era o cuidado, a custdodia e o controle da mie em
relacdo a seus filhos. O Tribunal reconheceu ser o mais antigo direito
fundamental reconhecido, em que se discutiu que, & luz do extenso
precedente, a clausula do devido processo protege obviamente o direitos
fundamentais dos pais para tomar decisdes sobre cuidados, custodia, e
controle de seus filhos.

Uma pesquisa do precedente da Suprema Corte dos Estados Unidos
confirma que “Turner” é o caso mais aplicavel, ao analisar se as maes devem
ter direito paternal em contrapartida aos interesses do Estado em proteger as
criancas daquele ambiente. “Turner” fornece o melhor argumento, concluindo
o porqué de os direitos paternais as mulheres encarceradas deverem ser
protegidos sob a Décima Quarta Emenda (HALTER, 2018).

Um dos fatores considerados no caso “Turner” foi a presenca ou
auséncia de alternativas prontas que consideram o peso da prisdo para as
criangas (HALTER, 2018). Na existéncia de uma alternativa que respeite a

razoabilidade, acomode totalmente direitos do preso a um custo minimo para
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o Estado e integre interesses penais validos, conclui-se pela melhor
alternativa.

Nesse caminho, exclui-se a interpretacdo de que o Estado estd
forgando alguém a morar numa prisdo (filhos) e aproxima-se da interpretagado
do direito constitucional dos pais decidirem pela educagdo e local onde seus

filhos vao estabelecer residéncia.

5 BREVE EXPLANACAO DOS DIREITOS DAS MULHERES
ENCARCERADAS NO BRASIL

Com intuito de tecer uma breve comparagdo entre os direitos das
mulheres encarceradas, no sistema penal comum, norte-americanas e
brasileiras ¢ importante destacar o contetido da Nota Técnica n. 17/2020
/DIAMGE/CGCAP/DIRPP/DEPEN/MJ’, que contém dados informativos
acerca do atual numero de encarceradas, no sistema penal comum, no Brasil e
demais recomendacdes procedimentais e adaptagdes fisicas que se fazem
necessarias no tocante as instalagdes carcerarias da Organizacdo Militar,
assim como suas subordinadas, considerando a possibilidade de custddia de
mulheres no sistema prisional militar, atendendo aos regramentos
internacionais e nacionais.

Sobre o tema, os interessados — a Divisdo de Ateng¢ao as Mulheres e
Grupos Especificos (DIAMGE), vinculada a Coordenag¢do-Geral da
Cidadania e Alternativas Penais (CGCAP); a Diretoria de Politicas
Penitenciarias (DIRPP); o Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN) —
trataram dos procedimentos quanto a custédia de mulheres no sistema

prisional brasileiro, atendendo aos regramentos internacionais e nacionais,

1

https://www.mpma.mp.br/arquivos/CAOPCRIM/nota_tecnica/P_ EXECU%C3%87%C3%830_P
ENAL/NOTA_T%C3%89CNICA_N%C2%BA_17.2020DIAMGECGCAP.DIRPPDEPEN.MJ.p
df. Acesso em: 14 nov. 2021.
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expedindo a Nota Técnica n.° 17/2020
/DIAMGE/CGCAP/DIRPP/DEPEN/MJ.

Assim, conforme se pode extrair das informacdes da referida Nota
Técnica, o DEPEN tem envidado esforgos para desenvolver uma politica
nacional de atencdo aos grupos especificos no sistema prisional, com o
intuito de transformar as praticas nesse sistema, possibilitando a visibilidade
das subjetividades das populagdes mais vulnerabilizadas nos carceres,
buscando a promocdo da igualdade efetiva e a garantia de direitos,
considerando as exigéncias estruturais e normativas especificas, neste caso,
das mulheres.

Destaca-se da referida Nota Técnica, conforme o Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), em projecdo feita pela Geréncia de
Estudos e Analises da Dinamica Demografica da Diretoria de Pesquisas, que
0 Brasil estima, para o ano de 2020, populagdo de 211.755.692 (duzentos e
onze milhdes e setecentos e cinquenta e cinco mil e seiscentos e noventa e
dois) habitantes, ¢ pouco mais de 108 milhdes dessas pessoas sdo mulheres.
Ocorre que, a relagdo percentual entre mulheres, de 51,11% da Populagdo
Nacional, e o total de brasileiros ndo se reflete quando se trata de populagdo
carceraria, visto que as mulheres representam menos de cinco por cento
(4,94%) dos encarcerados do pais. Ressalta-se que tal pesquisa trata do
sistema prisional comum e ndo militar.

Ainda, com objetivo de obter mais informagdes acerca do tema
mulheres encarceradas, a Nota Técnica n.° 17/2020
/DIAMGE/CGCAP/DIRPP/DEPEN/MJ trouxe um recente levantamento de
dados, conforme se verifica nas referéncias da Nota Técnica realizada pela
Divisdao de Atengdo as Mulheres Presas, a qual relata acerca das
especificidades de mulheres presas. Foi solicitado por meio do OFICIO-
CIRCULAR N° 62/2020/DIRPP/DEPEN/MJ, de 20 de mar¢o de 2020, para
que os estados enviassem ao DEPEN listagens de presas indicando as
unidades onde as mulheres estdo custodiadas; seus nomes completos;

filiagdo; datas de nascimento; se a presa ¢ provisoria ou condenada; se ¢ mae
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de filhos até 12 anos; gestante ou parturiente; e nimero processual ou
inquérito policial.

Sendo assim, verificando do grupo especifico de mulheres
encarceradas, no sistema prisional comum, as necessidades especiais exigidas
naturalmente, o Departamento Penitencidrio Nacional orienta as
administra¢des estaduais quanto aos procedimentos nas unidades prisionais
para garantir o atendimento adequado as mulheres presas, por meio da
atencdo do Estado as diretrizes fundamentais dispostas em normativos
nacionais e internacionais, dos quais insta destacar:

(a) diretrizes da Politica Nacional de Atengdo as Mulheres Presas e
Egressas (PNAMPE), instituida pela Portaria Interministerial 210
de 16 de Janeiro de 2014;

(b) Regras das Nagdes Unidas para o tratamento de mulheres
presas ¢ medidas ndo privativas de liberdade para mulheres
infratoras (Regras de Bangkok);

(c) recomendagdes da Portaria Interministerial n® 7, de 18 de
Margo de 2020, sobre as medidas de enfrentamento da emergéncia
de saude publica previstas na Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de
2020°, no Ambito do Sistema Prisional.

Em expressa referéncia Constitucional, o principio da igualdade é
insculpido no artigo 5°, inserido nos direitos fundamentais da Constitui¢ao
Federal do Brasil, e, ndo obstante ha previsdo da ndo discriminagdo, prevista
no artigo 3° da mesma Carta Magna. Ainda, insta lembrar que o mesmo artigo
art. 5°, inciso LXXVIII, §§ 2° e 3°, da Constitui¢do Federal, estabelece que:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao nio
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte; e

§ 3° Os tratados e convengdo internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos

% http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2020/1ei/113979.htm Acesso em: 14 nov.
2021.
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Conforme

respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

bem destaca a Nota Técnica n° 17/2020

/DIAMGE/CGCAP/DIRPP/DEPEN/MI, no art. 2° da Declaragdo Universal

de Direitos Humanos, que prevé: “todo ser humano tem capacidade para

gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaragdo, sem

distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, idioma, religido,

opinido publica ou de outra natureza, origem nacional ou social”.

Ainda, frise-se que, nas Regras das Nacdes Unidas para o tratamento

de mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres

infratoras (Regras de Bangkok), no item 1, das observagdes preliminares,

encontra-se que:

Destaca

As Regras minimas para o tratamento de reclusos se aplicam
a todos as pessoas sem discriminagdo; portanto, as
necessidades e realidades especificas dessa populagdo,
incluindo mulheres presas, devem ser tomadas em
considera¢@o na sua aplicagdo. As Regras, adotadas ha mais
de 50 anos, ndo projetavam, contudo, atengdo suficiente as
necessidades especificas das mulheres. Com o aumento da
populagdo presa feminina ao redor do mundo, a necessidade
de trazer mais clareza as consideragdes que devem ser
aplicadas no tratamento de mulheres presas adquiriu
importancia e urgéncia.

a Nota Técnica n.° 17/2020

/DIAMGE/CGCAP/DIRPP/DEPEN/MJ, em atengdo aos procedimentos de

custodia de mulheres, das Regras de Bangkok sobre o ingresso nos sistemas

prisionais:

Regra 2

1. Atencdo adequada deve ser dedicada aos procedimentos de
ingresso de mulheres e criangas, devido a sua especial
vulnerabilidade nesse momento. Recém ingressas deverdo ser
providas de condigdes para contatar parentes; acesso a
assisténcia juridica; informagdes sobre as regras e
regulamentos das prisdes, o regime prisional e onde buscar
ajuda quando necessario ¢ em um idioma que elas
compreendam; e, em caso de estrangeiras, acesso aos seus
representantes consulares.
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Acerca da execucdo penal, conforme prevé o titulo II, capitulo I da
Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984°, que institui a Lei de Execugdo Penal —
LEP e menciona a atuacdo da Comissdo Técnica de Classificagdo (CTC), e
que, em seu artigo 5° define que “os condenados serdo classificados, segundo
os seus antecedentes e personalidade, para orientar a individualizagdo da
execugdo penal”, e, portanto, recomenda-se que a Comissdo Técnica de
Classificacdo siga alguns procedimentos e adaptacdes fisicas que se fazem
necessarias as atuais instalacdes carcerdrias, inclusive as Organizacdes
Militares e subordinadas.

Destarte, em breve sintese, as recomendagdes afetam os seguintes
temas: (a) porta de entrada; (b) alocagdo; (c¢) producdo de dados; (d)
maternidade; (e) procedimentos de seguranga; (f) acesso da mulher presa a
satde; e (g) acesso as mulheres ao trabalho, educacéo ¢ assisténcia religiosa.

As recomendagdes trazidas na Nota Técnica n. 17/2020
/DIAMGE/CGCAP/DIRPP/DEPEN/MJ explanam, em apertada sintese,
desde os procedimentos previstos do ingresso da presa mulher ao carcere,
denominada de “porta de entrada”, com padrdes de agdo direcionados as
mulheres presas, as mulheres presas gravidas, as mulheres presas
acompanhadas de criangas, as mulheres transexuais presas, destacando da Lei
n® 13.979/2020 as medidas para enfrentamento da emergéncia de saude
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus, bem como
das medidas e diretrizes para o acompanhamento das mulheres em situagdo
de penas restritivas de liberdade, em atencao a Resolug¢ao n°® 252 do CNI.

Sendo assim, vislumbrando o cumprimento das determinagdes
aventadas na referida Nota Técnica em contraponto a realidade trazida pelas
mulheres norte-americanas, pode-se verificar que no Brasil ha tratamento
normativo em consondncia ao que preconiza a Constituicdo Federal, aos

direitos humanos as mulheres encarceradas no Brasil.

? http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17210.htm. Acesso em: 14 nov. 2021.
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Em continuidade as exigéncias trazidas na Nota Técnica n. 17/2020
/DIAMGE/CGCAP/DIRPP/DEPEN/MJ, destacam-se aquelas previstas sobre
alocacdo das mulheres encarceradas, para que a arquitetura de cada unidade
prisional assegure as regras de seguranca da unidade, sendo necessario
garantir as mulheres que estejam acompanhadas de filhos/as, as idosas, as
gravidas, as parturientes, as deficientes fisicas, as mulheres e homens trans,
espago especifico para alocagao, ressaltando ainda sobre o artigo 21 da Lei de
Abuso de Autoridade, Lei n° 13.869 de 5 de setembro de 2019*, que prevé a
tipificacdo de crime manter na mesma cela homens e mulheres.

A producdo de dados também se encontra no rol de exigéncias, ou
seja, as unidades prisionais, considerando que as atividades administrativas e
de assisténcia social precisam manter listagem atualizada de mulheres que
sdo maes de criangas até 12 anos; mades que possuem filhos que as
acompanham; gravidas; idosas; aquelas com obesidade moérbida, doengas
cronicas, problemas respiratdrios, deficiéncias fisicas; e estrangeiras. Confere
referido estudo prioritario destaque ao Art. 318 do Cdédigo de Processo Penal,

que leciona nestes termos:

Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar
quando o agente for:

()

IV - gestante;

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade
incompletos; (...)

Paragrafo unico. Para a substituigdo, o juiz exigird prova
idonea dos requisitos estabelecidos neste artigo.

Portanto, quando da substituicdo da prisdo preventiva pela
domiciliar para as mulheres gestantes ou mulher com filho de até 12 (doze)
anos de idade incompletos, figura, como uma das hipdteses previstas no art.
318, inciso IV, do CPP, a necessidade da manutengdo de listagem completa

das que se enquadram nos pré-requisitos (previstos nos incisos IV e V) para

* http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2019-2022/2019/lei/L13869.htm. Acesso em: 14 nov.
2021.
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envio mensal ao Ministério Publico. Ainda, destaca-se a exigéncia, prevista
na Resolugdo 252 do CNJ, no art. 8, da interlocugdo das unidades prisionais
com as varas com competéncia na area de familia, da infancia e juventude,
criminal e de execug@o penal, nos casos relativos aos filhos cujos genitores

estejam encarcerados, nestes termos:

Art. 8 A convivéncia entre mdes e filhos em unidades
prisionais ou de detengdo devera ser garantida, visando apoiar
o desenvolvimento da crianga e preservar os vinculos entre
mae e filhos, resguardando-se sempre o interesse superior
destes, conforme disposto no Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

Adentrando as exigéncias acerca da maternidade trazidas pela Nota
Técnica n. 17/2020 /DIAMGE/CGCAP/DIRPP/DEPEN/MJ, ainda acerca da
possibilidade de substitui¢ao de pena do art. 318, do CPP, na hipotese de o
juiz ndo substituir a prisdo preventiva pela domiciliar, a gestdo prisional ¢ a
Comissao Técnica de Classificagdo precisam promover a convivéncia e a
manuten¢do dos vinculos entre mulheres e seus filhos/as em espaco
especifico, apartado do restante das presas e, se possivel, proximo ao
funcionamento do servigo social ou psicossocial, necessitando oferecer
estruturalmente as devidas condigdes as mulheres nessa condigdo, em
homenagem ao principio insculpido no Estatuto das Criangcas e do
Adolescente, da protegdo integral, em seu art. 1° e demais da Lei n® 8.069, de
13 de julho de 1990°.

Verifica-se da referida Nota que ela traz também exigéncias quanto
aos procedimentos de seguranga em mulheres presas, destacando-se a
utilizagdo de aparelhos eletronicos com intuito de evitar revista intima nas
mulheres, bem como ressalta que a Lei n® 13.434, de 12 de abril de 20176,

que acrescentou o paragrafo inico ao art. 292 do Decreto-Lei n°® 3.689, de 3

> http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm. Acesso em: 14 nov. 2021.

® http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-

2018/2017/1ei/113434 htm#:~:text=LEI%20N%C2%BA%2013.434%2C%20DE%2012,a%20fas
€%20de%20puerp%C3%A9rio%20imediato. Acesso em: 14 nov. 2021.
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de outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal), veda o uso de algemas em
mulheres gravidas durante o parto ¢ em mulheres durante a fase de puerpério
imediato. Portanto, todo procedimento de seguranga realizado com mulheres
presas precisa ser feito por servidoras fazendo uso de equipamento
profissional individual (EPI), tais como mascaras, luvas e 6culos; e o meio de
transporte tem que ser higienizado com alcool a 70%, hipoclorito de sédio ou
outro desinfetante indicando para esse fim. Na impossibilidade de somente
haver servidoras mulheres em servi¢o, que ao menos uma acompanhe o0s
procedimentos. Portanto, quando do encarceramento de mulheres, ha
necessidade de se escalar ao menos uma mulher na equipe de servigo.

No que se refere ao acesso da mulher presa a saude, a Nota Técnica
n. 17/2020 /DIAMGE/CGCAP/DIRPP/DEPEN/MJ faz referéncia ao
documento as Regras de Bangkok, em sua recomendacdo n° 6, que versa
sobre Servigos de Cuidados a Saude, especificando como devem ser os
exames médicos no ingresso de mulheres em unidades prisionais. Portanto, é
necessario que seja garantida a oferta da atencdo integral na rede de servigos
do SUS para a populagdo feminina presa e o acesso a saude especializada,
sendo de responsabilidade dos gestores da seguranca publica ou congéneres a
intermediacdo aos servigos de saude, articulando o atendimento médico na
propria unidade prisional ou garantindo transporte e escolta para locomogdo
das mulheres presas, aos servigos externos.

Ainda, traz em destaque a mencionada Nota Técnica a necessidade
da exigéncia do acesso as mulheres encarceradas ao trabalho, educagdo e
assisténcia religiosa.

Neste interim, acerca do acesso as mulheres encarceradas no Brasil
ao trabalho, é importante mencionar que o trabalho interno, no carcere, nao
tem carater obrigatorio, diferentemente das regras as encarceradas norte-
americanas.

Portanto, em conformidade com a Lei de Execugdes Penais (LEP),
Lei 7.210, de 22 de julho de 1984, a partir do art. 28, sugere-se que sejam

ofertadas vagas de capacitacdo e de trabalho nas oficinas ligadas ao Programa

427



Karla Marinaska Reculiano

de Capacitagdo Profissional e Implementacdo de Oficinas Permanentes
(PROCAP)’, aliando-se a possibilidade de integragio ao mercado de trabalho,
ainda dentro do sistema penitencidrio, a toda mulher presa.

O Departamento Penitenciario Nacional conta com a estratégia de
fomento para ofertas de vagas de trabalho e renda para o publico prisional, no
sentido de aumentar o envolvimento de pessoas presas em atividades
laborais. Ressalta-se que a Nota Técnica n.
28/2019/COATR/CGCAP/DIRPP/DEPEN/MIJ, que trata do trabalho para

pessoas presas, expressa em seu paragrafo 18:

A LEP valorizou o trabalho ndo s6 como uma condi¢ao de
desenvolvimento pessoal para que o preso aprenda a conviver
socialmente, como também para que ele produza em prol da
sociedade, de si mesmo e de sua familia. Até esse ponto, o
legislador brasileiro preservou o trabalho como um "DEVER
SOCIAL" do condenado e como um direito, porém, com
dispositivos que relativizam o seu usufruto, conforme a
situacdo fatica da vaga e dos regimes de execuc@o penal.

A Nota Técnica n. 28/2019/COATR/CGCAP/DIRPP/DEPEN/MJ®
menciona o acesso das pessoas presas ao trabalho por meio das Regras
Minimas das Na¢des Unidas para o Tratamento de Presos — Regras de

Mandela. Assim, a Regra n°® 96 expressa que:

1. Todos os reclusos condenados devem ter a oportunidade de
trabalhar e/ou participar ativamente na sua reabilitagdo, em
conformidade com as suas aptiddes fisica e mental, de acordo
com a determina¢do do médico ou de outro profissional de
saude qualificado.

Em contraponto, quanto ao assunto trabalho as mulheres no carcere,
as norte-americanas nao t€m o direito a redugdo na carga de trabalho, quando
detentas gravidas, nem permissdo de periodos extras para descanso nas

unidades estaduais. No Brasil a discussdo é quanto ao cumprimento das

7 http://www.depen.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=229. Acesso em: 14
nov. 2021.

8 https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/29426e51735a4d0d8501f06a4ba8b4de.pdf.
Acesso em: 14 nov. 2021.
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normas internacionais focadas na ressocializagdo das encarceradas com
intuito de reduzir a reincidéncia. Pode-se constatar, portanto, que o Brasil
detém muitas normas e regras acerca das encarceradas mulheres, entretanto, a
aplicagdo esta em uma fase inicial de aplicacdo. Para as norte-americanas,
denota-se que ndo ha tantas regras e normas positivadas, e conforme explana
o artigo (FERSZT; CLARKE, 2012), acerca das instituigdes carcerarias
estaduais, ndo ha reducgdo na carga de trabalho para as detentas gravidas nem
permissdo de periodos extras para descanso, considerando que o trabalho
nestas unidades € obrigatorio.

Quanto ao acesso a educagdo as encarceradas brasileiras, a Nota
Técnica n. 17/2020 /DIAMGE/CGCAP/DIRPP/DEPEN/MIJ ressalta que a
LEP (Lei de Execugdo Penal), por seu turno, trata do acesso de toda pessoa
presa a educagdo, sendo bastante objetiva em seus artigos 17, 18 e 19, ao seu
carater universal, nestes termos:

Art. 17. A assisténcia educacional compreendera a instrugdo
escolar e a formagao profissional do preso e do internado.
Art. 18. O ensino de 1° grau sera obrigatério, integrando-se
no sistema escolar da Unidade Federativa.

Art. 18-A. O ensino médio, regular ou supletivo, com
formagao geral ou educagio profissional de nivel médio, sera
implantado nos presidios, em obediéncia ao preceito

constitucional de sua universalizagdo. (Incluido pela Lei n°
13.163, de 2015)

Recomenda-se que seja oportunizado a toda mulher presa o acesso a
leitura com vista, além do conhecimento, a remicdo da pena.

Adentrando a exigéncia quanto ao acesso as mulheres encarceradas
brasileiras a religido, a referida Nota Técnica, ressaltou o que a LEP
disciplina em seu art. 24:

A assisténcia religiosa, com liberdade de culto, sera prestada
aos presos ¢ aos internados, permitindo-se-lhes a participagdo
nos servicos organizados no estabelecimento penal, bem
como a posse de livros de instrugdo religiosa.

§ 1° No estabelecimento havera local apropriado para os
cultos religiosos.
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§ 2° Nenhum preso ou internado podera ser obrigado a
participar de atividade religiosa.

Portanto, ¢ preciso que seja perguntado a pessoa mulher presa, no
periodo da triagem/classificagdo, a sua religido ou crenga e se deseja receber
assisténcia dessa natureza, incluindo visitas e participacdo em celebragdes
religiosas no interior do estabelecimento prisional, respeitando a negativa da
presa em receber visita de qualquer representante religioso, ou participar de
celebragdes religiosas.

Destaca-se também acerca do direito as mulheres encarceradas
brasileiras ao servi¢o de assisténcia social, e, neste interim a Nota Técnica n.
17/2020 /DIAMGE/CGCAP/DIRPP/DEPEN/MJ frisa a regra n° 4 que
compde as Regras de Bangkok:

Mulheres presas deverdo permanecer, na medida do possivel,
em prisdes proximas ao seu meio familiar ou local de
reabilitacdo social, considerando suas responsabilidades

como fonte de cuidado, assim como sua preferéncia pessoal e
a disponibilidade de programas e servigos apropriados.

Também a Lei n® 7.210 (Lei de Execucdo Penal) trata do que se
espera dos profissionais de assisténcia social que atuam com atividades
ligadas as pessoas presas. Assim, o art. 22: “a assisténcia social tem por
finalidade amparar o preso ¢ o internado e prepara-los para o retorno a
liberdade”, e é de incumbéncia do servigo de assisténcia social, no art. 23,

nestes termos:

I - conhecer os resultados dos diagnosticos ou exames;

II - relatar, por escrito, ao Diretor do estabelecimento, os
problemas e as dificuldades enfrentadas pelo assistido;

III - acompanhar o resultado das permissoes de saidas e das
saidas temporarias;

IV - promover, no estabelecimento, pelos meios disponiveis,
a recreagao;

V - promover a orientagdo do assistido, na fase final do
cumprimento da pena, e do liberando, de modo a facilitar o
seu retorno a liberdade;

VI - providenciar a obtengdo de documentos, dos beneficios
da Previdéncia Social e do seguro por acidente no trabalho;
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VII - orientar e amparar, quando necessario, a familia do
preso, do internado e da vitima.

I3

Considerando o acima exposto, ¢ importante destacar que a
populagdo feminina presa, em especial as que cumprem penas ha muitos
anos, apresenta com maior frequéncia um contato limitado — ou mesmo a
auséncia de qualquer contato — com suas familias, potencializando o
sentimento de isolamento dentro do sistema prisional, impactando em sua
satde mental e em suas perspectivas de reintegragdo social.

Considerando que as mulheres presas encontram dificuldades de
recebimento de itens materiais por intermédio de visitantes, é preciso que o
servico social das unidades prisionais desenvolva agdes continuas dirigidas
aos visitantes e as mulheres presas para acessibilidade de itens materiais.

A Politica Nacional de Atencdo as Mulheres Presas e Egressas
(PNAMPE) tem como uma de suas metas que os estabelecimentos prisionais

contemplem as mulheres presas:

a) assisténcia material: alimentagdo, vestuario e instalagdes
higiénicas, incluindo itens basicos, tais como:

1. alimentagdo: respeito aos critérios nutricionais basicos e
casos de restricdo alimentar;

2. vestudrio: enxoval basico composto por, no minimo,
uniforme especifico, agasalho, roupa intima, meias, chinelos,
itens de cama e banho, observadas as condigdes climaticas
locais e em quantidade suficiente; e

3. itens de higiene pessoal: kit basico composto por, no
minimo, papel higiénico, sabonete, creme e escova dental,
xampu, condicionador, desodorante e absorvente, em
quantidade suficiente.

E essencial destacar o direito a visitagdo de filhos as

maes citando a Resolugdo N° 252 de 04/09/2018 do Conselho
Nacional de Justiga que garante:
XII - disponibilizar dias de visitagdo exclusiva para os filhos
e dependentes, criangas e adolescentes, em local adequado,
ndo coincidentes com os dias de visita social, com defini¢ao
das atividades e do papel da equipe multidisciplinar, inclusive
do CREAS e do CRAS, a depender do caso, nos lugares onde
nao houver esta equipe no Poder Judicidrio e no sistema
prisional, nos termos da Lei 8.742/93 e dos arts. 17 e 18 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente.
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E importante também destacar algumas evolugdes legais que
envolvem tanto mulheres quanto criangas e adolescentes, advindas da Lei
13.257, de 8 de margo de 2016°, em especial quanto ao seu art. 41, que
modificou alguns dispositivos do Coédigo de Processo Penal comum, que
dispde sobre as politicas publicas para a primeira infincia, e alterou o
Estatuto da Crianga e do Adolescente e a Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLY).

6 CONCLUSAO

Pode-se verificar que as circunstincias que levam as mulheres a
prisdo norte-americana sdo multifacetadas. Consequentemente, a estratégia
para prevenir a reincidéncia e facilitar o gerenciamento daquelas confinadas
também deve ser diversificada.

Constata-se também que os Tribunais t€m interpretado as questdes
com base, principalmente, na Emenda XIV, da Constituicdo Federal,
resultando em melhorias nos tratamentos as mulheres no geral (militares, por
exemplo) bem como as detentas no sistema norte-americano.

Os profissionais devem estar vigilantes para garantir paridade em
programas, servigos, processos e alocacdo de recursos em um sistema de
género duplo. Manter as fronteiras profissionais, garantir tolerancia zero com
relacdo a ma conduta sexual e reconhecer que as estratégias aplicadas devem
ser sensiveis ao género aumentam o sucesso e reduzem o litigio.

Os programas bem-sucedidos devem ser amplamente divulgados e
enfatizados, visto que podem ser a melhor maneira de limitar e reduzir a
reincidéncia das mulheres ao carcere. Educagdo e treinamento vocacional,
atividades de trabalho, programas para pais e filhos, satide mental preventiva
e receptiva, programas de abuso e trauma de substincias, atendimento

médico e servicos de transicdo comunitarios fazem a diferenca. Ha mais

® http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2016/lei/113257.htm. Acesso em: 14 nov.
2021.
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trabalho a ser feito, e nenhuma estratégia eliminard a necessidade de
confinamento como resultado para as criminosas.

Lado outro, observa-se, da andlise das normas legais brasileiras, que,
muito embora haja muitas diferengas na aplicagdo dos encarceramentos as
mulheres, em especial quando em condi¢do gestacional, lactante ou com
filhos menores de idade, os programas visam ao respeito aos direitos
fundamentais; e, entre outros objetivos, a reducdo da reincidéncia ¢ sempre

considerada e vista como bom investimento de politicas publicas.
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RESUMO: As operagdes cibernéticas militares (OCMs) estdo sendo cada
vez mais usadas por forgcas militares ao redor do mundo em tempos de
conflitos armados, fazendo com que a questdo de seu uso legal deva ser
discutida e abordada pela perspectiva do Direito Internacional Humanitario
(DIH). Ataques cibernéticos, quando utilizados junto com operagdes
cinéticas, podem ter um efeito devastador na vida de civis e sobre bens civis,
ao afetar a infraestrutura critica de uma sociedade, pondo em questdo a
legalidade de ataques a bens de uso duplo. Assim, solu¢des devem ser
pensadas e postas em prdtica, para que vidas civis sejam afetadas o menos
possivel.
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TITLE: Military cyber operations in armed conflicts: the issue of attacks on
dual use objects and critical infrastructure.

ABSTRACT: Military cyber operations (MCOs) are increasingly being used
by military forces around the world in times of armed conflict, having the
issue of their legal use to be discussed and addressed from the perspective of
International Humanitarian Law (IHL). Cyberattacks, when used in
conjunction with kinetic operations, can have a devastating effect on civilian
lives and civilian objects by affecting a society's critical infrastructure,
calling into question the legality of attacks on dual-use objects. Thus,
solutions must be thought of and put into practice, so that civilian lives are
affected as little as possible.

KEYWORDS: Military Cyber Operations (MCOs). International
Humanitarian Law (IHL). Critical Infrastructure. Dual-use objects.

SUMARIO

1 Introdugdo — 2 Dominio das operag¢des cibernéticas militares e a aplicacdo
do DIH - 3 Protecdo aos civis dentro das operagdes cibernéticas militares em
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a objetos de uso duplo e suas implica¢des legais dentro do DIH — 5 Remédios
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1 INTRODUCAO

Sendo cada vez mais comum que diferentes governos, por meio de
suas for¢as armadas, facam uso de ataques cibernéticos e preocupem-se com
eles em tempos de conflitos armados, as operacdes cibernéticas estdo bastante
presentes no mundo contemporaneo. Forcas militares de mais de 100 paises

. . - . L. 1
do mundo possuem algum tipo de organizacdo para a guerra cibernética,

" HERR, Trey; HERRICK, Drew. Military Cyber Operations: A Primer. American Foreign
Policy Council, Washington, DC, n. 14, 30 jan. 2016. Defense Technology Program Brief, p. 1.
Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2725275. Acesso em: 22
dez. 2021.
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demonstrando que esse meio de guerra tem sido cada vez mais utilizado pelos
Estados, e, portanto, seus efeitos sobre a populagdo civil devem ser
discutidos, visto que ela pode ser gravemente afetada e € a principal vitima
dos conflitos armados. Para proteger essa populacao, € imperativo reconhecer
que as Operagdes Cibernéticas Militares (OCMs) conduzidas na guerra sio
regulamentadas pelo Direito Internacional Humanitario (DIH).

O DIH € o ramo do direito que regula a guerra e, portanto, todas as
operacdes que ocorrem enquanto um conflito armado, seja esse internacional
ou ndo internacional, acontece e devem ser reguladas por tal. As OCMs estio
tendo cada vez mais espaco dentro dos atuais conflitos armados que
acontecem ao redor do mundo, e ndo podem mais ser ignoradas e deixadas de
lado quando o assunto € a conducdo de hostilidades em tempos de guerras
internacionais ou nacionais. Além da obrigacdo dos Estados de regularem
suas OCMs de acordo com as Convengdes de Genebra de 1949 (principal
corpo de leis para tempos de guerra), é importante mencionar que todos os
Estados estdo vinculados por elas, pois sdo universalmente aplicdveis pelo
nimero de ratificagdes, portanto, devem ser seguidas em todos os momentos:
desde que um ato de hostilidade seja perpetrado por um Estado contra outro;
ou quando um conflito ndo internacional, de um grupo armado organizado
contra o Estado ou de grupos armados organizados entre si, quando atinge
certo nivel de intensidade, nesse caso o enquadramento legal é o artigo
terceiro comum as Convengdes de Genebra.

J4 que essas OCMs devem estar dentro do DIH seus efeitos ndo
podem ser excessivos em relagdo a populagdo e aos bens civis, ao ponto de
atingi-los severamente ou de afetar de maneira letal a vida cotidiana da
populagdo. Isso porque o principio da precaucio contra os efeitos dos ataques
¢ considerado ndo s6 direito internacional costumeiro,2 mas também resta
cristalizado no Protocolo Adicional I as Convengdes de Genebra de 1949 (PA
I), em seu Artigo 51 (1). Tal dispositivo legal impde que: “A populacdo civil

e os civis gozam de protegdo geral contra os perigos decorrentes das

2 CICV. Base de Dados do Direito Internacional Humanitdrio Consuetudindrio. Disponivel em:
https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v1_rul_rule22. Acesso em: 19 jan. 2022.

437



Camila Ramos Rhoden; Luiza de Souza Fernandes

operagoes militares”. Enquanto que o paragrafo 2 acrescenta que a populacio
civil ndo deve ser objeto de ataques. Dessa maneira, € necessdrio que tais
OCMs sejam objeto de discussdo por todos os Estados.

Nesse sentido, esse artigo abordard a aplicagdo do DIH sobre OCMs,
bem como as implicagdes de ataques cibernéticos direcionados a
infraestrutura critica de uma sociedade, com foco em operacgdes direcionadas
aos bens de uso duplo nesse contexto. Por fim, serdo analisados os riscos
impostos a populacdo e aos objetos civis em meio a OCMs, sendo, ao final,
apontadas possiveis medidas passiveis de adocdo pelos Estados a fim de

dirimir os prejuizos causados aos individuos alheios aos conflitos.

2 DOMINIO DAS OPERACOES CIBERNETICAS MILITARES E A
APLICACAO DO DIH

Pode-se pensar que as OCMs ocorrem exclusivamente em seu
proprio dominio, separado do mar, da terra ou do ar. No entanto, os sistemas
de computador estdo presentes em todos os niveis da guerra e estdo
interligados com estratégias, operacdes e titicas.” Estdo entre os muitos
problemas decorrentes das OCMs o fato de que elas podem ser usadas junto
com as operagdes cinéticas”, tornando-se um fato preocupante. Em 2019, as
Forgas de Defesa de Israel visaram um prédio que estava associado a um
ciberataque em andamento, conduzido pelo Hamas, e o destruiram. Acredita-
se ser a primeira vez que um ataque digital foi respondido com uma a¢do no

terreno em tempo real.’ Isso ilustra que as OCMs podem causar um sério

’ HERR, Trey; HERRICK, Drew. Military Cyber Operations: A Primer. American Foreign
Policy Council, Washington, DC, n. 14, 30 jan. 2016. Defense Technology Program Brief, p. 2.
Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2725275. Acesso em: 22
dez. 2021.

4 “A¢des cinéticas sdo aquelas (...) que envolvem movimentos (fogos, voos, deslocamento de
tropas e de blindados) e produzem resultados tangiveis (destrui¢@o, captura, conquista etc.).”
Ministério da Defesa. Glossdrio das For¢as Armadas. Disponivel em:
https://www.gov.br/defesa/pt-br/arquivos/legislacao/emcfa/publicacoes/doutrina/md35-G-01-
glossario-das-forcas-armadas-5-ed-2015-com-alteracoes.pdf, Acesso em: 18 jan. 2022.

> LIPTAK, Andrew. Israel launched an airstrike in response to a Hamas cyberattack. The Verge,
2019. Disponivel em: https://www.theverge.com/2019/5/5/18530412/israel-defense-force-
hamas-cyber-attack-air-strike. Acesso em: 25, dez, 2021.

438




Revista do Ministério Publico Militar

ataque cinético responsivo, com possibilidade de prejudicar gravemente a
vida de civis, devido a forca letal utilizada nas operagdes convencionais.
Além disso, em 2010, o incidente Stuxnet (um worm de computador
malicioso implantado contra o programa nuclear do Ird)° foi o primeiro
ciberataque direcionado contra um sistema de controle industrial que teve um
efeito cinético e também destruiu as centrifugas da usina nuclear iraniana, o
que importa que as operacgdes cibernéticas podem ser ofensivas, destrutivas e
seu uso ndo se limita a Sistemas Informaticos.

Acontece que a regulamentacdo de ataques cibernéticos € motivo de
muita discussdo nos dias atuais, pois, ainda que existam documentos nao
vinculativos como o Manual Tallinn’ que versem sobre a aplicabilidade da lei
internacional, ndo hd um tratado universal a respeito do assunto. Assim, em
face da inexisténcia de normas especificas a serem aplicadas em conflitos
virtuais, bem como diante da dificuldade de ratificar um tratado universal nos
dias atuais em virtude do elevado nimero de paises e o seu medo de afetar
normativos legais de que sdo beneficidrios, urge-se aplicar o DIH a tais
situacdes a fim de que haja ordem.

Em que pese ainda ndo ser de uninime a concordancia sobre a
extensdo do DIH ao meio digital, é possivel defender sua aplicagdo a
conflitos internacionais a partir da andlise do Artigo 2°, comum as quatro
Convengdes de Genebra, que prevé a implementagdo do DIH a todos os casos
de guerra declarada ou de qualquer outro conflito armado que surja entre
duas ou vérias das Altas Partes Contratantes®. J4 para conflitos de cariter ndo
internacional, e também para aqueles internacionais, é possivel entender a
aplicacdo do DIH a conflitos cibernéticos, a partir do argumentado pela Corte

Internacional de Justica (CIJ) no pardgrafo 86 de sua opinido consultiva

¢ FARWELL, James P.; ROHOZINSKI, Rafal. Stuxnet and the Future of Cyber War. Survival:
Global Politics and Strategy: Cyber threats, [s. I.], p. 23-40, 28 jan. 2011. DOI
10.1080/00396338.2011.555586. Disponivel em:
https://www.tandfonline.com/doi/abs/10.1080/00396338.2011.555586. Acesso em: 22 dez. 2021.
7 SASS()LL Marco. International Humanitarian Law: Rules, Controversies and Solutions to
Problems Arising in Warfare. Cheltenham: Edward Elgar Publishing. 2019. pag. 532.

8 CONVENCOES de Genebra, artigo comum 2 as Convengdes de Genebra. International
Committee of the Red Cross (ICRC), 12 agosto de 1949. Disponivel em:
https://www.icrc.org/en/war-and-law/treaties-customary-law/geneva-conventions. Acesso em: 17
jan. 2022.
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apresentada no Caso das Armas Nucleares’, que defende a aplica¢do do DIH
a todas as formas de guerra e a todos os tipos de armas, incluindo aquelas do
futuro, onde deve ser enquadrada a guerra cibernética.

Outrossim, diversos Estados vém percebendo a importincia da
regulamentacdio de conflitos no ciberespaco, o que pode ser observado pelo
suporte apresentado por mais de 1.000 apoiadores ao Paris Call for Trust and
Security in Cyberspace'’. Trata-se de uma iniciativa lancada pelo presidente
franc€s Emmanuel Macron que retne diversos agentes de ciberseguranga a
fim de preservar a seguranca e estabilidade do ciberespago a partir da
colaboracdo de Estados, poderes locais, entidades do setor privado e
organizagdes civis''.

Portanto, em consonancia com o objetivo principal do DIH de
balancear as necessidades militares e as leis de humanidadelz, ¢é inegdvel a
possibilidade e a importancia da extensdo do DIH a conflitos cibernéticos.
Entretanto, cabe mencionar que sua aplicacio deve seguir os mesmos
parametros adotados pelas demais formas de hostilidades. Ou seja, conflitos
cibernéticos internacionais podem ser iniciados a partir da adogdo de
qualquer operacao estatal que afete pessoas ou objetos que representem outro
Estado'®, mas conflitos cibernéticos nio internacionais, em consonancia com

o entendimento adotado pelo Tribunal Criminal Internacional da Tugosldvia'*,

® CICV. Online Casebook: How does law protect in war? Corte Internacional de Justica,
Opinido Consultiva no Caso de Armas Nucleares. Pardgrafo 86. Disponivel em:
https://casebook.icrc.org/case-study/icj-nuclear-weapons-advisory-opinion. Acesso em:
13/01/2022.

' Paris Call for Trust and Security in Cyberspace - Paris Call. The Supporters. Disponivel em:
https://pariscall.international/en/supporters. Acesso em 15/01/2022.

! Ibid.

'2 CICV. What is International Humanitarian Law? International Committee of the Red Cross
(ICRC). Disponivel em: https://www.icrc.org/en/doc/assets/files/other/what is ihl.pdf. Acesso
em: 10 jan. 2022.

13 SASSC)LI, Marco. International Humanitarian Law: Rules, Controversies and Solutions to
Problems Arising in Warfare. Cheltenham: Edward Elgar Publishing. 2019. p. 169.

!4 CICV. Online Casebook: How does law protect in war? Tribunal Criminal Internacional da
Antiga Iugosldvia, Promotoria vs. Dusko Tadic, pardgrafos 49 e 60. Disponivel em:
https://www.google.com/search?q=tadic+online+casebook&rlz=1 CICHZN pt-
BRBR936BR936&o0g=tadic+online+casebook&ags=chrome..69i57j69i161j69i16013.2568j0j4&sou
rceid=chrome&ie=UTF-8. Acesso em: 14 jan. 2022.
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no caso Tadic, devem atingir limiares minimos de intensidade e de
organiza¢do do grupo armado para que possam acionar o DIH.

Além disso, é de suma importincia o apontamento dos principios do
DIH, que também devem ser aplicdveis aos OCMs e que devem ser
cumulativamente respeitados a fim de que um ataque seja considerado dentro
da legalidade. Tais principios mostram-se fundamentais na protecdo dos
civis, uma vez que a a¢do humanitaria, por si s, ndo se faz suficiente para
garantir a sua seguranca, de modo que esforcos militares devem ser
despendidos para que seja promovida uma maior prote¢do a populacio civil
que ndo participa das hostilidades".

O primeiro principio a ser obedecido, quando da condugdo de um
ataque, diz respeito a proibicdo da ado¢@o de métodos e de meios de guerra
que possam causar sofrimento desnecessirio as vitimas'®. O segundo
principio a ser respeitado se refere a proibicdo de ataques indiscriminados, ou
seja, devem ser operados direta e somente a alvos legitimos — objetivos
militares. Aqui, € importante destacar que objetivos militares sdo aqueles que
contribuem efetivamente, por sua natureza, localizag@o, propésito ou uso para
as capacidades militares do inimigo; e cuja destruicdo, captura ou
neutralizacdo deve oferecer a parte atacante uma vantagem militar direta e
concreta, sendo que os bens civis sdo todos aqueles que nao se enquadram
como militares na defini¢io apresentada'’. No que tange a bens de uso duplo
(usados para fins militares e civis), ainda que cumpram os critérios a fim de

serem caracterizados como militares, os ataques s6 podem ser dirigidos

'* GLOBAL PROTECTION CLUSTER. Protection of Civilians. Global Protection Cluster.
Disponivel em: https://www.globalprotectioncluster.org/themes/protection-of-civilians/. Acesso
em: 09 jan. 2022.

16 SASSOLI, Marco. International Humanitarian Law: Rules, Controversies and Solutions to
Problems Arising in Warfare. Cheltenham: Edward Elgar Publishing. 2019. pag. 348.

" PROTOCOLO Adicional I as Convengdes de Genebra de 1949, artigo 52(2), 08 de junho de
1977. International Committee of the Red Cross (ICRC). Disponivel em:
https://www.icrc.org/en/war-and-law/treaties-customary-law/geneva-conventions. Acesso em: 17
jan. 2022.

PROTOCOLO Adicional II as Convencdes de Genebra de 1949, artigo 2(4), 8 de junho de 1977.
International Committee of the Red Cross (ICRC). Disponivel em: https://www.icrc.org/en/war-
and-law/treaties-customary-law/geneva-conventions. Acesso em: 17 jan. 2022.
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contra eles na hipdtese de a vantagem militar esperada nio causar danos
incidentais excessivos.

O terceiro principio do DIH aborda a necessidade de
proporcionalidade'™ do ataque em relacio aos danos causados, isto &, a
operag@o militar ndo deve ser conduzida caso seja esperada a perda excessiva
de vidas humanas ou danos a bens civis, ou, ainda, uma combinagdo de
ambos, se comparadas a vantagem militar direta e concreta prevista com o
sucesso do ataque. Por fim, é possivel mencionar o principio da precaucio
que deve ser adotada pelas partes do conflito, sendo fundamental ressaltar
que as operacdes devem ser conduzidas procurando constantemente poupar a

o PR [*
populacio civil e os bens de cardter civil .

3 PROTECAO AOS CIVIS DENTRO DAS OPERACOES
CIBERNETICAS MILITARES EM CONFLITOS ARMADOS

Cabe ressaltar que os civis gozam de protecdo especial concedida
pelo DIH em meio a conflitos armados quando ndo participam diretamente
das hostilidades. Porém, uma vez que a populagdo comece a atuar e os bens
civis sejam utilizados de maneira a afetar o poder militar adversario, tanto um
quanto o outro passam a ser passiveis de ataque nos mesmos termos que os
combatentes e os objetivos militares™.

Embora a maneira mais eficaz de promover a seguranca da

populacio civil seja o impedimento da escalada das hostilidades no conflito

'8 PROTOCOLO Adicional I as Convengdes de Genebra de 1949, artigo 51(5), 08 de junho de
19717. International Committee of the Red Cross (ICRC). Disponivel em:
https://www.icrc.org/en/war-and-law/treaties-customary-law/geneva-conventions. Acesso em: 17
jan. 2022.

19 SASSOLI, Marco. International Humanitarian Law: Rules, Controversies and Solutions to
Problems Arising in Warfare. Cheltenham: Edward Elgar Publishing. 2019. pag. 376-380.

% PROTOCOLO Adicional I 2s Convengdes de Genebra de 1949, artigo 51(3), 08 de junho de
1977. International Committee of the Red Cross (ICRC). Disponivel em:
https://www.icrc.org/en/war-and-law/treaties-customary-law/geneva-conventions. Acesso em: 17
jan. 2022.

PROTOCOLO Adicional II as Convencoes de Genebra de 1949, artigo 13(3), 8 de junho de
1977. International Committee of the Red Cross (ICRC). Disponivel em:
https://www.icrc.org/en/war-and-law/treaties-customary-law/geneva-conventions. Acesso em: 17
jan. 2022.
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armado, muitas vezes, inclusive em ambito virtual, tal prevencdo ndo se
mostra possivel. Dessa forma, nestes casos, como estipulado pelo Conselho
de Seguranga das Nacgdes Unidas, faz-se essencial o fortalecimento da
protecdo dos civis, mormente devido a posi¢do de vulnerabilidade que
ocupam em face dos confrontos armados. Para tanto, o Conselho de
Seguranga identificou como prioridade o respeito ao DIH e ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), a protecdo de missdes médicas
e humanitdrias, bem como a prevencdo ao deslocamento forcado da
populagio civil*'

A vista disso, é importante destacar que, embora o DIDH geralmente
ofereca uma maior prote¢do a vida humana, o DIH atua, na maior parte das
ocasides, como lei especial em conflitos armados®, principalmente naqueles
de natureza internacional, devido a maior especificidade que carrega, além de
garantir a devida punicdo aos agentes que atuam de maneira ilicita. Como ja
referido, o DIH tem por principal objetivo o balanceamento entre a
necessidade militar e humanidade, o que faz a partir de um conjunto de
normas que buscam a regulamentacio de conflitos armados a fim de limitar
seus efeitos e de minimizar o sofrimento desnecessdrio®. Desse modo,
evidente sua maior especificidade quando da ocorréncia de guerras, se
comparado ao DIDH, ainda que seja evidente que se trate de normas
complementares.

A protegdo oferecida pelo DIH aos civis em conflitos internacionais,
sendo uma regra de direito internacional costumeiro, aparece cristalizada em
diversos dispositivos legais, como no Artigo 48 do PA I, o qual estipula que:

A fim de garantir respeito e protecdo a populagdo civil e aos

bens de cardter civil, as Partes em conflito deverdo sempre
fazer distincdo entre a populac@o civil e a os combatentes,

*' DOCUMENTOS DAS NACOES UNIDAS. Relatrio n° 462 do Secretariado Geral das
Nagdes Unidas acerca da protecdo de civis em meio a conflitos armados. 2018. pag. 2.
Disponivel em: https:/www.undocs.org/S/2018/462. Acesso em: 15 jan 2022.

2 SASSOLI, Marco. International Humanitarian Law: Rules, Controversies and Solutions to
Problems Arising in Warfare. Cheltenham: Edward Elgar Publishing. 2019. pag. 441.

# CICV. Principles and rules of international humanitarian law applicable to the use of explosive
weapons in populated areas. Written Paper Submission. Disponivel em:
https://www.dfa.ie/media/dfa/ourrolepolicies/peaceandsecurity/ewipa/ICRC-IHL - Written-Paper-
Submission---10-February-2020.pdf. Acesso em: 09 jan. 2022.
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entre os bens de cardter civil e os objetivos militares e, em
conseqiiéncia, dirigirdo suas opera¢des unicamente contra os
objetivos militares.**

Logo em seguida, o PA I também ressalta essa prote¢do no
pardgrafo primeiro do seu Artigo 51, ao afirmar que a populagdo civil e os
civis devem gozar de protegdo geral contra os perigos decorrentes das
operacdes militares; e no pardgrafo segundo do mesmo dispositivo, ao
acrescentar que a populacio civil ndo deve ser objeto de ataques™.

Tais dispositivos embasam o segundo principio norteador das
operagdes militares de proibi¢do da conducdo de ataques indiscriminados,
impondo como alvos legitimos apenas individuos que participem diretamente
das hostilidades e objetivos que se enquadrem como militares dentro das
defini¢des legais oferecidas pelos Protocolos Adicionais I e IT as Convengdes
de Genebra. Dessa forma, ao restringir a legitimidade dos alvos que podem
ser visados pela parte atacante, o DIH promove a seguranca da populacio e
dos bens civis, sendo, contudo, importante destacar a frase “protecdo geral
contra os perigos decorrentes das operacdes militares”, o que ndo impede a
possibilidade de enfrentarem efeitos colaterais dos ataques militares ndo
direcionados a eles.

Assim, assim como em conflitos cinéticos, resta proibido pelo DIH o
direcionamento de operacdes militares contra redes e usudrios civis, sendo,
no entanto, legal o ataque que, ao atingir um objetivo militar, acarrete alguma
consequéncia deletéria para os objetivos civis, como divulgag¢do de senhas,
exposicdo de informagdes pessoais, eliminacao de documentos, entre outros.

No entanto, o artigo 51, em seu pardgrafo quinto, estabelece certo
limite aos possiveis efeitos colaterais que a populacdo e os bens civis possam

sofrer com a conducdo de operacdes militares ao determinar os ataques como

* PROTOCOLO adicional I as Convengdes de Genebra de 1949, artigo 48, 08 de junho de 1977.
ICRC. Disponivel em: https://www.icrc.org/en/war-and-law/treaties-customary-law/geneva-
conventions. Acesso em: 17 jan. 2022.

» PROTOCOLO adicional I as Convengdes de Genebra de 1949, artigo 51(1), 08 de junho de
1977. ICRC. Disponivel em: https://www.icrc.org/en/war-and-law/treaties-customary-
law/geneva-conventions. Acesso em: 17 jan. 2022.

PROTOCOLO Adicional II as Convencoes de Genebra de 1949, artigo 2(4), 8 de junho de 1977.
ICRC. Disponivel em: https://www.icrc.org/en/war-and-law/treaties-customary-law/geneva-
conventions. Acesso em: 17 jan. 2022
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indiscriminados, ou seja, como proibidos, quando se pode prever que
causardo incidentalmente mortos e ferimentos entre a populacdo civil ou
danos a bens de cardter civil, ou ambas as coisas; e que seriam excessivos em
relagdo a vantagem militar concreta e diretamente prevista®®. Essa previsdo
legal, assim como as acima mencionadas, também atua como fundamentacio
de um dos principios norteadores dos ataques militares, no caso, o principio
da proporcionalidade.

Ademais, também ¢é possivel apontar para as previsdes legais que
embasam o principio da necessidade da adocdo de medidas de precaugdo,
tanto pelo ataque, quanto pela defesa, em meio a conflitos armados, sendo
elas constantes dos artigos 57 e 58 do PA L. Ou seja, € inegdvel a necessidade
de que os atacantes, em conflitos cibernéticos, adotem todas as medidas
possiveis para identificar o usudrio; e apenas conduzam ataques contra alvos
legitimos. Também se torna necessdrio que os defensores facam efetivamente
a distin¢@o das redes utilizadas por militares e por civis.

Além disso, atua de maneira a proteger a populacdo civil o artigo 54
do PA 1, ao proibir o uso da fome como método de guerra e ao prever a
proibicdo do ataque, destruicdo ou inutilizagdo de bens indispensdveis a

sobrevivéncia da populagdo civil:

Art. 54 (2). € proibido atacar, destruir, remover ou inutilizar
os bens indispensdveis a sobrevivéncia da populag@o civil,
tais como os géneros alimenticios e as zonas agricolas que os
produzem, as colheitas, o gado, as instalacdes e reservas de
dgua potdvel e as obras de irrigacdo, com a deliberada
inten¢do de privar desses bens, por seu valor como meios
para assegurar a subsisténcia a populacdo civil ou a Parte
adversa, seja qual for o motivo, quer seja para fazer padecer
de seu deslocamento, ou com qualquer outro propésito.

Tal dispositivo mostra-se de extrema relevancia no atual contexto,
em virtude da adaptag@o dos diversos sistemas de organizagdo estatal interna

aos avangos tecnoldgicos. Assim, no caso de conflitos cibernéticos, tal

dispositivo ressalta a necessidade de adocdo de medidas cautelosas para

% PROTOCOLO Adicional I as Convengdes de Genebra de 1949, artigo 51(5)(b), 08 de junho de
1977. ICRC. Disponivel em: https://www.icrc.org/en/war-and-law/treaties-customary-
law/geneva-conventions. Acesso em: 17 jan. 2022.
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distinguir as parcelas dos sistemas e dos softwares utilizados pelos Estados e
dedicados ao poder militar e a administragdo da vida publica.

Nesse viés, entretanto, ¢ fundamental salientar a situagdo da
utilizacdo de escudos humanos para proteger objetivos militares, a partir do
posicionamento da populagdo ou de bens civis na proximidade de alvos
legitimos, a fim de impedir a condu¢@o da operagdo militar. Tal hipotese faz-
se muito frequente principalmente no ambito digital que permite mais
facilmente a anonimidade do agente. Assim, como o DIH prevé a presuncao
de cardter civil quando hd divida da natureza do agente ou do objeto, a
instalacdo de estruturas de rede virtuais andnimas pelo poder militar
adversdrio pode impedir, ilegalmente, um ataque legitimo. Esse uso de
escudos civis mostra-se ilegal, uma vez que é contrdrio ao artigo 51 (7) do
PA 1, que dispde que:

A presenga da populacdo civil ou de pessoas civis ou seus
movimentos ndao poderdo ser utilizados para colocar certos
pontos ou areas a coberto de operacdes militares, em especial
na tentativa de colocar a coberto de ataques os objetivos

militares para resguardar, favorecer ou impedir operagdes
militares.

Ja no que diz respeito aos conflitos ndo internacionais, o Protocolo
Adicional IT as Convengdes de Genebra (PA II) também estabelece que a
populacio e os objetos civis ndo devem ser objeto de ataque®’, bem como a
proibicdo de sua sujeicdo a fome como método de guerra®. Ademais, aqui
também hd expressa e especifica previsdo de prote¢do aos objetos
indispensdveis a sobrevivéncia da populacdo civil, como os géneros
alimenticios e as zonas agricolas (...), as colheitas, o gado, as instalacdes e as
reservas de dgua potdvel e os trabalhos de irrigacdo, de modo a fortalecer a
garantia de condi¢des bdsicas aos civis. Nas situacdes de conflitos ndo

internacionais, cabe ressaltar que, em virtude da incipiéncia de previsoes

2’ PROTOCOLO Adicional IT as Convengdes de Genebra de 1949, artigos (13)(2) e 14, 8 de
junho de 1977. ICRC. Disponivel em: https://www.icrc.org/en/war-and-law/treaties-customary-
law/geneva-conventions. Acesso em: 17 jan. 2022

# PROTOCOLO Adicional I as Convengdes de Genebra de 1949, artigo 14, 8 de junho de 1977.
ICRC. Disponivel em: https://www.icrc.org/en/war-and-law/treaties-customary-law/geneva-
conventions. Acesso em: 17 jan. 2022.
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legais que oferecam a devida garantia de seguranga a populagdo e aos objetos
civis, a adog@o de normas do DIDH faz-se mais frequente se comparada ao
seu escopo de atuacdo em conflitos internacionais, a fim de que seja prestada
uma maior prote¢ao aos civis.

Cabe destacar, também, que, ainda que uma situagdo, seja ela em
ambito cinético ou virtual, ndo seja prevista como proibida pelos diversos
ramos do Direito Internacional, ndo ha razdes para considerd-la
automaticamente legal, vez que toda acdo deve obedecer a limiares minimos
de humanidade. Nesse mesmo sentido, prevé a Clausula Martens — disposicdo

. ~ o .. 2
que impde uma protegdo geral aos civis e aos combatentes”:

Nos casos ndo previstos nas disposi¢des escritas do Direito
Internacional, as pessoas civis e os combatentes ficam sob a
protecdo e o regime dos principios do direito de gentes,
derivados dos usos estabelecidos, dos principios de
humanidade e dos ditames da consciéncia publica.

Finalmente, ¢ importante enfatizar que a Carta da ONU
proibe a ameaca e o uso da forca, cinética ou virtual, entre paises, que possa
afetar a manutencdo da seguranca e da paz mundiais, bem como o
desenvolvimento de relacdes amigdveis entre Estados e de cooperacdo na

~ A . e . .30
resolucdo de problemas econdmicos, politicos, sociais™ .

4 ATAQUES CIBERNETICOS MILITARES A INFRAESTRUTURA
CRITICA E A OBJETOS DE USO DUAL E SUAS IMPLICACOES
LEGAIS DENTRO DO DIH

. 31~ .
Dentro do DIH, sendo uma regra costumeira,” sido reconhecidas

apenas duas categorias de bens: aqueles que constituem um objetivo militar,

# CICV. Glossario. ICR. Disponivel em: https://www.icrc.org/en/doc/what-we-do/building-
respect-ihl/education-outreach/ehl/ehl-other-language-versions/ehl-portuguese-glossary.pdf.
Acesso em: 18 jan. 2022.

3 CARTA DA ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, artigo 1° e artigo 2° (4), 21 dez.
1945.

31 CICV. Base de Dados do Direito Internacional Humanitério Consuetudinario. ICRC.
Disponivel em: https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v1_rul_rule8. Acesso em:
19 jan. 2022.
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conforme cristalizado e definido no Artigo 52(2) do PA I; e bens civis, que
sdo definidos como todos os bens que ndo sdo objetivos militares.** Ndo se
reconhece qualquer categoria intermedidria.”> Ndo obstante, é comum que o
termo seja usado para se referir a bens que se qualificam como um objetivo
militar de acordo com o DIH, mas que também servem simultaneamente a
fungdes civis.

Como mencionado anteriormente, as OCMs, associadas a operagdes
cinéticas, causam um enorme impacto na vida de civis, resultando em morte e
outras vezes afetando ndo a prépria vida, mas o modo de vida civil,
considerando as condi¢des bdsicas de saide, como acesso a hospitais e dgua
tratada, ao afetarem a infraestrutura critica de uma sociedade. Assim, a
questdo dos bens de uso dual torna-se ainda mais relevante, por exemplo,
quando um ataque cibernético tem como alvo a infraestrutura critica de um
pais baseada em dispositivos de Internet das Coisas (IoT), como geracdo de
energia elétrica, tratamento de dgua, producido de eletricidade e outros, ja que
eles sdo cruciais para a vida dos civis; ou quando um ataque depende de
satélites ou roteadores de uso também civil para a sua execugio.

Assim sendo, essas fungdes podem ser extremamente importantes,
como no caso de uma usina que fornece eletricidade tanto para uma
instalacdo militar quanto para um hospital, j4 que ameacas as operagdes da
rede elétrica podem fechar, por exemplo, instalagdes de saide (hospitais,
postos de saude, centros médicos etc.) e sistemas de seguranga; e,
consequentemente, causar a perda de vidas de civis ou sofrimento
desnecessdrio, o que pode caracterizar um ataque desproporcional.* Assim,
j& que os bens dentro do DIH ndo possuem uma categoria intermedidria entre

civis ou militares, a legalidade de ataques a bens que s@o passiveis de ataques

32 PROTOCOLO Adicional I as Convengdes de Genebra de 1949, artigo 52(1), 08 de junho de
1977. ICRC. Disponivel em: https://www.icrc.org/en/war-and-law/treaties-customary-
law/geneva-conventions. Acesso em: 17 jan. 2022.

33 COTTER, Maurice. Military Necessity, Proportionality and Dual-Use Objects at the ICTY: A
Close Reading of the Prlic” et al. Proceedings on the Destruction of the Old Bridge of Mostar.
Journal of Conflict & Security Law , [s. I.], v. 23(2), p. 297, 7 jan. 2018.

¥ PROTOCOLO adicional I as Convengdes de Genebra de 1949, artigo 51(5), 08 de junho de
1977. ICRC. Disponivel em: https://www.icrc.org/en/war-and-law/treaties-customary-
law/geneva-conventions. Acesso em: 17 jan. 2022.
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militares, mas que sdo essenciais ao uso civil (bens de uso duplo), pode ser
alterada de acordo com o dano causado a populagdo civil.

Acerca dessa questdo, os estudiosos Henry Shue e David Wippman
identificaram trés abordagens possiveis dentro do DIH para avaliar a
legalidade de ataques aos bens de uso duplo.”> O primeiro caminho seria
simplesmente ignorar o uso civil desses bens e considerar apenas o uso
militar, analisando apenas ataques que tivessem por consequéncia danos
incidentais diretos as vidas civis e aos bens civis. A segunda abordagem dos
académicos avalia ndo s6 os efeitos diretos, mas também possiveis efeitos
indiretos. Enfim, a dltima perspectiva € de que ataques a certos bens de uso
duplo devem ser avaliados por meio da prote¢do especial, regra de direito
costumeiro™® também solidificada pelo PA I aos objetos indispensdveis a
sobrevivéncia da populago civil.”” Essa regra é a mais protetiva.

Por conseguinte, surge outra questdo, a de que esses ‘“‘objetos
indispensdveis a sobrevivéncia da populagdo civil” ndo sdo definidos pelo
direito internacional humanitdrio, mas as disposicdes relevantes™ fornecem
uma lista de exemplos, como alimentos, dreas agricolas, culturas, gado,
instalacdes e suprimentos de dgua potdvel e obras de irrigacdo. E importante
mencionar que essa lista ndo ¢ exaustiva, cabendo aqui, entdo, a
infraestrutura critica de uma sociedade. Em relacdo a essa temadtica, o
relatério do Comité Internacional da Cruz Vermelha®, sobre os desafios dos

conflitos armados contemporaneos, menciona que:

3 SHUE, Henry; WIPPMAN, David. Limiting Attacks on Dual-Use Facilities Performing
Indispensable Civilian Functions. Cornell International Law Journal, [s. I.], v. 35, n. article 7,
ed. Issue 3 Winter 2002, p. 559, 2002.

% CICV. Base de Dados do Direito Internacional Humanitario Consuetudinario. Disponivel em:
https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v1_rul_rule54. Acesso em: 19 jan. 2022.

7 PROTOCOLO adicional I as Convengdes de Genebra de 1949, artigo 54, 08 de junho de 1977.
ICRC. Disponivel em: https://www.icrc.org/en/war-and-law/treaties-customary-law/geneva-
conventions. Acesso em: 17 jan. 2022.

# PROTOCOLO adicional I as Convencdes de Genebra de 1949, artigo 54, 08 de junho de
1977. ICRC. Disponivel em: https://www.icrc.org/en/war-and-law/treaties-customary-
law/geneva-conventions. Acesso em: 17 jan. 2022. PROTOCOLO Adicional II as Convengdes
de Genebra de 1949, artigo 14, 08 de junho de 1977. ICRC. Disponivel em:
https://www.icrc.org/en/war-and-law/treaties-customary-law/geneva-conventions. Acesso em: 17
jan. 2022.

¥ CICV. International Humanitarian Law and the challenges of contemporary armed conflicts.
In: 32nd International Conference of the Red Cross and Red Crescent. Genebra, 2015, p. 205.
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Nos ultimos anos, tem havido uma preocupagdo crescente em
proteger a infraestrutura civil essencial contra ataques
cibernéticos e apelos para protegé-la de operagdes
cibernéticas hostis, inclusive por meio do desenvolvimento
de normas de comportamento aceitdvel no ciberespaco. Nesse
contexto, deve-se notar que as operagdes cibernéticas que
equivalem a um ataque sob o DIH e direcionadas a
infraestrutura civil essencial em um conflito armado jd
constituem violagdes ao DIH, a menos que tal infraestrutura
seja usada simultaneamente para fins militares de forma que a
transforme em um objetivo militar. Por exemplo, redes de
dgua potdvel e eletricidade que atendem a populacdo civil,
infraestrutura de sadde publica e bancos sdo, antes de tudo,
objetos civis. Além disso, os sistemas hidricos, em particular,
gozam de protecdo especial como objetos indispensdveis a
sobrevivéncia da populagdo. Da mesma forma, barragens e
usinas de eletricidade nuclear geralmente sdo protegidas
contra ataques diretos porque ndo constituem objetivos
militares. Mesmo que se tornem objetivos militares em
determinadas circunstancias, o DIH proibe seu ataque ou pelo
menos exige que se tome cuidado especial para evitar a
liberacdo de forgas perigosas e as consequentes perdas graves
entre a populacdo civil. Nao se trata de negar que novas
normas possam ser uteis ou até mesmo necessarias, mas sim
de enfatizar que, se forem desenvolvidas, devem se basear e
fortalecer o que j4 existe. (tradugdo nossa).*’

Disponivel em: https://www.icrc.org/en/document/international-humanitarian-law-and-
challenges-contemporary-armed-conflicts. Acesso em: 19 jan. 2022.

4 "There has been increasing concern in recent years about safeguarding essential civilian
infrastructure against cyberattacks, and calls to protect it from hostile cyber operations,
including through the development of norms of acceptable behavior in cyberspace. In this
context, it should be noted that cyber operations amounting to an attack under IHL and directed
at essential civilian infrastructure in armed conflict already constitute violations of IHL, unless
such infrastructure is simultaneously used for military purposes in a way that turns it into a
military objective. For example, drinking water and electricity networks that serve the civilian
population, public health infrastructure and banks are first and foremost civilian objects.
Furthermore, water systems, in particular, enjoy special protection as objects indispensable to
the survival of the population. Similarly, dams and nuclear electricity plants are usually
protected against direct attack because they do not constitute military objectives. Even if they
were to become military objectives in particular circumstances, IHL prohibits their attack or at
least requires that particular care be taken to avoid the release of dangerous forces and
consequent severe losses among the civilian population. This is not to deny that new norms
might be useful or even needed, but rather to stress that if they are developed they should build
upon and strengthen what already exists."(original). CICV. International Humanitarian Law and
the challenges of contemporary armed contflicts. In: 32nd International Conference of the Red
Cross and Red Crescent. Genebra, 2015. par 205. ICRC. Disponivel em:
https://www.icrc.org/en/document/international-humanitarian-law-and-challenges-
contemporary-armed-conflicts. Acesso em: 19 jan. 2022.
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Nessa mesma linha, o Comité Internacional da Cruz Vermelha, em
artigo publicado sobre o assunto®', ressaltou que a frequéncia e severidade de
ataques cibernéticos vém crescendo de maneira mais acelerada do que a
esperada, tornando os sistemas de servigos essenciais a vida cotidiana civil

mais vulnerdveis aos efeitos dos conflitos armados, sendo vejamos:

Uma variedade de ‘“alvos” do mundo real pode ser
interrompida, alterada ou danificada, como industria,
infraestruturas, telecomunicacdes, transporte, ou sistemas
governamentais e financeiros. Baseado em discussdes com
especialistas de todas as partes do mundo, e na sua prépria
pesquisa, o CICV estd particularmente preocupado com o
potencial custo humano das operagdes cibernéticas em

infraestrutura civil critica, incluindo infraestrutura ligada a
saude. (tradug@o nossa)

Dessa forma, — em face do risco elevado que a populagdo civil,
assim como diversos bens essenciais para sua vida cotidiana, estd exposta
principalmente em conflitos cibernéticos devido a frequéncia de uso de
objetos de maneira dual pelos civis e militares; bem como diante da
inexisténcia, por ora, de um entendimento unanime quanto a legalidade dos
ataques a tais objetos —, faz-se imperativo o reforco da aplicacdo dos quatro
principios (uso de meios e métodos que ndo causem sofrimento
desnecessdrio, principio da distin¢do, principio da proporcionalidade e
adocdo de medidas de precaugdo) de legalidade de ataque basilares do DIH.

5 REMEDIOS PARA A PROTECAO CIVIL EM MEIO A
CONFLITOS CIBERNETICOS

Como j4 referido nesse artigo, a adocao de medidas de precaucdo na

maxima extensdo possivel, tanto pela parte atacante quanto pela parte que

g variety of “targets” in the real world can be disrupted, altered or damaged, such as
industries, infrastructures, telecommunications, transport, or governmental and financial
systems. Based on discussions with experts from all parts of the world and its own research, the
ICRC is particularly concerned about the potential human cost of cyber operations on critical
civilian infrastructure, including health infrastructure”(original). CICV: artigo de
posicionamento. International Humanitarian Law and Cyber Operations during Armed Conflicts.
ICRC. Disponivel em: https://www.icrc.org/en/document/international-humanitarian-law-and-

cyber-operations-during-armed-conflicts. Acesso em: 14 jan. 2022.
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estd sendo vitima do ataque é fundamental para garantir a devida prote¢do da
populacdo e dos objetos civis em meio a conflitos armados**.

Dentre as medidas que sdo plausiveis de serem adotadas pelas partes
do conflito, é possivel apontar o investimento no desenvolvimento de
tecnologias capazes de promover a distincdo entre alvos civis e militares de
maneira célere e eficiente. Importante salientar, ante a possibilidade de
possiveis erros ou atrasos nos softwares das tecnologias, a importancia da
disseminagdo, entre os proprios combatentes, de conhecimento acerca de
planos estratégicos eficientes que também permitam a determinacdo, de
maneira independente de programas, no que tange a legitimidade do ataque
que pretendem conduzir.

Ademais, ainda na linha da separacdo eficaz entre alvos civis e
militares, estd a possibilidade da adocdo de zonas desmilitarizadas no meio
virtual, no qual seria garantida a auséncia de qualquer atividade militar. Essas
zonas seriam fruto de um acordo entre as partes do conflito armado, que
determinaria a impossibilidade da extensdo de atividades militares para uma
determinada drea, bem como a evacuagdo de combatentes e equipamentos
militares e a proibicdo da ado¢do de atos hostis por aqueles que dela fazem
parte do conflito®. Tal drea, portanto, atuaria como um abrigo para civis,
possibilitando um “momento de respiro” de sua situagdo de vulnerabilidade
em meio a guerra.

Além disso, conforme sugerido pelo professor Edoardo Greppi, da
Universidade de Turim, existem algumas medidas passiveis de serem
adotadas para diminuir os efeitos sofridos pela populacdo e pelos bens civis
em meio a conflitos cibernéticos. Sao elas a segregacdo de sistemas de rede

civis e militares, o uso de programas antivirus, o backup de importantes

2 SASSOLI, Marco. International Humanitarian Law: Rules, Controversies and Solutions to
Problems Arising in Warfare. Cheltenham:. Edward Elgar Publishing. 2019. p. 364-368.

4 PROTOCOLO Adicional I as Convengdes de Genebra de 1949, artigo 60, 08 de junho de
1977. Disponivel em: https://www.icrc.org/en/war-and-law/treaties-customary-law/geneva-
conventions. Acesso em: 17 jan. 2022.
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informagdes de cardter civil e arranjos avancados e prévios para garantir a

célere reparacdo de sistemas de computacio essenciais 2 vida civil**.
6 CONCLUSAO

Em conclusao, € possivel analisar que os ataques cibernéticos estao
se tornando cada vez mais prevalentes no atual contexto mundial, mormente
devido ao célere desenvolvimento tecnolégico. Dessa forma, como visto, a
inexisténcia de legislacdo especifica acerca dessas operacdes, bem como os
riscos que tais operacdes apresentam para a populagdo e os objetos de
natureza civil, torna essencial a aplicagdo do DIH a fim de que os ataques
militares em ambito virtual ndo ocorram em meio a um vécuo legal.

Além disso, o uso duplo de diversos componentes da estrutura
critica para a vida cotidiana da popula¢do atua como uma das principais
mazelas a serem enfrentadas no Ambito de conflitos no meio virtual. A
conducdo de ataques a tais componentes, assim como de ataques que nao
respeitem os principios do DIH, pode vir a causar tragicas consequéncias
humanitdrias para a populagdo, como a interrup¢do do oferecimento de
servicos de transporte, de atendimento médico, de dgua potdvel e de
mantimentos — remédios e alimentos. Ademais, os ataques cibernéticos
podem, também, impactar objetos intangiveis, mas igualmente cruciais aos
civis, como bancos de dados pessoais, ferramentas de administracdo publica,
acesso a internet.

Nesse sentido, é fundamental que os Estados adotem medidas para
impedir que o uso da mesma estrutura por civis e por militares acarrete
prejuizos desproporcionais a vantagem militar antecipada e que cause
sofrimento desnecessario a populacdo. Dentre tais medidas podemos citar o
planejamento de segregacdo de estruturas, o armazenamento reserva de

informagdes civis cruciais, a criacdo de zonas impedidas de serem palco de

* GREPPI, Edoardo. International Humanitarian Law in Cyber Operations. Instituto Italiano
para Estudos Politicos Internacionais. Disponivel em:

https://www.ispionline.it/it/pubblicazione/international-humanitarian-law-cyber-operations-
20372. Acesso em: 15 jan. 2022.
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hostilidades, a dissemina¢do do DIH, o desenvolvimento de tecnologias de
distin¢do de alvos.

Assim, entendemos que, enquanto estas medidas supramencionadas
niao sdo adotadas, a melhor forma de abordar a questdo é fazer uso da
regulacdo mais protetiva a populagdo de um pais e que apresente uma maior
especialidade em relacdo ao fato. Isto é, a fim de oferecer uma maior
protecdo aos civis, imprescindivel a compreensdo de que as OCMs
direcionadas aos bens de uso duplo devem ser consideradas ilegais caso essas
atinjam bens necessdrios a vida civil e a infraestrutura critica de fundamental
para a subsisténcia dos individuos. Apenas dessa forma é que o DIH pode
exercer sua fungdo principal: a prote¢do da vida civil e, também, das forcas
armadas, em meio aos conflitos armados, tornando a guerra menos

devastadora possivel.
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RESUMO: Uma pesquisa cientifica, com base no método fenomenolégico e
multidisciplinar, sobre referéncias juridicas contidas na obra Der Process, O
Processo, de Franz Kafka, permite identificar possiveis pontos concernentes
ao sistema judicial retratado no romance, em particular quanto ao tribunal. A
importancia de uma interpretacdo juridica, de modo a destacar o
protagonismo do ‘processo’ no Estado de Direito, evidencia a mensagem de
Kafka para a sociedade: assumir seu papel na discussdo legislativa sobre
regras processuais, cujo aprimoramento constitui um permanente dever de
cidadania, para asseguragcdo das garantias do jurisdicionado, bem como do
acesso a Justica.
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Processo. Franz Kafka. Estado de Direito. Tribunal de distrito. Acesso a
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TITLE: Bezirksgericht: the Kafka’s Court.

ABSTRACT: A scientific research, based on the phenomenological and
multidisciplinary method, on the legal references contained in the work Der
Process, The Trial, by Franz Kafka, allows to identify possible points
concerning the judicial system portrayed in the novel, in particular regarding
the court. The importance of a legal interpretation, in order to highlight the
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protagonism of the 'process' in the Rule of Law, show Kafka's message to
society: to assume its role in the legislative discussion about procedural rules,
whose improvement constitutes a permanent duty of citizenship, to ensure the
guarantees of the jurisdiction, as well as access to justice.

KEYWORDS: Judicial System. Guarantees of the Jurisdiction. The Trial.
Franz Kafka. Rule of Law. District Court. Access to Justice.

SUMARIO

1 Introducdo — 2 A linha narrativa — 3 Pesquisas quanto as referéncias de
Praga — 4 O sistema judicial descrito no romance — 4.1 O processo penal e a
organizac¢do judicidria do Império Austro-Hingaro — 5 O Bezirksgericht
referenciado em Der Process — 6 O Bezirksgericht de Karolinenthal — 6.1
Distritos Administrativos e Judiciais de Praga — 7 Concluséo.

1 INTRODUCAO

O romance Der Process, O Processo, de Franz Kafka, possui, além
de seu valor literdrio, uma inegdvel importancia no ambito juridico, mesmo
passados quase cem anos de sua publicacdo, sendo indicado, como leitura
essencial, para profissionais e estudantes de Direito, principalmente aos
operadores que atuam em sede criminal, pela discuss@o sobre o sentido de
justica e diversos outros temas nele tratados, que demandam profunda
reflexdo.

Os estudos ora apresentados, desenvolvimento de pesquisa iniciada
no Programa de Pés-Graduacao em Filosofia, estdo centrados na intersecéo
do Direito com a Filosofia e a Literatura contida em Der Process. A riqueza
da obra reside, também, na construcdo da narrativa de forma universal e
atemporal, alcando o ‘processo’ ao ponto central, demonstrando qudo
fundamental dentro do Estado de Direito € a preservacdo de sua integridade,
com vistas ndo somente a realizacdo da Justica, mas a propria legitimidade do
Estado de Direito.
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Sustenta-se, assim, que o protagonismo do ‘processo’ vai além do
romance, atuando, de forma concreta, em nossa existéncia social, na medida
em que a incumbéncia de preservar a lei e fazé-la valer ndo reside na esfera
individual, cabendo ao Estado-Juiz, dentro do tracado escolhido, a solugdo de
conflitos.

Ja se teve a oportunidade de esclarecer que a pesquisa dos caminhos
juridicos, cujos rastros estdo delineados no romance, somente foi possivel
com base nos manuscritos de Der Process, publicados na edi¢@o fac-similada
da  Stroemfeld Verlag, (Historisch-Kritische Ausgabe  sdamtlicher
Handschriften, Drucke und Typoskripte) Faksimilenachdruck, datada de
1997."

No seguimento da pesquisa, a partir do prisma juridico, numa
interpretacdo fenomenolégica e multidisciplinar do romance, foram
estabelecidos pontos e questdes juridicas relevantes, considerada a
abordagem de Kafka.

Dentre esses, o presente artigo se concentra no tribunal por sua
importincia na estrutura narrativa, de forma a viabilizar a reflexdo quanto as
situacdes criticas apontadas em Der Process e sua correlagcdo com o Direito
Processual contemporineo. Para tanto, cabe expor um resumo da prépria

interpretacdo elaborada a partir dessa andlise juridica da obra.

2 A LINHA NARRATIVA

O romance tem, em seu momento inicial, a perturbadora prisdao de
Josef K., numa manhd, sem que tivesse feito nada de errado. Inicia-se, entdo,
um vivido relato sobre a angustia daquele que se vé& injustamente acusado, ao
que se soma o abuso por parte dos que se apresentavam como servidores do

Estado e cujo comportamento arbitrario prenunciava irregularidades de todo

I SAN TOS, Adriana. O Processo a luz de Kafka. Revista de Doutrina Juridica, Brasilia, DF, v.
112, Publicacdo continua. Disponivel em:
https://revistajuridica.tjdft.jus.br/index.php/rdj/article/view/737.

2 KAFKA, F. Der Process. (Historisch-Kritische Ausgabe siimtlicher Handschriften, Drucke und
Typoskripte) Faksimilenachdruck. Frankfurt: Stroemfeld Verlag, 1997.
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um conjunto, o qual K., logo no comego de seu martirio, descreveu como
uma “grande organizag¢io™, conforme traducio de Modesto Carone.

Kafka molda a personagem principal de tal forma que, por seu
comportamento, varios intérpretes, a consideram inocente e desinteressada,
mas ¢é justamente isso que permite a ela externar, dentre outras, sua
concepcao de Justica: por ndo ter cometido crime, acreditando na atividade
natural da Justica, nada precisaria fazer, pois a propria investigacdo,
empreendida pelo Estado, demonstraria a sua inocéncia.

A narrativa se desenvolve por meio da vivéncia de diversas
personagens que orbitam a Justiga, o processo e a vida de Josef K. O autor
elabora os capitulos de forma independente, focando cada uma dessas
personagens ou situacdes de vida, mas todos sutilmente interligados, o que
permite identificar uma conex@o e o norte na narrativa, fundamento,
inclusive, para o desenvolvimento das questdes juridicas e filos6ficas. Assim,
ele demonstra como o ‘processo’ afeta a familia, o trabalho e a vida de um
acusado, num cendrio de supressdo de direitos e garantias, situacdo que €
potencializada pela escolha do crime envolvido, qual seja, o delito de
denunciag@o caluniosa, cujas consequéncias sdo devastadoras. Essa tese ja
foi detalhadamente exposta nesta Revista do Ministério Publico Militar4,
devendo ser conjugada com o artigo acima mencionado’.

Em perspectiva complementar, de forma a caracterizar um
espetaculo estarrecedor, Kafka desenha a existéncia da ‘organizacdo’ que
atua paralelamente a Justica, se apoderando de sua estrutura fisica e tendo
como integrantes servidores e juizes da prépria Justica. Na conversa com o
tio, K. afirma que “ndo se trata absolutamente de um processo perante o

tribunal comum™, ao que o tio observa: “Isso é mau”’. Os efeitos deletérios

3 KAFKA, F. O Processo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004, p. 61.

4SANTOS, A. Denunciacdo caluniosa, Ministério Publico e o processo. Revista do Ministério
Piiblico Militar. Brasilia, n. 30, 2019. Disponivel em:
https://revista.mpm.mp.br/artigos/?idedicao=30.

> SANTOS, Adriana. O Processo a luz de Kafka. Revista de Doutrina Juridica, Brasilia, DF, v.
112, Publicagdo continua. Disponivel em:
https://revistajuridica.tjdft.jus.br/index.php/rdj/article/view/737.

® KAFKA, F. O Processo. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2004, p. 119.

"KAFKA, F. O Processo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004, p. 121.
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da submissdo de uma pessoa a essa organizacdo eram conhecidos na
sociedade, o proprio tio de K. completou: “Ter um processo desses ja
significa té-lo perdido™, ser “riscado do mapa™’.

No bojo do romance esta a parabola Vor dem Gesetz, Diante da Lei,
unico trecho que o autor decidiu publicar em vida. O estudo da pardbola,
quando retirada do contexto do livro, lhe concede um significado mais
amplo, ji em Der Process, assume uma conota¢do diferente conforme
trabalho publicado'®. O enfoque interpretativo da pardbola, integrada no
capitulo Im Dom, Na Catedral, deve considerar a condi¢do processual de K.,
adotando-se uma linha de coeréncia com a narrativa, na medida em que a
situacdo do camponés, que passa a sua vida a porta da lei, aguardando que
seu pleito fosse julgado, € a mesma de todos os acusados, que sentados nos
bancos do corredor do cartério, humilhados, esperavam inutilmente que suas
provas fossem apreciadas''. A rica ladainha do advogado, no capitulo que lhe
corresponde'?, expde as dificuldades da defesa.

Entende-se, diversamente de outros estudiosos, que o camponés
integrava uma relagdo processual, considerando-se que Kafka descreve que,
de inicio, o camponés, acreditando que a lei fosse acessivel a todos e a
qualquer hora, procurou a porta da lei, e apesar de nao lhe ter sido franqueada

a entrada, realizou diversos pedidos e respondeu a interrogatérios, ao longo

dos anos que se seguiram, o que caracteriza um estado litigioso. A grande
questdo € a inexisténcia de concretizagdo do direito, na medida em que ao
camponés foi negado pelo porteiro o efetivo acesso ao cumprimento da lei.
Assim, o porteiro obstou a possibilidade de uma decisdo de mérito ao seu
pleito, pelo que, o camponés ficou atrelado, por toda a sua existéncia a uma
demanda sem solugd@o. Essa situacdo, relatada de forma singela, demonstra

que tal situacdo pode assumir um cardter drastico e destruidor do individuo.

8 KAFKA, F. O Processo. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2004, p. 121.

® ibidem., p. 121.

' SANTOS, Adriana. O Ministério Piiblico diante da lei. Boletim Cientifico Escola Superior do
Ministério Publico da Unido, ano 19, n.55, jan/dez, 2020. Disponivel em:
https://escola.mpu.mp.br/publicacoes/boletim-cientifico/edicoes-do-boletim/boletim-cientifico-n-
55-janeiro-dezembro-2020/o-ministerio-publico-diante-da-lei.

""KAFKA, F. O Processo. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2004, p. 82.

"2 KAFKA, F. O Processo. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2004, p. 141-153.
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No transcurso dos anos, o camponés, que se municiara de bens para
fazer frente a sua viagem, tudo gastou, e de rico ficou pobre. Nessa parte, é
clara a correlacdo com o descrito quanto aos acusados sentados no cartério,
apesar da aparéncia de pessoas “modestas” ¢ de “mal vestidas”, restava claro
que “pela expressdo do rosto, pela postura, pelo corte da barba e por muitos

o . \ . 13
outros detalhes dificeis de localizar, pertencessem as classes superiores.” ”; o
que também guarda similitude com o descrito pelo comerciante Block, que
relata ter gasto tudo o que tinha em seu processo, €, como consequéncia, do
homem de negdcios préspero restou um modesto comerciante."

A narrativa de reiterados descumprimentos das garantias processuais
assume tal monta que a parte é destituida de sua condi¢do de cidadio,
chegando, na dramaticidade da cena final, as raias da desumanizacao.

Kafka elegeu como tema central de sua obra o ‘processo’,
especificamente o processo penal, que trata da liberdade para, de forma
emblemadtica, impulsionar o leitor a sair de sua inércia quanto as questdes da
Justica, para que se interesse e participe das discussdes sobre as regras
processuais, o sistema judicial e a validade deste. A mensagem de Kafka
ultrapassa fronteiras e o tempo, tendo como destinatdrio todos os cidaddos,
alertando para que assumam ativamente a sua cidadania e entendam quéo
importante é envolver-se no debate legislativo. Ndo se devem voltar os olhos
para a Justica, apenas quando um interesse pessoal estiver envolvido, pois o
destino serd o mesmo de K.: identificar-se-4 falhas, mas como o advogado
Huld disse:

Pois para os advogados — e mesmo o menor deles pode, ao
menos em parte, se dar conta das circunstincias — ¢é
totalmente remota a ideia de querer introduzir ou impor, junto
ao tribunal, qualquer melhora, ao passo que quase todo
acusado — e isso € muito significativo —, mesmo sendo
muito simples, comeca logo a entrada do processo a pensar
em propostas de melhoria e assim esbanja muitas vezes
tempo e energia que, de outro modo, poderiam ser muito
mais bem empregados. A tinica coisa acertada é se conformar

com as condigdes existentes. Mesmo que fosse possivel
melhorar os detalhes — mas esta é uma supersticdo absurda

B KAFKA, F. O Processo. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2004, p. 82.
14 KAFKA, F. O Processo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004, p. 212.
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—, na melhor das hipdteses algo teria sido conseguido para
casos futuros, embora com prejuizo incalculdvel para si
proprio, por atrair desse modo a atengdo especial dos
funciondrios cada vez mais vingativos. Tudo, menos
despertar a atencdo! Comportar-se com calma, ainda que seja
contra os proprios designios! Tentar perceber que aquele
grande organismo judicial fica, por assim dizer, eternamente
pairando e que na verdade, quando se muda alguma coisa por
conta propria, a partir da posicdo que se ocupa, retira-se o
chdo debaixo dos proprios pés, e se pode sofrer uma queda,
a0 passo que o grande organismo cria facilmente para si
mesmo, em outro lugar, um substituto para a pequena
perturbacdo — na realidade tudo estd ligado — e permanece
inalterado, se € que — o que € até provdvel — ndo se torna
mais fechado, mais atento, mais severo, mais maligno
ainda.”

A mensagem do texto é: as mudancas e o aprimoramento continuo
do sistema processual devem ser propostos pela sociedade, por quem esta
fora do préprio sistema. A fiscalizagdo das pretensdes, do respeito ao
procedimento, e se a Justica estd sendo alcancada, deve ser permanente. A
reflexdo quanto as regras de processo, no tocante a forma e a finalidade, é
encargo de todos, pois esse tem papel primordial na democracia e
legitimidade do Estado de Direito. Kafka torna o universal em presenca,
individual e coletiva, pois K. somos todos nés. Outro ponto, firmemente
remarcado, € sobre 0 acesso a Justica, que ndo deve se limitar a possibilidade
de demandar, sendo s6 verdadeiramente concretizado com a entrega efetiva

da prestacao jurisdicional.

3 PESQUISAS QUANTO AS REFERENCIAS DA CIDADE DE
PRAGA.

A leitura do romance com sua intrincada trama judicial desperta
naquele que tem formacdo juridica a curiosidade de identificar se Franz
Kafka realiza alguma alusdo ao sistema judicial especifico de sua época.

E de ser lembrado que pesquisadores de outras dreas realizam

investigagdes na busca de correlacdes entre o texto de Kafka e a Praga ou a

'S KAFKA, F. O Processo. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2004, p.148.
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vida de sua época. Como exemplo, temos Marie Vachenauer16, nascida em
Praga, fluente em tcheco e alemdo, que realizou pesquisas sobre o romance
Der Process ¢ o caso Simon Abeles'.

Simon Abeles, falecido em 1694, era filho do comerciante judeu
Lazar Abeles, de familia tradicional. Sua morte, aos doze anos, em condi¢des
ndo esclarecidas, desencadeou uma grande investigacdo. Pouco tempo depois,
levantaram-se suspeitas, inclusive, fruto de denunciacgdo, tida como andnima,
de que o crime fora cometido pelo préprio pai.

A comunidade judaica de Praga conviveu com esse e outros
processos, de grande repercussio, envolvendo judeus e uma série de questdes
vinculadas a religido e dificuldades de interagéo entre as diversas etnias que
compunham a sociedade praguense.

Marie Vachenauer entende que esse processo interessava a Kafka,
acreditando que um dos envolvidos, Franz Georgius Kawka, que havia se
convertido ao catolicismo e possivelmente era um parente de Kafka,
encontrou o menino depois que ele fugira de casa, no verdo de 1693. Franz
Georgius Kawka levou o menino para o Clementinum de Praga, sede do
colégio jesuita. A crianca teria externado a inten¢do de se converter a fé
cristd, mas segundo o apurado por Vachenauer, Kawka e Lazar Abeles
negociaram secretamente o retorno da crianca para a casa dos pais, que,
entdo, a mantiveram escondida durante meses, por conta da repercussio da
situacdo. Ocorre que no inverno a crianca adoeceu e, além de variola, teve
um ataque epiléptico, morrendo por conta de uma queda. Simon foi enterrado
no Antigo Cemitério Judaico de Praga.

Instalou-se um controvertido processo e o pai foi acusado de
homicidio para impedir o batismo do filho. A investigac@o foi instruida por
depoimentos obtidos em circunstincias questiondveis. Lazar morreu na

prisdo antes do julgamento. Apds sua morte, a acusacdo de homicidio recaiu

' VACHENAUER, Marie. Kafkas Roman Der Procef als Spiegelung historischer Ereignisse in
der Stadt Prag. Berlin: Frank & Timme. 2014.

7 VACHENAUER, Marie. Der Fall Simon Abeles. Eine kritische Anfrage an die zugcnglichen
Quellen. Berlin: Frank & Timme. 2011.
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sobre um jovem, amigo da familia, que foi condenado e executado
publicamente, em longo percurso pela cidade.

A ampla investigagdo de Marie Vachenauer, nos arquivos judiciais
dos jesuitas e da administracdo, indica a dimensdo politica e social da
situacdo e dos efeitos do processo. As circunstincias em que se deu a
apuracdo indicam que ndo se teve foco na busca da verdade, mas em atender
aos interesses em jogo, sendo condenado um judeu inocente. Segundo a
autora, o processo afetou as familias mais importantes do bairro judeu de
Praga, jd4 que as partes eram integrantes dessas familias e eram pessoas
intimamente relacionadas umas com as outras. O fato de Kawka ter fugido
da acdo da Justica impunha uma divida transmitida aos descendentes por
cinco geracdes, o que poderia ter atingido a familia da Kafka, segundo
Vachenauer. Para ela, de qualquer sorte, a reverberagdo dos fatos e sua
apuracdo se fizeram presentes ao longo dos séculos, chegando até o circulo
de escritores judeus de Praga, como Max Brod e Franz Kafka. O Museu
Judaico de Praga tem em seu acervo um livro sobre o referido processo e seu
julgamento.'®

Marie Vachenauer, que vé semelhangas entre o processo de Lazar
Abeles € o de K., retratado no romance, estudou minuciosamente Der
Process. Ela, também, realizou um rastreamento das anotagdes relativas aos
locais em que se passam as cenas no romance, confrontando com possiveis
locais de Praga. Trata-se de uma pesquisa extremamente rica. Ela esclarece o
que se poderia entender por periferia de Praga, vez que a interpretacdo do que
hoje € a periferia, em razio do préprio crescimento da cidade, muito difere da
nocdo da época de Kafka, devendo-se analisar a formacdo histérico-
geogrifica da periferia.'

Um dos pontos que foi objeto de sua pesquisa, que guarda pertinéncia
com a investigacdo juridica, € a identificacdio do prédio do tribunal em que foi

realizada a primeira audi€ncia e onde se situariam os cartérios.

'8 WOLFGANG, Johann; FRIEDBERG, Wolfgang Ebelin von. Processus inquisitorius.
Zidovské muzeum v Praze. Disponivel em: https://www.jewishmuseum.cz/en/collection-
research/on-line-collection/object-of-the-month/251/The-Simon-Abeles-Case/.

' VACHENAUER, Marie. Kafkas Roman Der Procefs als Spiegelung historischer Ereignisse in
der Stadt Prag. Berlin: Frank & Timme. 2014, p. 37-45.
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N

A pesquisadora considera que o tribunal se localizava a margem
esquerda do rio, abaixo do Castelo de Praga. Essa concepcdo tem base no fato
de que funciondrios do alto escaldo da administracdo, dos tribunais e
militares ali residiam e que algumas escolas se situavam em Kleineseit.
Ressalta, inclusive, quanto ao prédio em que morava o pintor Titorelli, onde
existia outro tribunal que, esse também era localizado em Kleineseit. Para
tanto, interpreta o trecho em que K. descreve ter se dirigido a casa de
Titorelli, um subtirbio oposto aquele em que ficavam os cartérios do tribunal.
Entende que isso ndo significa que seriam subtirbios distantes, mas que os
prédios poderiam estar em lados opostos de uma mesma rua, que seria a
Juliusstrafe.

A descricdo da JuliusstraPe, de uma rua longa, em que as lojas ficam
abaixo do nivel da rua, lembra, segundo ela, a antiga Sparrengasse, atual
Nerudagasse, rua que leva a regido do Castelo, chamada Hradschin
(Hrad¢any) e que, depois do anel de Kleinseitner, se segue Uvoz e
Loretostrafie.

Em que pese as valiosas contribui¢des de Vachenauer, discorda-se
da conclusdo do estudo, quanto a esse ponto, na medida em que a autora foi
em busca de tribunais superiores da capital, localizados em grandes e

estruturados prédios.
4 O SISTEMA JUDICIAL DESCRITO NO ROMANCE

A leitura do romance, na descricio dos prédios do tribunal e em
especial daquele em que ocorreu a primeira audiéncia de K., indica que ele
era localizado em um suburbio, guarnecido por bonde, contiguo ao centro da
cidade, pois K. conseguiu chegar correndo ao local. Essa descricdo aponta
para um distrito com presenca proletaria, o que é reforcado pela prépria
‘plateia’ da sala de audiéncia.

O detalhado retrato do prédio e dos moradores, por suas
caracteristicas, desenha um cortico e edificio de uso misto, com uso
residencial e instalacdes do tribunal com seus cartérios. Tal imagem ndo se

coaduna com a posicdo de Marie Vachenauer, que aponta para um grande
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prédio, de um tribunal superior, localizado numa parte nobre da cidade, logo
abaixo do Castelo de Praga.

Fez-se necessdrio o estudo da legislagdo processual penal e de
organiza¢do judicidria do Império Austro-Hungaro e a distribuicdo dos
tribunais na Praga da época, de forma a se verificar o intento de Kafka, as
criticas e questionamentos, implicitamente inseridos, que consubstanciam o
aspecto filos6fico de sua obra, de sorte a possibilitar uma reflexdo sobre o

sistema processual.

4.1 O processo penal e a organizaciao judiciaria do Império Austro-

Hingaro

Importante material técnico € encontrado na tradu¢do comentada do
Codigo de Processo Penal Austriaco para ao francés, elaborada pelo juiz
Edmond Bertrand e por Charles Lyon Caen, de 1875%. A introducdo de
Caen tragca um panorama da lei e sua contextualizacdo histérica, dando
noticia que o novo Cédigo, que entrara em vigor no ano anterior, era o
resultado de numerosas revolucdes politicas e, em especial, do movimento
liberal que depois de 1867 determinou grandes reformas em todas as areas e
na legislacdo.

Destacam-se, por relevantes, alguns pontos dessa introdugdo. Caen
esclarece que o Cédigo de 1850 j4 havia se inspirado no Cédigo de instrucdo
criminal francés de 1808, mas que uma lei de 1851 determinou que fosse
elaborado um cédigo de instrucdo criminal para todo o império, o que
aconteceu com o Coédigo promulgado em 1853, representando este um
retorno parcial aos principios do Cédigo de 1803 e abandono dos progressos
do Cdédigo de 1850.

Nesse ponto, percebe-se as preocupacdes de Kafka, externadas no
romance, com a alternincia da legislacdo, sem uma garantia sdlida da

implementacdo de avangos, pois, segundo Caen, apesar de o Cédigo de 1853

2 BERTRAND, Edm.; CAEN, Charles Lyon. Code d’Instruction Criminelle Autrichien, traduit
et annoté. Paris: Cotillon : Conseil d’Etat. 1875. Disponivel em:
https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k5859054n/18.item.
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prever que o procedimento continuasse publico, de fato, a publicidade dos
atos processuais foi muito restringida.

As discussdes sistemadticas travadas na Alemanha, na Franga, na
Italia e na prépria Austria, naquela época, determinaram a adocio de grandes
linhas norteadoras do direito publico e do direito privado, sendo aqui
especificamente tratados os direitos penal e processo penal, com reflexos
inclusive no Brasil, consideradas as origens de nosso sistema. Hoje, cem
anos depois, realizadas inimeras alteracdes legislativas, ja solidificados
institutos e principios, vistos os resultados da realidade dos dados, tanto de
condutas ilicitas, como da forma de solucdo desses conflitos, pelo sistema
penal e de execugdo de pena, pode-se entender melhor o cendrio tracado por
Kafka e suas intengdes, tal qual descrito em Der Process.

O Cébdigo de 1853 ja reconhecia o procedimento oral, entretanto, o
Cédigo de 1873, com vistas a efetivd-lo, dentro da dtica nele inscrita, afirmou
o principio da oralidade do procedimento. Nele a instrugéo escrita tinha papel
secunddrio, valorizando-se o que ocorria na Hauptverhandlung (audi€ncia
principal) e em seus debates.

Observe-se que ndo se admitia a interposi¢do de recurso quanto a
culpabilidade, nos processos originados dos tribunais de primeira instincia,
por se entender que a medida processual era contrdria aos principios do
procedimento oral. Com isso o acusado sé poderia recorrer da dosimetria da
pena e de questdes civis, da mesma maneira o Ministério Piblico ndo poderia
interpor recurso no caso de absolvicdo pela primeira instancia.

O juiz s6 poderia formar sua conviccdo a partir das provas
produzidas por ele.

Assim, o procedimento oral, de colheita de depoimentos das
testemunhas, na primeira instancia, era de capital importincia, porém, nesse
ponto, havia um retorno ao procedimento escrito. O juiz do recurso, caso
entendesse necessario, poderia ouvir de novo as testemunhas, mas o recurso
era um procedimento longo e de alto custo.

Identifica-se que o legislador concentrou no tribunal superior a

revisdo das questdes de direito.
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A situagdo era diferente quando os recursos eram interpostos de
decisdes exaradas nos tribunais de distrito. Caen observa que a confianca do
legislador ndo era tdo grande em relagdo aos juizes dos tribunais de distrito,
pois era atribuida uma superioridade ao juiz do recurso, inclusive nas
questdes de fato, quanto as quais tinha a livre apreciagdo, o que se dava em
razdo do modo de nomeacdo dos juizes dos tribunais de distrito, por
designacdo, que, segundo seu entendimento, deixava a desejar.

Registra, assim, Caen que as restri¢des as hipdteses de interposicao
de recurso eram com relacdo aos delitos e ndo as contravengdes, isso porque
o julgamento destas era adstrito a um tnico juiz do tribunal do distrito e o
legislador entendeu que o recurso era uma forma de compensar essa situacio.
Nesse contexto, em contravengdes admitia-se o recurso, inclusive, quanto a
culpabilidade, sem limitagdes para a interposi¢do, quanto a pena aplicada.

A diferenca de regras de recurso entre os julgamentos realizados nos
tribunais distritais e recursos advindos de decisdes de outras jurisdi¢des, pela
amplitude, conduziu o legislador a admitir mais uma diferenca; o recurso era
julgado, em geral, sem publicidade, no entanto, nos recursos interpostos de
decisdes dos tribunais de distrito, o principio da publicidade prevalecia (§
472).

O procedimento sumdrio, conhecido por Mandatsverfahren,
suscitava e até hoje suscita questionamentos quanto ao risco as garantias do
acusado, na medida em que s@o suprimidos diversos atos previstos no
procedimento ordindrio, com vistas a instru¢do do feito. Ele era previsto no §
460 e poderia ter lugar quando um funciondrio publico ou uma das pessoas
mencionadas no § 68 do Cédigo Penal, no exercicio de suas fungdes, tivesse
denunciado um acusado, em liberdade, pelo cometimento de contravencio,
cuja pena fosse de um més de prisdo ou de multa; o juiz poderia, caso
entendesse pela hipétese de uma condenagdo a trés dias de prisdo ou multa de
quinze florins, sem procedimento anterior, aplicar a pena. Caso o condenado
ndo concordasse, tinha o prazo de oito dias para interpor recurso.

Na andlise do procedimento de Mandatsverfahren, Caen assinala
que eram exigidas cinco condi¢des para que pudesse ser aplicado o

procedimento sumdrio: a concordancia do Ministério Publico; que o acusado
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estivesse em liberdade; que a infragdo tivesse sido denunciada por
funciondrio, o que ji lhe dava uma credibilidade; o tipo de contravencio,
sendo cabivel apenas quando prevista puni¢do mais branda; a prépria pena
que juiz aplicaria; e, caso o juiz tivesse divida quanto a culpabilidade, nao
deveria concluir o procedimento sumadrio, eis que nele ndo estava prevista
instrugdo.

Na tultima cena do capitulo cujo titulo ¢ traduzido como ‘Primeiro
inquérito’, o juiz assevera: “ — S6 queria chamar a sua atencéo — disse o juiz
— para o fato de que o senhor hoje — isso ainda ndo deve ter chegado a sua
consciéncia — se privou da vantagem que um inquérito, de qualquer modo,
representa para o detido. ”*' Logo adiante, no capitulo que se segue, afirma a
personagem: “[...] ndo podia acreditar que tivessem levado ao pé da letra sua
rentncia aos inquéritos, [...].”22

Essa situacao constitui um excelente exemplo de como Kafka inclui
no texto os institutos processuais sem um exato enquadramento juridico ao
modelo legal, mas de forma suficiente a viabilizar a discussdo quanto aos
seus fundamentos e validade, pois mesmo sendo afirmado que K. estava
detido, hipdtese que ja descartaria o procedimento sumadrio, aqui Vé-se
meng¢do a um procedimento no qual seriam suprimidos os direitos e garantias
do cidadao e, supostamente, com a sua concordancia e como Kafka registra
‘sem que tenha chegado a consciéncia do acusado, o que isso significa’. Hoje
na Austria, novamente revigorado, o Mandatsverfahren, desde 2015, exige-se
a concordancia do acusado, para a sua aplicacdo, sem o interrogatério em
juizo, bastando o ocorrido em sede policial.

Nesse passo, ndo podemos esquecer que K., no capitulo ‘Fim’, em
seus derradeiros pensamentos, questionou: “Onde estava o juiz que ele nunca

tinha visto? Onde estava o alto tribunal ao qual ele nunca havia chegado?”

2 KAFKA, F. O Processo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004, p. 64.
2 KAFKA, F. O Processo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004, p. 65.
2 KAFKA, F. O Processo. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2004, p.278.

472



Revista do Ministério Publico Militar

Ainda com relagdo as andlises do procedimento sumadrio, segundo
Caen, a questdo mais grave que jd se colocava a época, era relativa a
organizag¢do judicidria, pois o cédigo do governo de 1867 determinava que as
contravencdes seriam julgadas por um juiz do distrito e dois juizes leigos,
(Gerichtsschoffe) chamados para proferir um julgamento em conjunto. A
Céamara de deputados, em 1869, condenara o sistema de tribunais de leigos,
dizendo que a reunido de elementos tdo diversos ndo poderia conduzir a um
bom resultado, vez que os tribunais de leigos ndo apresentavam as mesmas
garantias de independéncia que os do juri. Em sintonia com esse
entendimento, o cddigo descartou os tribunais de leigos e atribuiu
competéncia, para o julgamento das contravencdes, aos tribunais de distrito,
compostos por um tinico magistrado.

O StPO, previa no § 8, que tinham jurisdi¢do em matéria criminal:

(a) os Tribunais de Distrito (Bezirksgerichte), dos quais pode-se
dizer, em uma equiparacio ao sistema atual do Brasil,
correspondem aos Juizados Especiais e, na Alemanha
correspondem aos Amtsgerichte, sendo que 14, o juiz togado ndo
esta sozinho;

(b) os Tribunais de Primeira Instincia (Gerichtshife erster
Instanz);

(¢) os Tribunais Criminais do Jari (Geschworenengericht);

(d) os Tribunais de Segunda Instncia (Gerichtshife zweiter
Instanz);

(e) o Tribunal Supremo como Corte de Cassacdo (oberster
Gerichtshof als Cassationshof).

O dispositivo em tela previa, também, que a jurisdicio de um
tribunal criminal se estendia por toda a circunscricdo e todas as pessoas,
respeitadas as excecdes legais.

Nesse ponto, interessante um esclarecimento, com relagdo a histéria

constitucional da Austria (Osterreichische Verfassungsgeschichte), extraida
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de trabalho realizado na Universidade de Viena24, segundo o qual, no
periodo, de 1848 a 1851, do Friihkonstitutionalismus (Primeiro
Constitucionalismo), a jurisdicdo tinha uma formatagcdo préxima da atual,
sendo abolidos tribunais especiais:

(a) Bezirksgericht (Tribunal de Distrito);

(b) Bundeskollegialgericht (Tribunal Colegiado Federal);

(¢) Landesgericht (Tribunal Estadual);

(d) Oberlandesgericht, OLG (Tribunal de Justica/Superior

Estadual);

(e) Oberster Gerichts- und Kassationshof (Supremo Tribunal de

Justica e Cassagdo).

Ja no periodo de 1852 a 1867, do Monarchischer Gesamtstaat
(Estado Mondrquico), tinha-se a jurisdicdo separada da administracio
somente na 2* e na 3* Instancias, sem uma fusio violenta.

No periodo de 1867 a 1918, do Konstitutionalismus

(Constitucionalismo), vé-se que ha a separacdo entre a administracdo e a

justica, assim, a competéncia judicial dos distritos (Bezirksdmter) passa para

os Tribunais de Distrito (Bezirksgerichte), ficando a jurisdicdo da seguinte

maneira:
(a) Bezirksgericht (Tribunal de Distrito);
(b) Landesgericht ((Tribunal Estadual/Algada);
(c) Oberlandesgericht ((Tribunal de Justica/Superior Estadual);
(d) Oberster Gerichts- und Kassationshof (Supremo Tribunal de
Justica e Cassacdo);
(e) Reichsgericht Verwaltungsgerichtshof (Suprema Corte -
Tribunal Administrativo do Império).

A situagdo é esclarecida por Julius Vargha, nos seguintes termos:

Os tribunais de primeira instdncia, que em Viena e nas
capitais provinciais tém o nome de tribunal estadual, mas
também sao chamados tribunais distritais/comarca (ver § 54),
tém competéncia criminal de primeira instancia em relacao a

* MULLER, Lukas. Osterreichische Verfassungsgeschichte, Rechtsgeschichte Grundherrschaft,
Universitit Wien. rg_grundherrschaft.doc Lukas Miiller - 27.10.11.
https://www.unet.univie.ac.at/~a1063315/docs/verfassungsgeschichte.pdf. Acessado em: 01/21.
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todos os crimes e contraven¢des que ndo pertencem aos
tribunais do juri. Na segunda instancia, porém, eles atuam
como tribunais de apelagdo em relacdo as infragdes que sao
julgadas em primeira instancia pelos tribunais distritais.”
(tradugdo nossa)

Mais adiante, o professor ensina:

Os tribunais de segunda instancia (Tribunais Superiores do
Estado) exercem a sua atividade em matéria penal em sessdes
permanentemente compostas, de forma a assegurar as
decisdes por cinco juizes (senado criminal).

Para os reinos e paises representados no Conselho do Império
existem os seguintes 9 Tribunais Superiores do Estado:
Briinn, Graz, Insbruck, Krakau, Lemberg, Prag, Triest, Wien,
Zara, com 65 tribunais de primeira instancia ¢ a saber 15
tribunais estaduais (em Viena e nas capitais de provincias) e
50 tribunais distritais.”® (tradugdo nossa)

E, adiante, especifica:

TSE Praga para a Boémia, com 15 Trinunais de Primeira
Instancia: Tribunal estadual de Praga (Tribunal do Comércio
de Praga); Tribunais de distrito: Bohmisch-Leipa, Briix,
Budweis, Chrudim, Eger, Jicin, Jungbunzlau, Koniggritz,
Kuttenberg, Leitmeritz, Pilsen, Pisek, Reichenberg, Tabor.”
(tradugdo nossa)

Assim, compreende-se que o Landesgericht  (Tribunal
Estadual/Alcada) tem esse nome em Viena e nas capitais de provincias, como

Praga, mas com as mesmas atribuicdes e competéncias dos Gerichtshife

¥ Die Gerichtshdfe I. Instanz, welche in Wien und den Provinzialhauptstidten den Namen
Landesgericht fiihren, sonst aber Kreisgericht heissen (s. § 54), sind mit der Strafgerichtsbarkeit
in 1. Instanz betraut hinsichtlich aller nicht vor die Geschworenengerichte gehérigen Verbrechen
und Vergehen, in II. Instanz aber als Berufiungsgerichte hinsichtlich der Uebertretungen, iiber
welche in I. Instanz die Berzirksgerichte urteilen.

? Die Gerichtshofe II. Instanz (Oberlandesgerichte) iiben ihre Thiitigkeit in Strafesachen in
stdndig zusammengesetzten Abteilungen (strafsenaten) aus und fassen ihre Beschliisse in
Versammlungen von fiinf Richter (§ 15).

Fiir die im Reichsrathe vertretenen Konigreich und Linder bestehen folgende 9
Oberlandesgerichte: Briinn, Graz, Insbruck, Krakau, Lemberg, Prag, Triest, Wien, Zara mit 65
Gerichtshdfen 1. Instanz und zwar 15 Landesgerichten (in Wien und den Provinzialhauptstddten)
und 50 Kreisgerichten.

" 0.L.G. Prag fiir Béhmen, mit 15 Gerichtshofen I. Instanz: Landesgericht Prag
(Handelsgerichte Prag); Kreisgerichte: Bohmisch-Leipa, Briix, Budweis, Chrudim, Eger, Jicin,
Jungbunzlau, Koniggrdtz, Kuttenberg, Leitmeritz, Pilsen, Pisek, Reichenberg, Tabor.
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erster Instanz (Tribunais de Primeira Instincia), nomenclatura do StPO,
observando-se que ji eram assim designados antes da constitui¢do; e, da
mesma forma, o Oberlandesgericht (Tribunal de Justica/Superior Estadual),
tal qual previsto na constitui¢do, era, pela terminologia do StPO, o
Gerichtshofe zweiter Instanz (Tribunais de Segunda Instancia).

De qualquer sorte, para fins do presente estudo, foi mantido, como
tradugdo, o nome estampado no StPO de 1873.

Retornando ao StPO de 1873, verifica-se que os tribunais de distrito
(§ 9), Bezirksgerichte, eram constituidos por um unico juiz e tinham
competéncia para: 1. Investigar os procedimentos criminais de contravencio
(Ubertretung — desde 1975 ndo é prevista mais essa figura na legislagio
alemd), na forma estipulada na lei de introducdo do cdédigo; 2. Elaborar,
ainda, em concurso, os levantamentos preliminares (Vorerhebungen) e as
instrugdes de crimes — Verbrechen (punidos com prisdo de um ano ou
superior) e Vergehen (punidos com prisdo inferior a um ano), nos termos do
codigo.

Nas cidades em que existiam vdrios tribunais de distrito, a
competéncia era atribuida por decretos que especificavam sua abrangéncia.

Lembra Caen que, segundo o §51, a competéncia era, em principio,
do tribunal sediado na circunscri¢do/freguesia na qual fora cometida a acgao,

mesmo que as consequéncias tivessem se produzido em outro local.
5 O BEZIRKSGERICHT REFERENCIADO EM DER PROCESS

Na Boémia existiam muitos Bezirksgerichte (tribunais de distrito). A
época eram altos os indices de criminalidade, pelo que o Estado, para melhor
desincumbir sua missdo, os instalava atendendo as necessidades e seguindo o
padrdo do Império Austro-Hiingaro, ou seja, coincidindo com a divisdo
distrital de administragdo, mas, de acordo com a reforma de 1849, respeitava-
se o sistema judicial anterior; além das questdes étnicas com as diferentes
linguas existentes nos territérios. Os tribunais superiores eram em nimero

reduzido e concentrados, por sua importincia, nos centros das capitais.
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As anotagdes elaboradas por Caen ddo conta de que as deficiéncias
ndo se limitavam as instalag¢des fisicas, mas, ainda, ao proprio provimento
dos cargos, que se dava por decreto, ndo integrando, portanto, a carreira do
Ministério Publico e da magistratura. Segundo Caen, havia uma falta de
credibilidade quanto aos juizes nomeados, o que parecia corrente, na medida
em que a propria lei previa que, somente nos processos advindos dos
Bezirksgerichte, caso o condenado ndo se conformasse com a sentenga, o
recurso poderia alvejar também a decisdo no tocante a culpabilidade, o que
ndo acontecia nos processos julgados nos tribunais de primeira instancia.

Kafka descreve contextos extremos de modo a fazer com que o leitor
reflita sobre questdes, que interessam ao conjunto da sociedade, acerca do
exercicio da fungdo jurisdicional e ao conteido da lei; a partir de um
turbilhdo de sensacgdes, o leitor elabora indagag¢des que envolvem justica,
liberdade e opressao, numa abertura filoséfica.

Importante ressaltar que o objetivo € identificar uma possivel
referéncia realizada por Kafka. Nao € intento afirmar seja com relacdo a
legislagdo, ao local ou ao sistema judicial, que Kafka tenha construido uma
narrativa baseada em dado concreto especifico, mas que ele, utilizando
diversos institutos existentes em sua época, trabalhou o aspecto filos6fico da
lei e de sua aplicacio.

Quanto ao prédio do tribunal e a descri¢cdo de um local desprovido
da estrutura adequada para esse fim, acredita-se que, conforme narrado no
romance, provavelmente, se refira a um tribunal de distrito. A época, na
Boémia, os tribunais de distrito, localizados em regides menos favorecidas,
tinham, como sua principal clientela, a populacdo local. A caréncia de
alocacdo de meios € um dos pontos que Kafka aponta para ressaltar a
diferenca a que os desafortunados estavam submetidos em relacdo aos
tribunais da regido central; a falta de estrutura do Estado que nio conseguia
propiciar a todos, condi¢des dignas de vida, o que abrangia as dreas da
habitacdo, saide, saneamento e a prestacdo jurisdicional.

No romance ndo € especificada a cidade em se passam os fatos,
porém, adota-se, como ponto de partida, a hipdtese, aventada por Marie

Vachenauer, de que, em fun¢do das descricdes existentes, € possivel uma
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investigagd@o acerca de referéncias histoérico-geograficas utilizadas por Kafka,
que convergem para Praga e seu entorno.

Assume-se, entdo, a tese de que Praga foi a referéncia de cidade que
forneceu elementos para a composicdo da ambiéncia de Der Process.

Foi-se além de Vachenauer, vislumbrando-se ndo somente o
suburbio onde se situaria o tribunal de distrito, como o local da execugdo de
Josef K., uma importante pedreira nas proximidades, o Petfin, antigo lugar de
execugdo oficial, que serviu de referéncia para a cena derradeira da obra.

Na verificag@o dos arredores de Praga, procurou-se por indicios que
permitissem a identificacdo da plausivel referéncia, entre eles: Smichov,

Karlin, Kralovské Vinohrady, Zizkov, Nusle e Vrovice.
6 O BEZIRKSGERICHT DE KAROLINENTHAL

Apés longos estudos, o resultado se apresenta como uma
possibilidade de que Kafka tenha utilizado como paradigma o Tribunal de
Distrito de Karolinenthal, assim designado pelos alemaies, e Karlin, pelos
tchecos. O distrito de Karlin foi criado em 1817, sendo considerado suburbio
de Praga e tinha, como habitantes, em maioria tchecos.

Nessa moldura, com a personagem morando em um ponto central,
partindo-se seja do bairro judeu — Josephstadt, Josefov — seja da praga central
Staromé&stské ndmésti, chega-se rapidamente ao contiguo distrito de Karlin,
que tem inicio depois da rua Na Pofiéi, onde fica o Instituto de Seguros, local
em que Kafka trabalhou.

O distrito de Karlin tem uma formacio interessante, sendo que suas
caracteristicas foram se alterando ao longo do tempo, de regido bucélica teve
sua paisagem modificada pela industrializacdo e depois, mais ainda, pela
instalacdo das linhas da ferrovia (1875), o que determinou a evasdo de
moradores de melhor condicio econdmica; com a instalacdo das inddustrias,
0s operdrios passaram a morar no distrito. O bonde, o primeiro de Praga, foi
instalado em 1896. Com o tempo o distrito passou a ostentar a condicio de

um dos distritos de piores condi¢des de Praga, quadro que nédo € o atual.
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Nio se descarta, entretanto, a possibilidade de Kafka ter se referido
ao distrito de Zizkov, também habitado majoritariamente por tchecos, que faz
fronteira ao sul com o Karlin. A histéria do distrito Zizkov também ¢
interessante. Quando de sua criagdo, em 1875, chamava-se Kralovské
Vinohrady 1., ja que surgiu da divisdo de Krdlovské Vinohrady, s6 vindo a
ser identificado pelo atual nome em 1877. Saliente-se que, quando Kafka
nasceu, Zizkov ja era um distrito, isso desde 1881, que foi integrado a Praga
em 1922, préximo a morte de Kafka e muito depois da escrita do romance,
que data de 1914. Em que pese a possibilidade fitica do deslocamento até
Zizkov, os fatos de o Karlin ter bonde em 1914, ter operdrios nele residindo a
época, ser contiguo a Praga e a prépria localizagdo do Tribunal de Distrito de
Karolinenthal corroboram o entendimento aqui esposado. De qualquer sorte,
o tribunal de distrito Zizkov teve seu endereco modificado, mas ndo ficava
muito distante do centro da cidade, o que também permitiria o deslocamento
a pé, como fez K.

Importante, entdo, para a determinagcdo das referéncias, que seja
esclarecida a evolug@o dos distritos politicos de Praga, sendo fundamental
registrar que havia uma clara distin¢do na forma de ocupagao, j4 que alemaes,
tchecos e judeus tinham, cada qual, seus distritos de habitagdo. A formatacio
que ora se refere, data de 1868, quando era separada a administracdo politica
da judicial, conforme a Lei de 19 de maio de 1868 (44), a qual em seu § 1
determinava que: “Die politische Verwaltung ist in allen Instanzen von der

Rechtspflege getrennt zu fiihren”™

(A administrag¢do politica é, em todas as
instancias, separada da jurisdicdo). Ainda: “§ 2. Na der Spitze der politischen
Verwaltung in den Konigreichen und Liindern stehen die Landeschefs™ (No
alto da administragdo politica, no império e estados, estd o Chefe do Estado).
Essa Lei foi regulamentada pelo Decreto de 10 de julho de 1868

(101)*, que definiu todos os distritos politico-administrativos para o império,

2 AUSTRIA. Gesetz 44 vom 19. Mai 1868. Disponivel em:http://alex.onb.ac.at/cgi-
content/alex?aid=rgb&datum=1868 &page=104.

? Ibidem.

30 AUSTRIA. Verordnung 101 vom 10. Juli 1868. Disponivel em: http://alex.onb.ac.at/cgi-
content/alex?aid=rgb&datum=1868 &page=315&size=45.

479



Adriana Santos

vendo-se, quanto ao Reino da Boémia, que cada novo distrito (Amtsliste)
correspondia a um ou mais dos antigos distritos (dermaligen Bezirk).

O distrito de Karolinenthal passou a ter nova conformacéo, assim,
por esse decreto de 1868, a partir dos Bezirkes (distritos) de Karolinenthal,
Brandeis (soudni okres Brandys) e Eule (Jilové)™'.

Alteragdes posteriores foram realizadas e, pelo Decreto de 15 de
julho de 1884, o Amtsbezirks Karolinenthal foi dividido em dois distritos
politicos, Karolinenthal e Konigliche Weinberg, criando-se o novo
Bezirkshauptmannshaft (sede de distrito) em Konigliche Weinberg, ao
mesmo tempo em que era encerrada a sede de Polna. Os tribunais de distrito
de Karolinenthal e Brandeis continuaram vinculados ao distrito politico-
administrativo de Karolinenthal, e o tribunal e distrito de Konigliche
Weinberg e Eule ao distrito politico-administrativo de Konigliche
Weinberg.*

Lieben/Libeni, que era uma parte mais antiga do distrito de
Karolinenthal/Karlin, foi anexada a Praga, em 12 de setembro de 1901,
segundo consta do sitio eletrdnico de Métska &ast, hoje Praga 8.
Karolinenthal/Karlin somente veio a integrar a cidade de Praga, juntamente
com outros distritos, em 1922. Com isso, a época em que o romance foi
escrito, tratava-se de um distrito que ainda ndo integrava a cidade. Lembre-se
que a linha de ferro que liga Praga ao distrito de Karolinenthal/Karlin foi
inaugurada em 1896, caracteristica de suburbio.

Para percepcdo da origem inspiradora do romance, essas
informagdes sdo relevantes, além do que, em 1905, o tribunal distrital de
Karolinenthal/Karlin assumiu a jurisdi¢cdo de processos de Praga, do distrito
de Alt-Lieben/Liben, talvez mesmo porque se situava mais préximo dessa
parte da cidade, afinal Liben fora anexada em 1901 a Praga. Esse dado consta
no Reichsgesetzblatt, na Lei de 21 de dezembro de 1905.

3! AUSTRIA. Verordnung 101 vom 10. Juli 1868 Disponivel em: http://alex.onb.ac.at/cgi-
content/alex?aid=rgb&datum=1868&page=321.

32 AUSTRIA. Verordnung 119 vom 15. Juli 1884. Disponivel em: http://alex.onb.ac.at/cgi-
content/alex?aid=rgb&datum=18840004 &seite=00000381.

33 AUSTRIA. Métskd cdst, Praha 8. Disponivel em: http://www.praha8.cz/?1=9.
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A lei trata do exercicio tempordrio da jurisdi¢do do tribunal distrital

do oitavo distrito de Praga, o Alt-Lieben, pelo Tribunal do Distrito de
Karolinenthal. Desse modo, especifica que o Tribunal do Distrito de
Karolinenthal teve sua competéncia ampliada para apreciacdo das agdes
penais e civis, com exceg¢do ali prevista.

Reproduz-se a imagem do Reichsgesetzblatt, extraida do sitio
do governo austriaco:”*

3 AUSTRIA. Gesetz 207 vom 21. Dezember 1905. Disponivel em: http://alex.onb.ac.at/cgi-
content/alex ?aid=rgb&datum=19050004&seite=00000565.
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Jabrgang 1905.

560

Reidysgefepblatt

fitr
im Reidysrate vertretenen

die

Ronigreide und Yander.

LXXXV. %tiick.

Ausgeqeben und verfendet am 28. Begember 1905,

£ 91

Qnbalt: (N 207—213) 207, mmu beteefjend bie vorit

fo Wit-Bieben durd) das erfeqetlrbk in R‘nroh uenﬂ)nl - ZOH @“t[ce bgée"(‘llb
unb be difel

der Jur

ber Ytei

\)lcubmqimbl Wien, |

rmcs Bta\rﬁgmd;m fite den XX1. G
ic bie Ausjdeidung von Gemeinden |mb (b:mcmbetnlm aud dem bl‘hmgm Geridits-
Beteeifer

uu'n_ 3 ‘m\m — 209, Lerordmumg,
i ibsborf) der unp

[vrglrlt loridsdorf \mb B m\mll ng ju anderen Ger
T

von
fite den

Heihaharot.

\\l Bejirt (F o8 7). der

X .ulb Der all
Wien. — 211, chblumg, Detreffend eine

pity b
dndernng in ber Drtlichen Zuitdndigteit dev Er(,ltl;gmd)tr &muui? file den XILL U\mtmbanl:! ber J\tld]“[)«llh!
@)

und !Re\mensimbt Wien und S’,u-lmq - 11..

Detrel

md die An ber 8

mannjdieft in Floridsdorf und die ciner o Florid F—1 ", —
213. ®ejely, betveffend fundierte Vanfjduidvericreibungen.
20%. §3.

Gelely vom 21. Depember 1905,

5 3 A
i

D die voriib De Ausiibung der
begirtSgevidtliden Geridtsbarfeit im adten
Prager Gemeindebegivfe Alt-Licben durd)
a8 Begivtdgeridt in Kavolinenthal,
Mit Jujtimmung  beider Hanjer bes Reidhs-
rated finbe Jdh anguordnen, wie folgt:

§1.
Dad Begirtageridyt in ﬁa\ulmeutbal fat bie l[]m

Mit dem BVollzuge diefed Gefeges ijt Mein
Quitigminifter beauftragt.

Wien, am 21, Degember 1905,
Frany Jofeph m. p.
Gautjd m. p. Stlein m. p.

208.
Gefe vom 21. Desember 1905,

fiot o 9

nady den Surs men 3
Gerichtabarfeit in \,hmfmﬂrn ud in burqerhd\m
Rechtsangelegenbeiten in und anfer Streitfaden ein-
ichlichliy der Grundbuchsfachen bid auj weitered
oud) in bem jufolge QLandedgeiches vom 16. April
1901, & &. BL. fitr Bohmen Re. 57, mit der fonig
lichen Qandeshauptjtadt Prag vereinigten, den adyten
@emeindebesivt bildenden Gebiete bevbeftandenen Orts-
gemeinde Alt-Lieben, forwie bidher, auszuiben,

§2.

Diefes Gefely tritt mit dem Tage der Kund-
madyung in Wirtjamleit.

L} pon der Beftimmun-
gen bct Qurisviftionsnovm, der Erefutions.
orbnung und der allgemeinen Wedjjclord-
nung fiiv den XXIL Bezivk (Flovidsvorf) der
Retdhshaupt- und Rejidenjitadt Wien,

Wit Bujtimmung  beider Hanfer bed Meidys-
rated fimbe Jd) anguordnen, wie folgt:

§it.

Bur Fiihrung der Grundbiidher itber die nidyt
(andtdfliGen  Liegenfdaften i dem jufolge bed

134 o

Figura 1: Didrio oficial de 1905 p. 565

Nessa linha de raciocinio,

sempre uma possibilidade, Kafka teria se
inspirado na situacdo retratada pelo Bezirksgericht de Karolinenthal, na
medida em que era um tribunal localizado em um distrito, que, por Decreto
do Imperador Francisco I, ja fora considerado subtirbio de Praga, nas
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cercanias do centro da cidade, podendo mesmo K. chegar a pé, ja que
préximo a Josefov, bairro judeu (cuja denominacdo a partir de 1850 passara a
ser Josefstadt, mesmo ano em que passou a integrar a Cidade Velha).

Esse € o resultado de pesquisas realizadas para se apurar as
referéncias existentes em Der Process, sendo certo, repita-se, que Kafka nio
faz nenhum registro expresso no romance, sequer informando a cidade na
qual a personagem morava.

Partindo-se, como dito, da premissa que o romance contenha
referéncias a semelhanca de Praga, é de ser destacado que K. afirma que
nunca estivera no local do tribunal em que seria realizada a audiéncia para a
qual fora convocado. Ora, se a regra da competéncia, usualmente e também
na Boé€mia, era vinculada ao local em que fora realizada a conduta
investigada, poder-se-ia estranhar que a personagem fosse responder a um
procedimento criminal em distrito em que nunca havia estado antes. No
entanto, conforme demonstrado acima, essa situagdo restou contornada pelo
teor do decreto que determinou que um tribunal de distrito diverso tivesse
competéncia para julgar feitos da cidade de Praga; pelo que, legalmente, K.
poderia ser processado em um tribunal que ndo o da capital em sentido
estrito, pela existéncia do referido decreto, pois estava claro que K. morava
no centro da cidade na qual se passa o romance. Vé-se, até mesmo, uma
critica, pois K. afirma que era um distrito pobre, de trabalhadores, em claro
contraste quando comparado com os distritos do centro da cidade, o que se
refletia nas condicdes dos prédios suburbanos em que estavam sediados os
tribunais de distrito e seus cartérios.

Karolinenthal/Karlin era um local com terrenos mais baratos,
motivo, inclusive, que levou ao desenvolvimento industrial dessa parte da
cidade, onde as empresas e inddstrias ali se estabeleceram, com o que
trabalhadores se instalaram na regido préxima aos locais de trabalho.

Cabe agora analisarmos a localiza¢do do tribunal de Karolinenthal,

conforme o mapa da cidade de Praga de 1885™:

3 BROCKHAUS, F.A. Georgr, artist. Anstalt, Prag 1885 Stadtplan.jpg Leipzig, Public domain,
via Wikimedia Commons. Acessado em 17.01.2022.
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Figura 2: Mapa da Cidade de Praga

No mapa vé-se assinalado, no quadrante F2, conforme o nimero 17
da legenda, o Tribunal de Distrito de Karolinenthal/Karlin situado em frente
ao Museu da Cidade de Praga, no limite entre o subtrbio de Karolinenthal e a
cidade de Praga. Saliente-se que em mapas atuais ndo hd registro desse
tribunal, cujo prédio foi demolido em remodelacdo da cidade, fato que muito
dificultou as pesquisas.

A questdo das condigoes fisicas do prédio do tribunal é refor¢cada em
outro capitulo do romance, quando K. trata do prédio do pintor Titorelli,

descrito como situado em outro subtdrbio, mas também em mau estado, a

https://commons.wikimedia.org/wiki/File:Prag_1885_Stadtplan.jpg#/media/Datei:Prag_1885_St
adtplan.jpg.
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demonstrar a constincia dessa situacdo ‘inadequada’ dos tribunais de distrito

fora do centro e mais afastados.

6.1 Distritos Administrativos e Judiciais de Praga

Por outro lado, considerando que cada distrito administrativo
poderia ter um ou mais tribunais, imagina-se que instalagdes suntuosas eram
reservadas aos tribunais superiores localizados em capitais, pois se tratava de
um vasto império, e a Justica deveria, nesse contexto, responder a grande
demanda no ambito criminal, como a prdpria lei demonstra pelos seus
rigorosos mecanismos de controle da populacéo.

Em 1° de janeiro de 1893, segundo o mapa da Organizacdo
Administrativa do Império Austriaco, no Reino da Boémia, relativo aos
distritos  politico-administrativos, vé-se que Praga, capital, sediava,
juntamente com outras doze localidades, os Tribunais de Primeira Instincia,
conhecidos por Landesgerichts (Tribunais de Justica/Estaduais) nome dado
aos tribunais das capitais de provincia.

A expressdo Berzirkshauptmannschaft, que se encontra no mapa
abaixo, designava a sede de distrito politico-administrativo. Os politische
Bezirke eram os distritos politico-administrativos e podiam abranger diversos
municipios, essa também uma divisdo administrativa. Os
Berzirkshauptmannschaft (sede de distrito politico-administrativo) eram
chefiados pelos Bezirkshauptmann (chefe do distrito). Utilizava-se
Bezirksgerichte ou apenas Bezirke para designar tribunais de distrito e, hoje,
veem-se 0s Okresni soud, na Republica Tcheca, e os Gerichtsbezirke, na
Alemanha, com a mesma finalidade. Os antigos Kreise, circulus em latim,
também eram usados para designar a circunscri¢do. Eles foram transformados
no Império, em Berzirkshauptmannschaft, em 1848.

O numero de distritos foi se alterando ao longo do tempo. No
entanto, cada politischer Bezirk (distrito politico-administrativo) possufa um

ou mais Gerichtsbezirke (tribunais de distrito). Assim, tinha-se o distrito
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politico-administrativo, e a circunscri¢do judicidria ou freguesia que era o
Gerichtsberzirk, o qual poderia ser menor do que o distrito administrativo®.

VERWALTUNGSGLIEDERUNG DES OSTERREICHISCHEN KRONLANDES
Des KONIGREICHS BOHMEN + EINTEILUNG IN PoLITISCHE BEZIRKE
STAND 1. JANNER 1893

T

KONIGREICH BOHMEN "=
D:omm

© Benescuay

® Pakass.
® Sersane

LEGENDE

* HAUPTSTADT
® Sz emes Lanpaments

Figura 3: Mapa dos distritos politicos da boémia em 1893

Pelo mapa vemos, claramente, que, em 1893, Karolinenthal era um
distrito distinto de Praga. Da mesma forma, Konigliche Weinberge e
Smichow. Zizikow ndo ostentava tal condicéo.

A comprovagdo de que um tribunal de distrito diverso julgava
processos da cidade de Praga, tal como consta na Lei de 21 de dezembro de
1905, € fundamental para se evidenciar a possibilidade de que Kafka tenha se

inspirado, de fato, em um tribunal de distrito, um pouco afastado do centro de

3 WIKIPEDIA. Einleitung in Politische Bezirke. Disponivel em:
https://de.wikipedia.org/wiki/Bohmen#/media/File: Verwaltungsgliederung_des_K%C3%B6nigr
eichs_B%C3%B6hmen_1893.svg.
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Praga, que cuidava de delitos cometidos por pessoas simples que ali
moravam e que, em razdo do procedimento judicial adotado para esses
delitos, o sujeito com pouco conhecimento de seus direitos e, provavelmente
em um procedimento sumdrio, se via prejudicado em sua defesa.

Para melhor caracterizar o panorama das regides de Praga, ¢
importante transcrever o Decreto 166, de 12 de julho de 1906, que trata das
regides que faziam parte da cidade de Praga, j4 em ampliacdo do contido na
Lei de 16 de abril de 1901, integrando & cidade as seguintes regides:
Emichow, Karolinenthal ¢ Weinberge; as regides de Zizikow, incluindo a

antiga localidade de Wolschan®'.

37 AUSTRIA. Verordnung vom 12.juli.1906. Osterreichische Nationalbibliothek. Alex
Historische Rechts- und Gesetzestexte Online. Disponivel em: http://alex.onb.ac.at/cgi-
content/alex ?aid=rgb&datum=19060004 &seite=00000985.
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Sabrgang 1906,

985

Reidysgefetblatt

fiie die
im Reidsvate vertrelenen Honigreide und Pander.

LXXVI. Stitch, — Ausgeqeben und verfendet am 15, Auguft 1906.

Quhalt: A2 166. Berordbuung, mit weldjer dad gefomte Gebiet der dniglichen Hauptjtadt Prag in bem duvd) bdad
Gejefy bom 16. April 1901 ertveiterten mfange und bad Stabtgemeindegebiet von Bijtow mit GCinfhluf der
feiifer Beftandenen Ortjdhaft Woljhan al3 ausgenommene Orte im Sinne bed § 2, Abfa 2 ded Gejefes vom
26. Degember 1893, betreffend die Regelung der Fonzeffionierten Baugetwerbe, erfldrt werden.

166.
Yevordnung  der  Minifterien des

Handels und  des  Innern  vom|

| Orte verloutbart tworbden find, mit Bujtintnung des

12. 3uli 1906,
mit welder dad gefamte Gebiet der Fonig-
lidjen Hauptitadt Prag in dem durd) das
Gejes vom 16. April 1901, L. @, BL Ne. 57,
evweiterten limfange und bas Stadigemeinde-
gebiet von Bijfow mit Ginjdluf dev friiher
bejtandenen Ortidaft Woljdhan ald ausge-
nommene Ovte im Sinne ded § 2, Abjay 2
28 Gejeted vom 26. Degember 1893, K. G.
Bl Nv. 193, betreffend die JRegelung der

bie Regelung bder Tonzefjionierten Baugewerbe, wird
bie Minifterialverordnung vom 27. Dejember 1893,
R G. BL Nr. 194, mit welder die nad) bder
ervdfnten Gefepesitellc ald audgenommen erfldrten

Qanbegausicjuies bdes RKonigreiches Bohmen dahin
abgednbdert, daf der erfte Abfap Des mit der Ubers
drift ,Jm RKonigreihe Bdhmen” verfehenen Ab-
idynitted diefer BVerordnung u lauten Hat, wie folgt:
»Das gejamte Gebiet der Finiglidhen Hauptitadt Prag
in bem durd) ba3 Gefeh vom 16. Upril 1901,
2. . Bl Nr. 57, erweiterten Umfange; die Stadt-
qgebiete von Smichow, RKarolinenthal und Konigliche
Weinberge; das Stadtgemeindegebiet von Bijfow mit
Ginfdhluf der frither beftandenen Ortfdhaft Woljdhan“.

Diefe Verorbnung tritt mit dem Tage ifrer
Rundbmadyung in Wickameeit.

Tonzeifionierten Baugetwerbe, erflivt werd

uf Grund des § 2, Abjap 2 bed Gefepes vom
26. Degember 1893, R. ©. BL. Nr. 193, betreffend

Bienerth m. p. Fott m. p.

184

Figura 4: Didrio oficial de 1906, p. 985
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Em 1910, existiam, na regido de Praga, os Bezirksgerichte (tribunais
de distrito) abaixo elencados, seguidos de seus distritos politico-
administrativos e vinculados, todos, ao Landesgericht (Tribunal de
Justica/Estadual) de Praga, a udltima informacg@o € relativa ao nimero de
moradores do distrito politico.

Beraun — Hofowitz — Prag — 36.022

Brandeis na der Elbe — Brandeis ander Elbe — 41.928
Dobfis- Pfibram — 22.954

Eule — Konigliche Weinberge — 21.160

Hotowitz — Hofowitz — 38.893

Karolinenthal — Karolinenthal — 69.184

Kladno — Kladno — 48.636

Konigliche Weinberge - Konigliche Weinberge- 77.120
Konigsaal — Smichow — 28.094

Kralup an der Moldau — Kralup an der Moldau — 17.734
Laun — Laun — 44.699

Libochowitz — Raudnitz — 19.972

Melnik — Melnik — 43.137

Neustraschitz — Schlan - 24.053

Nusle - Konigliche Weinberge — 52.817
Prag-Altstadt — Prag — 223.741

Prag-Josefstadt — Prag — id

Prag-Kleinseit — Prag — id.

Prag-Obere Neustadt — Prag — id.

Prag-Untere Neustadt — Prag —id.

Piirglitz — Rakonitz — 18.836

Ptibram — Piibram — 4.438

Rakonitz — Rakonitz — 32.715

Raudnitz — Raudnitz — 33.657

Schlan — Schlan — 62.667

Smichow — Smichow — 139.736

Unhost — Kladno — 32.149

Welwarn — Kralup an der Moldau — 14.483
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Wrschowitz — Konigliche Weinberg — 31.284
Zbirow — Rokycan — 24.356
Zizkov — Zizkov —79.334™
Assim, mais de dez distritos politico-administrativos, afora a prépria
capital, possufam em 1910, mais de um tribunal de distrito em sua regido
administrativa.
Esse panorama contribui para entender-se a descri¢do realizada por
Kafka no romance, de que os prédios, pelas suas mds condicdes, nao
pareciam fazer parte da estrutura do Poder Judicidrio.
E também ilustrativo demonstrar a evolucio da criagdo dos tribunais
de distrito com competéncia civil. O Decreto 142, de 23 de agosto de 1883,
tratava da criacdo do terceiro tribunal de distrito de competéncia civil, em
Praga, na regido de Neustadt, e que, ap6s a sua implementagdo em 1° de
janeiro de 1884, teria competéncia para julgar os feitos relativos a Altstadt,
Josephstadt, Neustadt e Stadt Wysbrad™:

¥ WIKIPEDIA. Liste der Gerichtsbezirke in Béhmen. Disponivel em:
https://de.wikipedia.org/wiki/Liste_der_Gerichtsbezirke_in_Bohmen.

% AUSTRIA. Verordnung 142 vom 23. August.1883. Osterreichische Nationalbibliothek. Alex
Historische Rechts- und Gesetzestexte Online.Disponivel em:
file:///1:/decreto%201883%2030.distrito%20trib%20cv%20praga.html.

490



Revista do Ministério Publico Militar

XLO. $tik. 142. Vevorbmung des Juftyminifievhone vom 23. Auguft 1888, 436

Mit Ritdficht auf die Jeitdauer, welde fiir die Anjertiqung der newen Brandzeidjen
erforderlidh ijt, wird ber Tag ber Wirtjamieit diejer Verordbmung von der I ¥. Statthal=
terei in Qemberg und von ber £ £ Canbdesregierung in Cyernowil fiix die betreffenden
Sanver mittelft der Sandedgefes- und BVevordmungsblitter feftgeftellt roerden.

Faaffe m. p. Falfenbayn m. p. Prajaf m. p. Pino m. p.

142,

Yevordnung des Juftizminifterinms vom 23, Auguk 1883,

Betreffend die Grriditung eined dritten ftadtifd)-velegivten Besirlsgeridted fiiv vie Civils
geridt8barleit in Prag.

Jm Grunde Allerhodyiter Ermidhtigung vom 21, Augujt 1883 wird in Abdnderung
e Abjapes VIII ber Minifterialverordnung vom 9. October 1854 (R. &. BL Nr. 274)
ein dritted ftabtijd)-delegirted Bezirtagericyt fiir die Civifgeridhtsbarfeit in Prag fiir den
Bereid) der Neuftadt uad die Stadt Wydehrad bejtellt.

Diejes Geridht hat mit 1. Janmer 1884 jeine Wirtjamteit zu beginnen und e8 wird von -
Ddiefem Jeitpunite angefangen die Competeny desd fiiv bew Beveid) der Altftadt, Jojephitadt,
Neujtadt und Stadt Wyaehrad beftehenden jtidtijd)-delegivten Besirtdgeridhtes fiir die
Civilgeriditabarteit auf ben Umfang der Altftadt und Jojephitadt eingefdrantt.

Prajal m. p.

1A43.

Yerordnung des Handelsminiferinms vom 1. September 1883,
womit Sidierheitdvoridriften jiiv Seefdjiffe, welde Reifende befirdern, crlafjen werden.

Artitel 1.

Jedes Edyiff, weldhed Neifende befordert, wird vor der Abreife von der Hiegu bevu- ekt
fenten Behirde zu dem Bwede unterjudyt, um Fu exheben, ob dasdfelbe die ju eimer jidheren
Edhififafet und gur entfpredjenden Unterbringung und BVerpflegung der Perfenen noth-
wendigen Gegenjtdnde befige, und dies o oft als e3 die genanute Vehirde ald 3edmifig
eradytet, Sdyiffe, welde Reijende befordern, miifien wie jeded andere Shiff feetiidtig,
wafjerdidit und mit Allem verfehen jein, wasd gu einer fideren Sdifffabet uothwendig ift.

Artifel 2,

Jnabefonbdere miijfen joldje Sdjiffe wenigitensd mit Saifidhoote.
1 Boote, wenn bas Schifj einen Nettogehalt vou unter 100 Regiftertonuen hat
2 Bootew, ,  , . " 5 3 100 und 200 Hegijtertonnen  Hat
3, P " ” « 200, 400 " "
4 " " n " " ” " 40‘) " 700 " "
5 , w oo " ” w700, 1.000 " "
6 " n " n " " n” 1'000 n 1'500 " "
T o w W ,, i » 1.500 ober mehr audgeviijtet feiu.

L2

Figura 5: Didrio oficial 1883 p. 435
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O Decreto 184, de 27 de novembro de 1895, tratava da criagdo do
quarto tribunal de distrito de competéncia civil, na cidade de Praga, na regido
de Neustadt, o que incluia Soleschowitz-Bubna®.

TXXXI, 3id, 1845 Vererdnung deo FuRipminifievivms vom 27, November 1895, 645

8.5

Die Conceffion jum Betriebe cines Reifebureans
wird nad; Einverne§uung der Handbeld- wnd Gererbe
Tantter von ber politijhen Lanbesbehorde verlichen,
weldge Hicbei auf das Bebitefnis nad) ciner bevartigen
Unternchmung Bedadt gt uchmen hat. In dem Cone
ceffiongbecrete finb die Gejchfte namentlich angufihren,

au weldem der Bewerber auf Grund ded von ibm eine
nebradten Goncefjio fudjed fiir bevedtigt evfldrt
1ixd.

§ 6.

Diefe Berordnung teitt mit bem Tage ihrer
Swabmadyung in Serajt.
Badeni m. p. @lang m. p.

182,

Yevordnung des  Juftiyminifteriums
vom 24. Hovember 1895,
betvefjendbie Bezeidmung des Bezivisgeridites
Ried in Tirol,

Das BVegiclegericht Nied imr Sprengel des Lan-
Dedgerichted Jnndbrud ijt mit dem Beifege ,in Tivol”
3u begeidmen.

Gleispad) m. p.

183.

Fumdmadjung des Finanyminifterinms
vom 24. Hovember 1895,

betrejfend die GErmidtignng des Finiglid

ungarijfen Hauptzollamtes in Brafjo (Kron-

ftadt) yur Abfertigung von harfem Kammgarn
ver Tavifummer 154 b,

Ned) einer Wittheilung des foniglidh ungarifden

Finangminifteciums ijt dos Hniglich ungarifde Hanpt-

sollamt I. Glaffe in Brajid (fronfradt) jur Abferiis
quig bon cinfedien und doublicvien farten Kantme
qarnen ber Tavijnummer 1640 crméditigt werden.

Bilbisk m. p.

181,
Vevorduung des Juftizminiferiums
vom 27. Hovember 1895,

betveffend bdie Grriditung ciued vierten
ftavtijd-delegicrten Bejivtsgeridtes fite die
@ivilgeridtsbarleit in Prag.

Uuf Grund Alcrhaditer Crmadtigurg vom
23, November 1895 toird in Abiinberung des Ab<
fapes VIIT der Minifterialverorduung vont 9. Detober
1854 (.65 BL Nr. 274) und der Minijtericlverord-
g vont 23. Yngufi 18835 (N &. Yi, Ny, 142) ein
viettes ftavtijd-deleqiertes Bezivtsgericht fite die Civils
geridytsbarleit in Prag fitv den Beveich der unteven

Neujlodt, fowie jie Holefdomit-Bubna beftelt,

Mit dem Veginne ber Wirkfamteit dicfed e~
richtes, toclder naditriqliy bejlimmt und Oefannt
gegeben werden wird, jheivet die untere Nenftadt aus
ber Gomyeteng des ftadtifdy-belegierten Begictdgevidytes
fite die Nenftads und Vpsehrad, bann Holeidowif-
QYubna aus jener ded frddtijch-delegicrten Bejirts-
geridjted fiie die Mleinfeite mit dem Hradidin aus.

Gleispad) m. p.

Beridtiqung.

Jm LIL Stiide bes Reidhsgefelblattes vom
Jahre 1895 joll o8 in dex Fummer 105 in dev exjten
Geile vou oben anjtatt: .14, Juii* ridtig Heifen:
W16, Jui*,

Jm LXXL Stiide bes Neichegefeblattes vom
Fafhre 1895 foll ¢d in der Nummer 147 anf Seite 573
in ber vievten Beife von unten anftatt: , Rojallin”
tichtig heifen: , Rojeellin®.

Figura 6: Didrio oficial 1895 p.645

Ja o Decreto 131, de 15 de novembro de 1904, tratou da criacdo do

quinto tribunal de distrito, com competéncia civil, na cidade de Praga,

“ AUSTRIA. Verordnung 184 vom 27. November.1895. Osterreichische Nationalbibliothek.
Alex Historische Rechts- und Gesetzestexte Online. Disponivel em:
file:///1:/decreto%201895%2040%20trib%20distri%20cv%20praga.html.
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verificando-se, pelas datas de criacdo, que esse era um procedimento
administrativo lento, distando praticamente dez anos entre cada criacdo de
tribunal de distrito na esfera civel. Esse quinto era para a sétima regifo
administrativa, a de Soleschowitz-Bubna, que saiu da competéncia de

Neustadt*'.

LXXL Stide. 131. Derordnung des Suftipminifleriums vom 15. November 1904, 311

130.
Perordnung des  Juftiyminiferiums
vom 15. Hovember 1904,

betveffend die Erridjtung cined Besires-
gevidited in Oberlentenddorf in Bihmen,

131.
Yevordnung des  Jultiminifterinms
vom 15. Hovember 1904,

betveffend die Grridjtung cined fitnften ftavti-
fdyen Begirtsgeridited fiiv die Jivilgerihts-
. bavfeit in Prag.

Auf Grund des § 2 bes Gejetses vom 11. Juni
1868, R. . Bl Nr. 59, wird im Sprengel bes

Auf Grund Allerhochiter Grmidhtigung vom
Rreidgeridhtes in Brity fiiv die Gemeinden Gohren,

11. JNovember 1904, wird in Abdnderung des

Johnsdorf, Nicderlentenddorf, Obergeorgenthal, Ober-
leutensdorf und Wiefa bes Gerichtabezirfes Briir,
dann fitr die Gemeinden Brud) und Georgendorf bes
Geridhtabesivtes Duy ein Bezivtageridyt mit dem Amts-
fie in Oberfentensdorf ervichtet.

Wit dem  Beginme der Wirtambeit  dicjes
®erichtes, weldher nachtrdglich beftimmt und befannt=
gegeben wird, jdeiden die genannten Gemeinden aus
ihren bisherigen Bezirsgerichteiprengeln aus.

Soerber m. p.

Abfaties VIIT der Minifterialverordrung vom 9. Ofto-
ber 1854, R. ®. BL. Nr. 274, und der Minifterial-
berordnung vom 27, November 1895, R. &. BL.
Nr. 184, cin fiinjtes Besitsgericht fite die Hivil-
gericyt8barteit in Prag fiir den Beveid) des fiebenten
@emeinbdebezirtes Holejchowip-Bubna beftellt.

Mit dem Beginne der Wirtjambeit bdiefes
Geridytes, weldjer nachtrdglicy beftimmt und befamnt-
gegebent wird, jdheidet der fiebente Prager Gemeinde-
begirt Holejdhowif-Bubna aus der Kompetenz des
Begirtagerid)tes fitr die Untere Neuftadt aus,

Koerber m. p.

Figura 7: DIARIO OFICIAL 1904 PG.311

Observa-se o quanto foram, ao longo do tempo, alteradas as
competéncias e atribuicdes. No romance, a situacdo € externada, como tendo
o advogado dificuldade de saber qual seria o juiz competente e a quem

deveria dirigir a peti¢do.

# AUSTRIA. Verordnung 131 vom 15. November.1904. Osterreichische Nationalbibliothek.
Alex Historische Rechts- und Gesetzestexte Online. Disponivel em: http://alex.onb.ac.at/cgi-
content/alex ?aid=rgb&datum=19040004&seite=00000311.
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7 CONCLUSAO

No estudo realizado, analisados os dados referentes aos tribunais de
distrito, entendeu-se que a inspiracdo de Kafka, em combinacdo com os
outros elementos elencados, para o tribunal no qual corria o ‘processo’ em
face de K., provavelmente foi a de um tribunal localizado em um subtirbio da
cidade de Praga; pelo que, diante da circunstincia de que K. decidiu ir a pé, é
vidvel que esse tribunal fosse o do distrito de Karlin, a época, Karolinenthal,
ja que o alemdo era a lingua oficial no Império Austro-Hingaro. O prédio do
tribunal foi demolido por conta de remodelagdo da cidade.

De qualquer sorte, ¢ importante destacar que a regra geral, no
sistema processual penal austriaco, como dito acima, era a da competéncia do
tribunal do local em que havia sido cometido o delito, conforme o § 51, do
StPO-1873:

§ 51. O processo penal, em regra, compete ao tribunal em
cuja circunscri¢do a conduta punivel tenha sido cometida,
mesmo que o resultado da infracdo tenha ocorrido em outro
local.

Se a conduta punivel foi cometida em vérios distritos ou na
fronteira de dois tribunais de distrito, ou se € incerto em quais
dos vdrios tribunais de distrito a infracdo foi cometida,
decide-se pela prevengio.* (tradugio nossa)

Como exposto, tal regra foi excepcionada pela Lei de 21 de
dezembro de 1905, que previa que um tribunal de distrito tinha competéncia
para julgar um delito cometido sob a jurisdi¢do de outro tribunal de distrito.
Essa situac@o extraordindria permite manter a coeréncia da narrativa, na
medida em que K., sabedor que nunca tinha estado naquele subtrbio, ndo
poderia ter cometido qualquer ato ali. No entanto, considerada essa

competéncia diferenciada, fez sentido K. ndo questionar o local, bem como a

428, 51. Das Strafverfahren steht in der Regel demjenigen Gerichte zu, in dessen Sprengel die
strafbare Handlung begangen wurde, und zwar auch dann, wenn der zum Thatbestande gehorige
Erfolg an einem anderen Orte eingetreten ist.

Waurde die strafbare Handlung in mehreren Bezirken oder auf der Grinze zweier Gerichtsbezirke
begangen, oder ist es ungewif3, in welchem von mehreren bestimmten Gerichtsbezirken sie
begangen worden sei, so entscheidet unter den dadurch in Frage kommenden Gerichten das
Zuvorkommen.
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sua propria ida aquele tribunal, pois poderia estar respondendo por ato
supostamente cometido na capital. A ldgica intrinseca da narrativa &
reafirmada quando o juiz pergunta se K. é um pintor de paredes e, diante de
sua afirmagdo de que € funciondrio de alto escaldo de um banco, o publico
presente ri. Em um tribunal de distrito eram julgados crimes de menor
potencial ofensivo, tendo, usualmente, como autores e vitimas, os moradores
do préprio distrito em que era localizado. A plateia riu, pois, sendo um
procurador de banco uma figura totalmente deslocada daquela realidade, era
muito mais pertinente que um pintor de paredes tivesse cometido algum
delito naquele distrito. Registre-se que a troca do autor do delito é elemento
essencial na trama.

Assim, um Bezirksgericht (tribunal de distrito) indica a possibilidade
do tipo de delito cometido, pois os Bezirksgerichte, constituidos por um
Unico juiz, eram competentes, consoante o § 9, do StPO-1873, para julgar os
procedimentos criminais de contraven¢do e na instrucdo preparatéria de
determinados tipos de crimes. Lembre-se, ainda, a possibilidade de atuacdo
desses em cumprimento de ordem do tribunal que lhes era superior.

A extrema situagdo narrada no romance, relacionando diversos
institutos legais existentes a época, que vao além da jurisdi¢do e competéncia
aqui tratados, impele a reflexdo quanto ao sistema processual penal que se
almeja para a sociedade.

Nao se olvide quanto aos que questionam ser o desfecho do romance
incompativel com um delito de menor potencial, que ndo hé noticia de que o
processo de K. tenha sido julgado. A cena da morte, no capitulo ‘Fim’ nio ¢
um retrato de uma execug¢do de sentenca judicial, por servidores da Justica,
mas por integrantes da grande organizagdo, retrato da corrupgao.

Kafka, além de diversas questdes juridico-administrativas e das
ligadas ao direito de defesa, d4 énfase a corrupg¢do. Questdo que também deve
ser objeto de reflexdo. Ponto importante, com vistas a reducido de risco ao
sistema de justica, €, no minimo, a estruturag@o em carreira dos cargos de juiz
e promotor, providos por concurso publico, mantidas a integralidade da
jurisdicdo do primeiro e a independéncia funcional do segundo. Vimos, com

Caen, que o juiz do tribunal de distrito, a época, ndo integrava a carreira e era
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nomeado por decreto, o que era questionado por muitos. A dignidade no
exercicio de todas as funcdes necessdrias ao correto funcionamento do
sistema de justica, certamente, ¢ matéria que nao pode ser descuidada. O rito
processual também € ponto que exsurge da narrativa, inclusive, criticas ao
procedimento sumdrio, supressor de garantias, questdo, que, em prol da
celeridade e reducdo da carga de trabalho do judicidrio, voltou a baila, na
atualidade, na Austria. No Brasil, por exemplo, o sistema de precedentes
judiciais necessita de ampla revisdo.

A interpretacio de Der Process, sob o prisma juridico, cuja
fundamentagdo j4 havia sido sustentada,43 indica, inclusive, a importancia de
se assegurar o pleno exercicio dos direitos e garantias do acusado,
pressuposto de um processo justo, no Estado de Direito.

Dentre as inimeras li¢des inseridas no romance, ressalta-se o alerta
de que cabe a sociedade a intransigente fiscalizacdo e defesa dos direitos e
garantias processuais, inclusive, devendo propor, para tanto, o
aperfeicoamento do sistema, pois Kafka demonstra, ao longo da descri¢do de
diversas personagens, que as criticas e projetos para sanar os problemas
processuais serdo mais efetivos quando realizados por quem estd fora do
sistema judicial.

Ademais, ndo se pode obliterar que o cidaddo é o destinatario da
prestagdo jurisdicional e, nessa condi¢do, o maior interessado em que o
sistema de justica funcione de forma isenta, transparente e desinteressada. A
usual situacdo de desinteresse do cidaddo por questdes juridicas,
principalmente aquelas ligadas ao sistema de justica, deve ser superada em
uma sociedade democratica, fundada numa cidadania consciente e ativa.

A pesquisa para identificar as referéncias utilizadas por Kafka se
mostra pertinente, na medida em que viabiliza uma maior compreensdo da
natureza e profundidade dos temas abordados no romance, cuja discussdo niao
deve ficar adstrita aos técnicos. O ‘processo’ deve assumir seu protagonismo

no ambito social.

B SAN TOS, Adriana. O Processo a luz de Kafka. Revista de Doutrina Juridica, Brasilia, DF, v.
112, Publicagdo continua. Disponivel em:
https://revistajuridica.tjdft.jus.br/index.php/rdj/article/view/737.
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RESUMO: A disputa pela defini¢do de fronteiras maritimas ndo cessou com
a criacdo e a regulacdo de espagos maritimos pela Convengdo das Nagdes
Unidas sobre o Direito do Mar (UNCLOS, sigla em inglés). Além das
contendas histéricas e geopoliticas remanescentes, a diversificacdo e a
tecnologizagdo das atividades maritimas geraram novas controvérsias,
tornando evidente o cardter pluridimensional dos oceanos, e,
consequentemente, dos interesses sobre eles, especialmente quanto a
exploracdo dos recursos marinhos. Diante de tal problematica, e com o intuito
de analisar a demarcacdo de areas maritimas pelos Estados apds a ratificacdo
da UNCLOS, analisou-se por meio de pesquisa descritiva, com o emprego do
método hipotético-dedutivo, e abordagem histérico-juridica, a area delimitada
pelo Brasil como Aguas Jurisdicionais Brasileiras (AJB), comparando-a com
os fundamentos aplicados pelo ITLOS para a solu¢do do caso Bangladesh
versus Myanmar (2012), para o qual foi criada uma “area cinzenta”.
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Verificou-se que as AJB sdo fruto de uma manifestagdo soberana e legitima
de interesse por parte do governo brasileiro quanto ao exercicio de algum
grau de jurisdicdo sobre espacos maritimos, para fins de assegurar a
exploracdo dos recursos da Plataforma Continental estendida.

PALAVRAS-CHAVE: Fronteiras maritimas. Aguas Jurisdicionais
Brasileiras. Area Cinzenta. Recursos marinhos. UNCLOS.

ENGLISH

TITLE: Maritime borders and gray area in the Law of the Sea facing the
exploitation of marine resources: an analysis of the “Brazilian Jurisdictional
Waters”.

ABSTRACT: The dispute over the definition of maritime boundaries has not
ceased with the creation and regulation of maritime spaces by UNCLOS. In
addition to the remaining historical and geopolitical contests, the
diversification and technologization of maritime activities has generated new
controversies, making evident the multidimensional character of the oceans,
and, consequently, the interests over them, especially regarding the
exploitation of marine resources. In view of this problem, and in order to
analyze the demarcation of maritime borders by the states after the
ratification of UNCLOS, it was analyzed through descriptive research, using
the hypothetical-deductive method, and the historical-legal approach, the
delimited area by Brazil, named Brazilian Jurisdictional Waters (AJB),
comparing it to the disputed space in the Bangladesh versus Myanmar case
(2012), for which a “gray area” was created by ITLOS. It was found that the
AJB are the result of a sovereign and legitimate expression of interest on the
part of the Brazilian government regarding the exercise of some degree of
jurisdiction over maritime spaces, in order to ensure the exploitation of the
resources of the Continental Platform.

KEYWORDS: Maritime Boundaries. Brazilian Jurisdictional Waters. Gray
Area. Marine Resources. UNCLOS.
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SUMARIO

1 Introdu¢do — 2 A drea cinzenta criada pelo ITLOS diante dos espagos
maritimos definidos pela UNCLOS — 3 A configuracdo das AJB e a
exploracdo de recursos marinhos em face do regime de PC estendida — 3.1 O

1134

caso de “area cinzenta” e a pendéncia sobre a extensdo da PC brasileira ante a
exploragdo de recursos marinhos estratégicos — 4 Conclusdo.

1 INTRODUCAO

Ao longo do tempo histérico', foram virias as funcdes exercidas
pelo conceito de territérioz, e o dominio sobre ele € vinculado as relacdes de
poder’. Integrantes do escopo conceitual de territ6rio, as fronteiras carregam
em si contetidos histéricos (simbdlicos, materiais, culturais, politicos, entre
outros) correlacionados a capacidade de dominio sobre determinado espago
territorial.* Com a globalizagﬁos, as fronteiras t€m funcionado como um
filtro, retendo certos elementos, e deixando passar outros: sdo porosas, por
exemplo, em termos econdmicos; mas precisam ser inflexiveis em termos de

. 6
seguranga nacional.

' Cf. KOSELLECK, R. Futuro Passado: contribuigio 4 semantica dos tempos histéricos. Trad.
Wilma Patricia Maas e Carlos Almeida Pereira. Rio de Janeiro: Contraponto Ed. PUC-Rio, 2006.
2HAESBAERT, R. O Mito da Desterritorializagdo: do “fim dos territorios” a
multiterritorialidade. Bertrand Brasil: Rio de Janeiro, 2004.

3 HAESBAERT, R. Territério e Multiterritorialidade: um debate. GEOgraphia, ano IX, n. 17, p.
19-46, 2007. Disponivel em: http://www.marcoaureliosc.com.br/12haesbaert.pdf. Acesso em: 19
jan. 2022.

* Cf. RATZEL, F. Géographie Politique. Gengve: Editions Regionales Europeennes, 1988
(1897).

% O termo “globalizagio” refere-se a um fendmeno abrangente, no qual os Estados sofrem a
interferéncia cruzada de atores transnacionais em suas soberanias, finangas, identidades, redes de
comunicagio, reverberando efeitos sociais, politicos, culturais e religiosos. Ja o termo
“mundializagdo” refere-se a um processo de internacionaliza¢o e integragao dos mercados e
politicas econdémicas. Cf. BECK, Ulrich. O que é Globalizagdo? Equivocos do globalismo e
respostas a globalizagdo. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999; e CHESNAIS, F. A mundializa¢do do
capital. Trad. Silvana Finzi Foa. Sdo Paulo: Xama, 1996.

® CATAIA, M. Quem tem medo das fronteiras no perfodo da globalizagdo? Terra Livre, n.40,
v.1, p. 65-80, 2013. Disponivel em:
http://www.agb.org.br/publicacoes/index.php/terralivre/article/download/454/429. Acesso em:
19 jan. 2022
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A demarcacdo de fronteiras maritimas, por sua vez, possui histérico
de imprecisdo, dificuldade de consolidacdo, e de dependéncia das
capacidades de desbravamento e presenga de drea. As primeiras
reinvindica¢des de exclusividade (especialmente de trafego e comércio) sobre
os espacos maritimos careciam de critérios inequivocos de demarcagdo, e
foram razdes para eclodirem os primeiros conflitos navais.’

Os fenicios foram possuidores (tiranos e piratas) do Mediterraneo,
sendo vencidos e sucedidos pelos persas, e estes pelos gregos, e estes pelos
romanos.® Tais povos impuseram-se sobre estreitos e setores do Mediterraneo
com base em poder naval, sem demarcarem precisamente os “seus” territorios
maritimos. Cessado o dominio de Roma, o rei Arthur reivindicou para a
Inglaterra a autoridade sobre os mares britanicos, e, mais tarde, no século X,
o rei Edgar garantiu essa exclusividade sobre os quatro mares adjacentes as
ilhas britanicas, intitulando-se “soberano do oceano britanico”.’ Tal
“soberania” foi reproduzida por seus sucessores, que defenderam a nogdo de
British Seas, cuja dimensdo era proporcional ao poder naval inglés. '

Foi a época das Grandes Navegagdes, no século XV, que se buscou
definir e documentar dominios maritimos, com base em critérios claros € na
pretensdo de efeito erga omnes, por meio de bulas papais e tratados. As

11 ~ st 2
bulas respaldaram a expansdo maritima de portugueses e espanhdis,

" AZUNI, D. A. The Maritime Law of Europe. V. I. New York: G. Forman, 1806. p. 09-12.
Disponivel em:

https://play.google.com/books/reader?id=grd CAAAAY AAJ&hl=pt&pg=GBS.PA76. Acesso em:
19 jan. 2022

8 AZUNI, 1986, 12-76; e ANGELIS, P. de. Archivo Americano Y Espiritu De La Prensa Del
Mundo, Tomo III, n. 8-11, 1848.

® MACHADO, L. A. F. A plataforma continental brasileira e o Direito do Mar: consideracdes
para uma agdo politica. Brasilia: FUNAG, 2015. p. 28.

10 AZUNI, 1806, p. 202.

' Sobre a matéria, destacam-se as seguintes bulas papais: a Rex Regum (de 4 de abril de 1418,
emitida pelo papa Martin V), que legitima as conquistas de Portugal na Africa; a Romanus
Pontifex (de 8 de janeiro de 1455, emitida pelo papa Nicolau V), que reconheceu ao rei de
Portugal, dentre outras coisas, “A propriedade exclusiva de todas as ilhas, terras, portos e mares
conquistados nas regides que se estendem desde o cabo Bojador e cabo Nao, ao longo de toda

a Guiné e mais além, a sul”; a Inter ceetera quae nobis (de 13 de margo de 1455, emitida pelo
Papa Calisto III), que outorgou e concedeu a ordem de cristo o espiritual de todas as ilhas, desde
0s Cabos do Bojador e Nio, por toda a Guine até a India; a Aeterni Regis (de 21 de junho de
1481, emitida pelo Papa Sisto IV), que confirmou as bulas Romanus Pontifex e Inter Caetera, e o
artigo n.° 8 do Tratado de Alcdgovas (1479), que dividiu os territérios do Oceano Atlantico entre
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declarando direitos exclusivos sobre os mares da Africa, Asia e América.'? J4
os tratados', capitulados entre Portugal e Espanha, demarcaram as fronteiras
maritimas que restavam controversas ap6s as bulas, e resultaram na
demarca¢do de um meridiano e um antimeridiano, baseados nos insuficientes
métodos cartograficos da época.

Virios Estados se opuseram a tais pretensdes de Mare Clausum™ e
defenderam o Mare Liberum' conforme os seus interesses comerciais.'®
Acabou prevalecendo a tese de que a liberdade de navegacdo deveria ser
limitada apenas na “area de soberania” do Estado costeiro. E os doutrinadores

do século XVII convergiram para a concepcdo de que tal drea deveria ter a

os reinos de Portugal e de Castela; a Inter ceetera (de 4 de maio de 1493, emitida pelo Papa
Alexandre VI), que tracou um meridiano situado a 100 1éguas a oeste do arquipélago do Cabo
Verde, e fez “doagdo, concessdo e dotagao perpétua” do que estivesse a oeste do meridiano a
Espanha, e o que estivesse a leste a Portugal; a Dudum Siquidem (de 25 de setembro de 1493,
emitida pelo papa Alexandre VI), que amplia a “doagao, concessio e dotagdo perpétua” da bula
Inter Caetera, para alcancar todos os territdrios a serem descobertos para o oeste e para o leste.
12 Cf. PONTIL R. de A. L. As Bulas e Tratados dos Séculos XV, XVI E XVIII na Histéria do
Direito Brasileiro: seus reflexos na América Portuguesa. Caderno Juridico Unisal, Ano 11, n.4,
dezembro 2011, p. 175-200. Disponivel em:
http://www.salesianocampinas.com.br/unisal/cadernos_vol4.htm. Acesso em: 31 jul. 2020; e
FONTES, J. L. I. Cruzada e expansdo: a bula Sane Charissimus. Lusitania Sacra, 2° serie, n. 7,
1995, p. 403-420. Disponivel em:
https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/4952/1/LS_S2_07_JoaoLIFontes.pdf. Acesso em:
19 jan. 2022

13 0 Tratado de Alcécovas, de 04 de setembro de 1479, pos fim a Guerra de Sucessdo de Castela,
e dentre outras cldusulas, dividiu entre Portugal e Espanha o Oceano Atlantico e os territérios
ultramarinos, concedendo a Castela direitos sobre as Ilhas Candrias, e a Portugal direitos
exclusivos de navegacdo sobre o Oceano Atlantico ao sul das referidas Ilhas. E, pela Capitulagio
da Particdo do Mar Oceano (Tratado de Tordesilhas, de 07 de junho de 1494), Portugal tragou
um meridiano 370 1éguas a oeste das Ilhas de Cabo Verde, estabelecendo que as terras a leste
pertenciam a Portugal e as terras a oeste a Castela. A Capitulagdo de Saragoca, por sua vez, foi
um tratado de paz, assinado em 22 de abril de 1529, que dividiu as dreas de influéncia castelhana
¢ portuguesa na Asia, mediante um antimeridiano ao estabelecido no Tratado de Tordesilhas.

'* A tese do Mare Clausum (mar fechado) foi defendida em 1645 pelo inglés John Selden, para
rebater a tese do Mare Liberum, e reafirmar os direitos ingleses sobre os British Seas.
(MACHADO, 2015, p. 29-30).

'3 A tese do Mare Liberum (liberdade dos mares) escrita pelo holandés Hugo Grotius em 1604,
versava em seu capitulo XII sobre o direito de apresamento de navios, defendendo a liberdade
dos mares, e expondo, dentre outros pontos, que os Portugueses nao tinham direito de dominio
por motivo de descobrimento sobre as Indias para onde os Holandeses navegavam. Cf.
GROTIUS, Hugo. The Freedom of the Seas. New York: Oxford, University Press, 1916.

' BEIRAO, A. P.; PEREIRA, A. C. A. (Orgs.). Reflexbes sobre a Convengdo do Direito do Mar.
Brasilia: Fundagio Alexandre de Gusmao, 2014. p. 230-250. Disponivel em:
http://funag.gov.br/loja/download/1091-Convencao_do_Direito_do_Mar.pdf. Acesso em: 19 jan.
2022.
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dimensdo que o soberano pudesse defender sob o seu dominio, chegando-se a
conclusdo de que tal medida deveria ser a de um “tiro de canhdo”
3 milhas nduticas (MN)."’

Essa extensdo de soberania sobre o mar (mar territorial) foi sendo

, que era de

incorporada ao costume internacional ao longo do século X VIII, e consagrada
como norma de direito internacional no século XIX'®, Mas voltou a ser
contestada, ao ponto de alguns Estados passarem a adotar medidas unilaterais
de extensdo de mar territorial, tanto sob argumentos relacionados a
seguranga, como pelo interesse em ampliar dreas para a exploracdo exclusiva
de recursos marinhos vivos e nio vivos.'’

Em 1945, os Estados Unidos (EUA) invocaram a expressdo
“plataforma continental” para justificarem sua competéncia jurisdicional
exclusiva sobre as terras submersas, e respectivos recursos. 0, apesar de na
Conferéncia sobre o Direito do Mar de 1958 ter sido acordado que os Estados
poderiam ampliar os seus mares territoriais para até 12 MN, vérios Estados
passaram a declarar extensdes acima desse limite, associando-o a nogdo de
plataforma continental. O Brasil, por seu turno, expandiu o seu mar territorial
para 200 MN, no intuito de exploracdo econdmica exclusiva na referida
drea.”!

Dentre outras controvérsias, também para solucionar as relativas a

largura do mar territorial, foi convocada a III Conferéncia das Nagdes Unidas

"7 AZUNI, 1806, p. 198-204.

'8 BEIRAO; PEREIRA, 2014, p. 250.

" MOURA, J. A. A. de. A estratégia naval brasileira no pés-guerra fria. Rio de Janeiro:
FEMAR, 2014. p. 91. Disponivel em: https://ia800605.us.archive.org/20/items/estrategia-naval-
brasileira-pos-guerra-fria/JOS%C3 %89 %20AUGUSTO%20ABREU%20DE%20MOURA.pdf.
Acesso em: 19 jan. 2022

2 Em 1945, com a Proclamagio 2.667, o presidente dos EUA, Harry Truman, declarou
competéncia jurisdicional dos EUA sobre as terras submersas, e respectivos recursos, adjacentes
ao litoral norte-americano além do limite de 3 MN, mencionando pela primeira vez a expressao
plataforma continental. Cf. FIGUEIROA, C. S. B. Limites exteriores da Plataforma Continental
do Brasil conforme o Direito do Mar. FUNAG: Brasilia, 2014. p. 69-92. Disponivel em:
http://funag.gov.br/biblioteca/download/1100-
Limites_exteriores_da_plataforma_continental_do_Brasil_conforme_o_Direito_do_Mar.pdf.
Acesso em: 19 jan. 2022.

2L BRASIL. Decreto-lei n® 1.098, de 25 de marco de 1970. Altera os limites do mar territorial do
Brasil e dé outras providéncias. (Revogado pela Lei n° 8.617, de 1993). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1965-1988/Del1098.htm. Acesso em: 19 jan.
2022.
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sobre Direito do Mar (Il CNUDM), que durou de 1973 a 1982, e acabou se
transformando em assembleia constituinte dos mares, regulando também,
dentre outros, os direitos sobre a exploracdo de recursos marinhos.”> Apés 11
sessdes, em 1982 foi aprovada a UNCLOS, que estabeleceu os seguintes
espagos maritimos: Alto Mar; Area; Plataforma Continental (PC); Zona
Econdmica Exclusiva (ZEE); Zona Contigua; e mar territorial.?

Mas a UNCLOS apenas atenuou as querelas relativas as fronteiras
maritimas. Pois, remanesceram contendas histéricas e geopoliticas, e a elas
foi acrescida a disputa pelo dominio sobre os espagos maritimos recém-
criados, e pela exploracdo dos seus recursos, especialmente os estratégicos
para o Estado.?* Além disso, a diversificacio e a tecnologizagio™ de
atividades maritimas geraram novas controvérsias, ndo previstas na
UNCLOS, e que ndo sdo solucionaveis pacificamente pelo antigo critério do
alcance do disparo de armas a partir da costa. O préprio crescimento do
arsenal mundial de misseis balisticos®® sitiados ou lancdveis do/no mar
constitui uma nova problemdtica a ser enfrentada.”’

A UNCLOS listou como um dos meios para a solucdo de

controvérsias o Tribunal Internacional de Direito do Mar (ITLOS, sigla em

2 MONT’ALVERNE, T. C. F.; GIRAO, E. C. A soberania dos estados sobre seus recursos
naturais: o regime internacional da biodiversidade e o direito do mar. Universitas Jus, Brasilia,
v.27,n. 3, p. 77-87, 2016. p. 79. Disponivel em:
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/jus/article/view/4517. Acesso em: 19 jan. 2022.
# Cf. UNITED NATIONS. United Nations Convention on the Law of the Sea. Montego Bay,
1982. Disponivel em:
http://www.un.org/Depts/los/convention_agreements/texts/unclos/unclos_e.pdf. Acesso em: 19
jan. 2022

* MONT’ALVERNE; GIRAO, 2016, p. 81.

% DUPUY, René-Jean. La notion de patrimoine commum de I’humanité appliqué aux fonds
marins. In: COLLIARD, Claude-Albert. Droit et libertés a la fin du XXe siécle: influence des
données économiques et technologiques. Paris: Pedone, 1984. p. 197-205.

%O missil balistico titico possui alcance médio de 300 km (aproximadamente 162 MN);

O missil balistico de curto alcance (short-range ballistic missile, SRBM) possui alcance médio
de 1.000 km (aproximadamente 540 MN); O missil balistico de médio alcance (medium-range
ballistic missile, MRBM) possui alcance médio de 1.000-3.500 km (entre 540 e 1.890 MN,
aproximadamente); O missil balistico intercontinental (Intercontinental Ballistic Missile, ICBM)
possui um alcance maior que 5 500 km (aproximadamente 3.000 MN). Ou seja, um missil titico
jé alcanca a extensdo da ZEE.

2 Cf. SILVA, S. C. Imunidade soberana e impactos ambientais decorrentes de operagoes
militares navais: o controle de traifego militar na Amazonia Azul para uma defesa ambiental
proativa. 2019. 160f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade
Federal do Cear4, Fortaleza, 2019.
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inglés)®, que, por meio de jurisprudéncia, tem inovado no Direito do Mar.
Por exemplo, a criagdo pelo ITLOS de uma “area cinzenta” na Baia de
Bengala, para a solu¢do do caso Bangladesh versus Myanmar (2012) é
especialmente significativa, haja vista ter evidenciado o cardter
pluridimensional dos oceanos. Nesse caso, o ITLOS estabeleceu o dominio
de um Estado sobre a coluna d’agua de forma concomitante a outros
dominios estatais na mesma regido, denominando-a de “area cinzenta”.”’

Tendo em vista esse recorte panoramico histérico e juridico
relacionado as disputas sobre fronteiras maritimas, o presente trabalho tem o
objetivo geral de analisar a hipétese de demarcagdo de espacos maritimos por
Estados costeiros, em complemento aos regimes estabelecidos pela
UNCLOS, em face da explorag@o de recursos marinhos.

Para isso, analisou-se o espago maritimo demarcado pelo Brasil
como Aguas Jurisdicionais Brasileiras (AJB), comparando-o aos
fundamentos que ensejaram na criagdo da “area cinzenta” no caso
Bangladesh versus Myanmar (2012). Buscou-se primeiramente descrever o
referido caso, discutindo-o em face dos espacos maritimos definidos pela
UNCLOS. Em seguida, a luz do Direito do Mar, foram analisadas as AJB,
em face das disposi¢des sobre os espagos maritimos definidos pela UNCLOS
especialmente quanto a exploracdo de recursos marinhos da Plataforma
Continental.

Trata-se de pesquisa documental, diante da andlise de documentos
normativos e jurisprudenciais, mas também bibliografica, tendo em vista o
encadeamento argumentativo baseado em doutrinas sobre o Direito do Mar, o
Direito Internacional, e as Relacdes Internacionais. A pesquisa € descritiva,
na qual se empregou o método hipotético-dedutivo, com abordagem

histérico-juridica, e justifica-se pela necessidade de se buscar discutir

* UNITED NATIONS, 1982, article 287.

» INTERNATIONAL TRIBUNAL FOR THE LAW OF THE SEA (ITLOS). Reports of
Judgments, Advisory Opinions and Orders: Delimitation of the maritime boundary in the Bay of
Bengal (Bangladesh/Myanmar), judgment of 14 march 2012. Hamburg: ITLOS Reports, 2012.
Disponivel em:
https://www.itlos.org/fileadmin/itlos/documents/cases/case_no_16/published/C16-J-
14_mar_12.pdf. Acesso em: 19 jan. 2022.
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solucdes pacificas para as novas demandas correlacionadas as fronteiras
maritimas, notadamente frente a crescente necessidade de exploragdo e

proveito de recursos marinhos, especialmente os estratégicos para os Estados.

2 A AREA CINZENTA CRIADA PELO ITLOS DIANTE DOS
ESPACOS MARITIMOS DEFINIDOS PELA UNCLOS

A UNCLOS estabeleceu a “ilegitimidade das reivindicagdes de
soberania” no Alto Mar, que constitui todo o espago maritimo para além dos
limites da jurisdi¢io estatal.™® Mas, foram especificadas as liberdades sobre
ele, a serem exercidas nos termos da UNCLOS: navegagdo; sobrevoo; pesca;
construcdo de ilhas artificiais e outras instalacdes; colocac¢do de cabos e dutos
submarinos; e investigacdo cientifica.’'

Também sobre o espaco maritimo denominado Area (e seus
recursos), que constitui o leito do mar, os fundos marinhos e o seu subsolo
situados além dos limites da jurisdi¢do estatal’’, a UNCLOS estabeleceu a
proibi¢do de reivindicacio ou de exercicio de soberania, e de apropriacdo por
parte de pessoa fisica ou juridica.”® Todavia, estabeleceu sobre a Area
(restringindo-a, portanto) o principio do patriménio comum da humanidade,
determinando que todas as atividades nela realizadas devem ser em beneficio
da humanidade, mediante, por exemplo, a reparticio de beneficios, a
transferéncia de tecnologia entre os Estados, e sob o controle da Autoridade
Internacional dos Fundos Marinhos.*

As controvérsias relativas ao Alto Mar e a Area, de modo geral, ndo
decorrem de seus regimes estabelecidos pela UNCLOS em si, mas sim do
interesse por parte dos defensores da tese do Mare Liberum em impor tais
regimes sobre vastos espacos maritimos, e até mesmo sobre espacos ja
historicamente administrados ou reivindicados por um ou mais Estados.

Ressalta-se que tais regimes ndo implicam em liberdades de navegacdo

%0 UNCLOS, 1982, artigo 89.

3 UNCLOS, 1982, artigo 87.

2 UNCLOS, 1982, artigo 1, “1”.

3 UNCLOS, 1982, artigo 137, “1”.
3 UNCLOS, 1982, artigos 140;144.
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incondicionadas, e favorecem aos Estados, ou a pessoas fisicas ou juridicas,
que detenham os mais avangados meios e tecnologias aplicdveis sobre o meio
ambiente marinho.

Sobre os espagos maritimos para os quais a UNCLOS estabeleceu
direitos de jurisdi¢do estatal, vdrias disputas ja foram levadas a juizos
arbitrais, e ao ITLOS, e outras estdo configuradas como 4reas de tensdo
bélica, tal como ocorre no Mar do Sul da China. A problemadtica sobre tais
espacos incide especialmente sobre a demarcagdo das fronteiras maritimas,
associada a tensdo inerente ao proprio conceito histérico de territério e as
relacdes de poder nele estabelecidas, mas também a necessidade de usufruir
de recursos estratégicos submersos, ja escassos em terra.

Por isso o embate entre as teses do Mare Clausum e do Mare
Liberum durante a III CNUDM ganhou nova configuracio, extrapolando a
dimensdo da coluna d’agua horizontalmente considerada, para incidir sobre
as demais dimensdes “maritimas” em nivel vertical, haja vista que também
entrou em disputa o espaco aéreo, as dguas sobrejacentes ao leito, o leito e o
subsolo marinhos.

Enquanto os paises desenvolvidos defendiam o Mare Liberum,
reivindicando faixas estreitas de mar territorial e amplas dreas maritimas para
livre exploracdo econdmica, os paises em vias de desenvolvimento
defendiam o Mare Clausum, reivindicando mares territoriais extensos, para
que pudessem ter jurisdi¢do exclusiva sobre o miximo possivel de recursos
marinhos.*> Entdo, buscando conciliar os novos interesses acrescidos a essa
antiga disputa, a UNCLOS foi além da dicotomia mar territorial versus Alto
Mar, e estabeleceu novos espagos maritimos, distribuindo sobre eles uma
gradagdo de direitos aos Estados costeiros.

Sobre a area de mar territorial, demarcada horizontalmente até 12
MN de distancia a partir das linhas de base na costa, foi assegurada aos
Estados costeiros a mesma soberania incidente sobre os territrios, as dguas

interiores e as arquipeldgicas.’® Essa soberania também foi assegurada sobre

3 MONT’ALVERNE; GIRAO, 2016, p. 80.
% UNCLOS, 1982, artigo 2, “1”.
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as dimensdes verticais sobrepostas a extensdo horizontal do mar territorial,
ou seja, sobre o espaco aéreo e as dguas sobrejacentes, o leito e o subsolo
marinhos.”” Até entdo, ndo foi especificado um limite de altura para a
fronteira soberana sobre o espago aéreo, nem um limite de profundidade
como fronteira no subsolo marinho, mas ndo tardard até que se verifiquem
tais necessidades para fins de seguranca (ambiental e nuclear), por exemplo,
quanto a rejeitos lancados em Orbita, ou quanto a explosdes para fins de
mineracdo em fundos marinhos.

No mar territorial também foi estabelecido o direito de passagem
inocente, que é compreendido pelos defensores da tese do Mare Liberum
como uma garantia de liberdade de navegacdo. Entretanto, sob o prisma da
tese do Mare Clausum, e diante do prdprio costume internacional, o direito
de passagem inocente®® materializa-se como direito de seguranca do Estado
costeiro, haja vista que este (por si) pode suspendé-lo, quando considerar tal
medida indispensavel para a sua seguranca.’

Sobre o espago maritimo demarcado pela UNCLOS como Zona
Contigua, que vai até a distdncia de 24 MN contadas a partir das linhas de
base na costa, foram atribuidos direitos ao Estado costeiro para a adogdo de
“medidas de fiscalizacdo necessaria” para, em relagdo ao seu territorio ou no
mar territorial, evitar as infracdes as leis e regulamentos aduaneiros, fiscais,
de imigracdo ou sanitdrios, e reprimir tais infracdes.*” Tal regime, em si, ndo
¢é gerador de controvérsias perante a comunidade internacional, mas ocorrem
situacdes em que € discutida a sua prevaléncia ou ndo diante dos regimes de
ZEE e PC, no ambito dos quais a Zona Contigua estd contida.

Os regimes juridicos da ZEE e da PC, por sua vez, ainda ndo se
acomodaram totalmente nas relacdes maritimas entre os Estados. Além de
serem novas demarcagdes maritimas no plano horizontal, a UNCLOS
estabeleceu sobre elas uma hierarquia de direitos (de soberania, de jurisdi¢do

exclusiva, de jurisdi¢do, direito exclusivo, e direito) distintamente incidentes

T UNCLOS, 1982, artigo 2, “2”.
3 UNCLOS, 1982, artigo 17.

¥ UNCLOS, 1982, artigo 52, “2”.
“ UNCLOS, 1982, artigo 33.
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de forma vertical sobre o espaco aéreo e dguas sobrejacentes, o solo e o
subsolo marinhos, € seus recursos.

Em termos de demarcag@o horizontal, em regra, os limites da ZEE
coincidem com o da PC, e vao até 200 MN contadas a partir das linhas de
base na costa. Nesse espaco maritimo coincidente, todos os direitos previstos
para a ZEE e para a PC sdo concomitantemente assegurados, conferindo
amplos poderes ao Estado costeiro sobre a regido. Ao mesmo tempo, a
UNCLOS assegura aos demais Estados, nos espacos verticais sobrepostos a
ZEE e a PC, os direitos de liberdades do Alto Mar, a serem exercidos nas
condicdes estabelecidas pela UNCLOS.*!

Ademais, a UNCLOS previu a hipétese de o Estado costeiro
pleitear, na Comissdo de Limites da Plataforma Continental (CLPC), a
ampliagdo de limite exterior de sua PC para além das 200 MN, podendo
alcancar o limite maximo de até 350 MN.** Nesse prolongamento de até 150
MN da PC, o Estado costeiro ndo teria os direitos pertinentes a ZEE, mas
apenas os previstos para a PC, o que evidencia a relevancia da distingdo de
direitos no plano vertical desses espagos, os quais foram organizados no

Quadro 1, a seguir:

“I UNCLOS, 1982, artigos 58; 87.
42 UNCLOS, 1982, artigo 76.
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Quadro 1 - Regime juridico incidente sobre a Zona Econémica Exclusiva (ZEE) comparado ao
da Plataforma Continental (PC).

- para a exploragdo e - ilhas artificiais, - colocacdo e - construir e
aproveitamento, instalagoes e utilizagao de autorizar e
conservacdo e gestao estruturas, ilhas artificiais, regulamentar
dos recursos incluindo instalagdes e a construgdo,
naturais, vivos ou jurisdi¢do em estruturas; operacio e
ndo vivos das aguas | matéria de leis e - investigacao utilizagdo de:
sobrejacentes ao regulamentos cientifica ilhas
leito do mar, do aduaneiros, marinha; artificiais;
leito do mar e seu fiscais, de - protecao e instalagdes e
subsolo, e no que se imigragao, preservagio do estruturas
7EE refe}'e a outras ) sanitdrios e de meio marinho. para os fins
atividades com vista seguranga. de
a exploragdo e concretiza¢do
aproveitamento da dos direitos,
zona para fins jurisdi¢do e
econdmicos, como a deveres do
produgdo de energia Estado
a partir da agua, das costeiro, e
correntes e dos para outras
ventos. finalidades
econdmicas;
instalacoes e
estruturas
que possam
interferir com
o exercicio
dos direitos
do Estado
costeiro na
zona.
- para a exploragao e - sobre cabos e - autorizar e - estabelecer
aproveitamento dos dutos regulamentar condi¢des
Seus recursos construidos ou as para os cabos
naturais, que sao os utilizados em perfuracdes e dutos que
PC recursos minerais e relacdo com a na plataforma | penetrem no
outros recursos nao exploragao da continental, seu territorio
vivos do leito do sua plataforma quaisquer ou no seu
mar e subsolo bem continental ou que sejam 0s mar
CcOmo 0S organismos com o fins. territorial.
vivos pertencentes a aproveitamento
espécies dos seus
sedentarias®. recursos, ou
com o
funcionamento
de ilhas
artificiais,
instalacdes e
estruturas sob
sua jurisdi¢do.

Fonte: elaborado pela autora com base nos dados da UNCLOS, 1982, artigos 56, 60, 77, 79, 81.

* Espécies sedentdrias sdo aquelas que no periodo de captura estdo iméveis no leito do mar ou
no seu subsolo, ou s6 podem mover-se em constante contato fisico com esse solo ou subsolo.
UNCLOS, 1982, artigo 77, “4”.
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O regime juridico estabelecido pela UNCLOS sobre o espaco
maritimo relativo a 4rea estendida da PC ndo ¢ tdo simples como a primeira
vista possa parecer. Trata-se de um espago maritimo sobre o qual o Estado
costeiro, conforme explicitado no quadro acima, detém uma gradagdo de
direitos (de soberania, de jurisdi¢do, exclusivos, ou simplesmente direitos),
incidentes apenas sobre as camadas verticais sobrepostas ao leito e ao subsolo
marinhos, e horizontalmente incidentes desde o mar territorial até o alcance
de 350 MN, ou conforme confirmada a extensdo pela CLPC.

Na érea estendida da PC, o regime juridico aplicdvel sobre as
camadas do espago aéreo e dguas sobrejacentes é o do Alto Mar, que autoriza
determinadas liberdades aos demais Estados, que por sua vez devem ser
exercidas em conformidade com a UNCLOS,44 sem minimizar, inviabilizar,
ou impedir o usufruto dos direitos assegurados ao Estado costeiro sobre a PC.

A UNCLOS nfo teria como prever todos os possiveis conflitos
advindos do exercicio de direitos concomitantes sobre 0s espagos maritimos,
em especial sobre a drea de extensdo da PC, e ainda quando esta estivesse
pendente de confirmac¢do, ou quando parcialmente confirmada, ou ainda
quando fosse disputada por mais de um Estado costeiro. O proprio ITLOS, no
ambito do caso Bangladesh versus Myanmar, precisou inovar, definindo in
casu um novo espaco maritimo. Era preciso decidir sobre a demarcagdo de
mar territorial, ZEE, e PC, entdo como solugcdo equitativa, o ITLOS
delimitou, na regido da Bafa de Bengala, um espaco denominado de “area
cinzenta”.

Em suma, a problemadtica incidente sobre o caso consistia no fato de
que, desde a sua independéncia, o Paquistao Oriental (1971), que passou a
denominar-se de Bangladesh, detinha um histérico de disputas com
Myanmar, relacionadas a demarcagdo de suas fronteiras terrestres e
maritimas. Ocorreram negociacdes entre as partes no periodo de 1974 a 2010,
mas ndo geraram compromissos vinculantes, nem conseguiram delimitar as

fronteiras de mar territorial, de ZEE, de PC, e de PC estendida. Entdo, em

#“ UNCLOS, 1982, artigo 87.

514



Revista do Ministério Publico Militar

2008, o grupo empresarial Daewoo, da Coréia do Sul, com a anuéncia de
Myanmar, iniciou a exploracdo de gds natural nas dguas reivindicadas por
Bangladesh. A partir dai Bangladesh resolveu apresentar a sua reivindicacio
de PC perante a CLPC da ONU, e, notificar o Presidente do ITLOS em busca
de solucdo para o caso.

O ITLOS analisou os pressupostos para aceitar jurisdicado sobre o
caso, analisou as negociagdes antecedentes entre Bangladesh e Myanmar,
averiguou se havia algum titulo histérico correlacionado, e partiu para a
analise do caso. Vdrias dificuldades foram identificadas, tais como: o litoral
concavo de Bangladesh; a existéncia da ilha de St. Martin (de Bangladesh)
situada a oeste da Costa de Myanmar; e a confluéncia das PCs da India, de
Bangladesh e de Myanmar.

Especificamente quanto ao problema da confluéncia das PCs da
India, Bangladesh e Myanmar, o ITLOS resolveu tragar uma tnica linha para
demarcar tanto a ZEE como a PC, invocando o artigo 77, “3” da UNCLOS,
que dispde que “Os direitos do Estado costeiro sobre a plataforma continental
sdo independentes da sua ocupacdo, real ou ficticia, ou de qualquer
declaragdo expressa.”*

Entdo, buscando uma solugio equitativa, o ITLOS criou uma “area
cinzenta” ao lado da linha tragada para a fronteira maritima de Bangladesh,
mas dentro da potencial ZEE de 200 MN de Myanmar. Bangladesh
argumentou que essa diferenciacdo dos direitos na coluna de dgua e na
plataforma continental ndo tinha fundamento na UNCLOS, e que tal solucio
poderia causar grandes inconvenientes praticos. Contudo, o ITLOS decidiu
que, nessa “area cinzenta” de Bangladesh, exerceria o controle sobre o fundo
do mar, e Myanmar sobre as dguas sobrejacentes.

Assim, no dmbito desse julgamento, que foi concluido em 14 de
mar¢co de 2012, o ITLOS elucidou trés importantes pardmetros para a
compreensdo dos direitos do Estado costeiro sobre a sua PC. Primeiramente,
evidenciou o cardter pluridimensional dos espagos maritimos, e,

consequentemente, dos direitos a serem exercidos sobre tais espacos. Em

# UNCLOS, 1982, artigo 77, “3”.
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segundo, demonstrou que, diante de uma situagdo controversa, devem-se
buscar solucdes equitativas, com o fim de viabilizar que os Estados costeiros
tirem o melhor proveito possivel dos espagos e recursos marinhos sob suas
jurisdi¢des, ainda que seja necessdria a delimitagdo de um espago maritimo
peculiar (uma “4rea cinzenta”). E, em terceiro, o ITLOS argumentou que o
espaco de PC estabelecido pela UNCLOS comporta flexibilidades, e nao
demanda o estabelecimento de limites externos exatos, tendo em vista que
esse direito existe apenas pelo fato de existir a base do direito, que € a

6

. . 4 .
soberania sobre o territério terrestre correspondente.” A partir desses

parametros, analisa-se a seguir o caso da demarcacdo das Aguas

Jurisdicionais Brasileiras (AJB) pelo Brasil.

3 A CONFIGURACAO DAS AJB E A EXPLORACAO DE RECURSOS
MARINHOS EM FACE DO REGIME DE PC ESTENDIDA

Mediante Instru¢do Normativa n® 1/MB/MD, de 1 junho de 2011, o
Brasil estabeleceu o conceito de Aguas Jurisdicionais Brasileiras (AJB), nos

seguintes termos:

Art. 1° [...] o conceito de ”Aguas Jurisdicionais Brasileiras
(AJB)" perante a Marinha do Brasil: "compreendem as
dguas interiores e os espagos maritimos, nos quais o Brasil
exerce jurisdi¢ao, em algum grau, sobre atividades, pessoas,
instalacdes, embarcacdes e recursos naturais vivos e nao-
vivos, encontrados na massa liquida, no leito ou no subsolo
marinho, para os fins de controle e fiscalizagdo, dentro dos
limites da legislagdo internacional e nacional. Esses espagos
maritimos compreendem a faixa de 200 milhas maritimas
contadas a partir das linhas de base, acrescida das aguas
sobrejacentes a extensio da Plataforma Continental além
das 200 milhas maritimas, onde ela ocorrer." ¥ (grifos
nossos)

Por outro lado, consta em norma mais recente, qual seja o Decreto n°
8.907, de 22 de novembro de 2016, que aprovou o IX Plano Setorial para os

Recursos do Mar, a defini¢cdo de AJB como sendo aquelas que:

“ITLOS, 2012, p. 148.
T MINISTERIO DA DEFESA (MD). MARINHA DO BRASIL. Instru¢do Normativa n°
1/MB/MD, de 1 junho de 2011. Artigo 1.
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Compreendem as dguas interiores € 0s espacos maritimos,
nos quais a Republica Federativa do Brasil exerce jurisdicdo,
em algum grau, sobre atividades, pessoas, instalacdes,
embarcacdes e recursos naturais vivos € ndo Vvivos,
encontrados na massa liquida, no leito ou no subsolo
marinho, para os fins de controle e fiscalizagdo, dentro dos
limites da legislagdo internacional e nacional. Esses espacos
maritimos compreendem a faixa de duzentas milhas
maritimas contadas a partir das linhas de base.*® (grifos
Nossos)

Esse Plano Setorial de 2016, também distinguiu em seu glossario as
AJB da Amazdnia Azul, evidenciando o cardter politico e a fun¢do didatica

desta, que fora conceituada como:

Area maritima sob jurisdicdo nacional de dimensdes que

correspondem 2, aproximadamente, metade do territério
nacional, ou, ainda, pela semelhanca com sua potencialidade
de recursos naturais, comparada a outra AmazoOnia, assim
chamada pela Marinha com o intuito de destacar para a
sociedade a importéncia estratégica e econdmica do mar
que nos pertence.* (grifos nossos)

O conceito de AJB da Marinha do Brasil (MB), que engloba as
dguas sobrejacentes a extensdo da PC além das 200 MN, por seu turno, é o
pardmetro para as Normas da Autoridade Maritima (NORMAM)*, e foi
reproduzido em outros dispositivos normativos brasileiros, tais como a
Resolugdo n° 344/2014 do CONAMA®' e o Decreto n° 8.127/2013, que
instituiu o Plano Nacional de Contingéncia para Incidentes de Poluicdo por
Oleo, sendo que este se baseou no conceito de AJB da MB para definir a

expressdo “aguas sob jurisdi¢do nacional”.

* BRASIL. Decreto n°8.907, de 22 de novembro de 2016. Aprova o IX Plano Setorial para os
Recursos do Mar. Brasilia, 2016. Glossério.

* BRASIL, 2016, glossdrio.

% Cf. MARINHA DO BRASIL. DIRETORIA D EPORTOS E COSTAS. Normas da Autoridade
Maritima para Operagdo de Embarcagdes Estrangeiras em Aguas Jurisdicionais Brasileiras
(NORMAMO04/DCP), 1? Revisdo, 2013. Disponivel em:
https://www.marinha.mil.br/dpc/sites/www.marinha.mil.br.dpc/filessyNORMAM-
04_DPCRev1.Mod9__0.pdf. Acesso em: 19 jan. 2022.

31 Cf. CONAMA. Resolugdo n° 344, de 25 de marco de 2004. Estabelece as diretrizes gerais e os
procedimentos minimos para a avaliacdo do material a ser dragado em dguas jurisdicionais
brasileiras, e dd outras providéncias. Brasilia, 2004.
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Mas, em vdrias outras normas brasileiras, faz-se referéncia apenas a
expressdo AJB, tal como na Lei que proibe a caca de cetdceos™, na Lei de
Crimes Ambientais53, e no Decreto que dispde sobre a Patrulha Nava154, ou
faz-se referéncia apenas a expressdo “aguas sob jurisdicdo nacional”, tal
como a Lei de Seguranca do Trifego Aquavidrio (LESTA)” e a Lei do
Oleo™, sem reproduzir a definicio de 2011 da MB. Dessa forma, essas
normas podem ter as suas interpretagdes atualizadas conforme o conceito
estabelecido pelo Plano Setorial de 2016.

De modo geral, por seu turno, a tutela das AJB ¢é objeto de
planejamentos estratégico-militares brasileiros, e consta em vdrios
documentos relacionados a politicas publicas em matéria de Defesa.”’ Ainda

em 2005, a Politica de Defesa Nacional®®

, jA mencionava a necessidade, ante
o Atlantico Sul, de se deter meios com capacidade de exercer a vigilincia e a
defesa das AJB, bem como de manter a seguranca das linhas de
comunicagdes maritimas.”® Também, tanto na Estratégia Nacional de Defesa
(END) de 2012%, como na END de 2020°%, consta a preocupagio quanto ao
exercicio de vigilancia, controle, e defesa sobre as AJB, inclusive mediante o

. £ 2
monitoramento e o controle sobre o seu €spago aereo.6

2 BRASIL. Lei n°7.643, de 18 de dezembro de 1987. Brasilia, 1987.

** BRASIL. Lei n°9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Brasilia, 1998.

> BRASIL. Decreto n° 5.129, de 6 de julho de 2004. Dispde sobre a Patrulha Naval e d4 outras
providéncias. Brasilia, 2004.

> BRASIL. Lei n°9.537, de 11 de dezembro de 1997. Lei de Seguranca do Trifego Aquavidrio
(LESTA). Brasilia, 1997.

0 BRASIL. Lei n® 9.966, de 28 de abril de 2000. Lei do Oleo. Brasilia, 2000.

57 ANDRADE, 1. de O. et al. Sistema de Gerenciamento da Amazdnia Azul: soberania,
vigilancia e defesa das dguas jurisdicionais brasileiras. Texto para discussdo. Brasilia, Rio de
Janeiro: Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea), 2019. Disponivel em:
http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/9101/1/td_2452.pdf. Acesso em: 19 jan. 2022.

3 BRASIL. Decreto n° 5.484, de 30 de Jjunho de 2005. Aprova a Politica de Defesa Nacional, e
da outras providéncias, Brasilia, 2005.

% BRASIL. Decreto 5.484, de 30 de junho de 2005. Aprova a Politica de Defesa Nacional, e da
outras providéncias. Brasilia, 2005.

% MINISTERIO DA DEFESA (MD). Politica Nacional de Defesa e Estratégia Nacional de
Defesa. Brasilia, 2012.

! MINISTERIO DA DEFESA (MD). Politica Nacional de Defesa e Estratégia Nacional de
Defesa. Brasilia, 2020. Encaminhada em 22 de julho de 2020 para a apreciacdo do Congresso
Nacional. Disponivel em: https://www.gov.br/defesa/pt-br/assuntos/copy_of_estado-e-
defesa/pnd_end_congresso_.pdf. Acesso em: 19 jan. 2022.

% Cf. MD, 2012;.MD, 2020.
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Dada a forma como o conceito de AJB encontra-se entranhado nas
normas e documentos brasileiros, articulado a outros conceitos e disposicdes
estratégicas, e pelos proprios elementos contidos no referido conceito, “para
fins de controle e fiscalizagdo”, observa-se que ele comporta, dentre outras, a
fun¢do estratégico-militar.

E ndo obstante o vasto emprego da expressio AJB, hd mais de uma
década circulando nas esferas politica, juridica, e militar, a definicdo que lhe
fora dada pela MB, que engloba as dguas sobrejacentes a extensdo da PC
além das 200 MN, recebe severas criticas de juristas brasileiros, a despeito
tanto do uso anterior dessa expressdo, como do conceito posterior trazido no
IX Plano Setorial para os Recursos do Mar em 2016.

Segundo o viés critico que considera o conceito de AJB (como um
todo) ilegal, “a defini¢do nacional de Aguas Jurisdicionais Brasileiras estd
incorreta ao incluir as 4guas sobrejacentes a plataforma continental estendida.
Tais dguas pertencem, de modo indiscutivel, ao regime e natureza juridica de
Alto Mar”“, e:

Qualquer tentativa de apropriagdo ou submissdo das dguas
pertencentes ao Alto Mar a soberania ou jurisdi¢do nacional
configuram uma violacdo do direito internacional — seja o

positivado, através da CNUDM, seja o direito costumeiro,
desde a época de Grécio e do Mare Liberum.**

Por outro lado, pelo viés critico que considera que houve um
equivoco no conceito de AJB da MB, haveria “um desafio tecnoldgico e de
‘aggiornamento’ quanto a interpretagdo e pratica da CNUDM que o Brasil
deve enfrentar, com reflexos sobre a definicdo de AJB da NORMAM-4-DPC,
que pode ser aprimorada.”®

Diante da andlise das disposicdes da UNCLOS a respeito da
extensdo da PC além das 200 MN, verifica-se que o regime estabelecido

sobre tal espaco maritimo comporta uma gradagdo de direitos conferidos ao

® ZANELLA, T. V. Aguas Jurisdicionais Brasileiras: um estudo sobre a (i)legalidade do
conceito de AJB. RILB, Ano 4, n° 6, 2018. p. 2831-2856. p. 2854. Disponivel em:
http://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2018/6/2018_06_2831_2856.pdf. Acesso em: 19 jan. 2022.
% ZANELLA, 2018, p. 2854.

% MORE, R. F. Aguas Jurisdicionais Brasileiras. Direito do Mar.org. [n.d.]. Disponivel em:
https://www.direitodomar.org/ajb. Acesso em: 19 jan. 2022.

519



Susi Castro Silva

Estado costeiro (de soberania, de jurisdi¢do, exclusivos, ou simplesmente
direitos), conforme organizados no Quadro 1, que sdo incidentes apenas
sobre as camadas verticais sobrepostas do leito e do subsolo marinhos, e
horizontalmente incidentes desde o mar territorial até o alcance miximo de
350 MN. Por sua vez, sobre as camadas do espaco aéreo e das dguas
sobrejacentes a PC estendida, incide o regime de Alto Mar, que autoriza
determinadas liberdades aos outros Estados, que, por sua vez, devem ser
exercidas em conformidade com a UNCLOS.

Além disso, da mesma forma que os direitos do Estado costeiro
sobre a PC ndo podem afetar o regime de Alto Mar incidente sobre as dguas e
espago aéreo sobrejacente a PC estendida, nem resultar em ingeréncia
injustificada®’, também os demais Estados tém o dever de respeito dos
direitos do estado costeiro sobre a PC.®

Ocorre que a definicdo da AJB da MB nunca afetou o exercicio de
direitos por parte de outros Estados, que, por sua vez, nunca promoveram
quaisquer reclamacgdes a respeito de tal conceito. E tal conceito encontra-se
operando em concomitiancia com as regras estabelecidas pela UNCLOS para
o regime de PC estendida, até porque diz respeito ao exercicio de “algum
grau” de jurisdicdo sobre as aguas sobrejacentes a PC estendida,
evidenciando tratar-se de uma jurisdi¢do residual as estabelecidas pela
UNCLOS.

As criticas ao conceito de AJB da MB afirmam que ndo é possivel
exercer nenhuma jurisdicdo sobre as dguas sobrejacentes a drea de PC
estendida, porque ndo seria possivel em hipdtese alguma estabelecer
jurisdigdo sobre o Alto Mar, e “tal tentativa seria uma forma ilicita de
apropriagdo indevida de uma zona que esta “aberta a todos os Estados.”®3.

Diante do histérico de controvérsias sobre a demarcagdo de
fronteiras e demais reivindicagdes de direitos sobre espagcos maritimos, ndo é

seguro afirmar que ha proibi¢des perpétuas sobre o mar. Ora, em 1969, bem

% UNCLOS, 1982, artigo 87.
5 UNCLOS, 1982, artigo 78.
% UNCLOS, 1982, artigo 77.
% ZANELLA, 2018, p. 2847.
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antes da aprovagdo da UNCLOS, a Corte Internacional de Justigca (CLJ)
posicionou-se acerca dos casos da PC no Mar do Norte. Naquela ocasido, em
que ndo havia o espaco maritimo de ZEE, por exemplo, a CIJ compreendeu
que, segundo o direito consuetudindrio, as dguas sobrejacentes a PC faziam
parte do Alto Mar. Entretanto, em 2012, sob a vigéncia da UNCLOS, o
ITLOS estabeleceu uma “area cinzenta” em uma regido de PC, conferindo
direitos sobre dguas sobrejacentes dessa drea a Myanmar.

No caso brasileiro, ndo hd disputas com outros Estados pelos
espagos maritimos abrangidos por quaisquer das versdes conceituais das
AJB. Por outro lado, hd preocupacio brasileira em resguardar as atividades
de exploragdo (e explotacdo) de recursos marinhos, e os proprios recursos
contidos na PC e em sua extensdo. Por isso, analisa-se a seguir a correlacao
entre o espaco/situagdo de “area cinzenta” criada pelo ITLOS e a situagdo de
pendéncia quanto a definicdo dos limites da PC estendida brasileira, frente a
exploragdo (e explotacdo) de recursos marinhos estratégicos para o Estado
Brasileiro. O objetivo ndo € apresentar a decisdo do ITLOS no caso
Bangladesh versus Myanmar como fundamento para respaldar a atual
definicdo das AJB, mas sim demonstrar que ha plausibilidade em o Estado
Brasileiro estabelecer “algum grau” de jurisdicdo sobre a area de PC

estendida ainda pendente de confirmacao pela CLPC.

3.1 O caso de “area cinzenta” e a pendéncia sobre a extensio da PC

brasileira ante a exploracio de recursos marinhos estratégicos

A Estratégia Nacional de Defesa’® determina que a protecdo dos
recursos naturais existentes nas dguas, leito e subsolo marinho sob jurisdicao
brasileira sejam prioridade para o Brasil.”' Tratam-se de recursos estratégicos
para o pais, sendo particularmente relevantes o petréleo e o gis, cuja

exploragdo tem se expandido para d4guas mais profundas.

" Vide nota 62.
"I'MD, 2012; MD, 2020.
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Ao final de 2019, as reservas totais de petréleo do Brasil foram
contabilizadas em 21,8 bilhdes de barris, sendo que 12,7 bilhdes de barris
correspondem as reservas provadas, o que mantém o pais na 15* posi¢do no
ranking mundial quanto as reservas provadas de petréleo. Dentre as reservas
provadas, 457,6 milhdes de barris estdo situados em terra e 12,3 bilhdes em
mar.”” A produgdo de petréleo em mar correspondeu a 96,3% do total,
alcancando, na média, a marca de 1,7 milhdo de barris/dia no ano. Ja a
producdo de gds natural em mar correspondeu a 81,4% do gds natural
produzido no Pafs, totalizando 36,4 bilhdes de m3 em 2019.

Apesar de os campos exploratérios estarem localizados préximos as
200 MN, o poligono do pré-sal é demarcado para além desse limite. A
exploracdo de tal drea pode ampliar em até 50% o volume atual de reservas
de petrdleo do Brasil; envolve um possivel pagamento de royalties a
Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos (ISA, sigla em inglés); e pode
vir a ser alvo de reclamagdo por paises que ndo reconhegam direitos
brasileiros sobre a PC ainda ndo definitivamente estendida.”

Foi ainda na década de 1980 que, ciente das potenciais reservas de
petréleo e gds natural marinhos, o Governo Brasileiro deu inicio ao Plano de
Levantamento da Plataforma Continental Brasileira (LEPLAC), por meio do
Decreto n° 98.145, de 15 de setembro de 198975, e sob o controle da
Comissao Interministerial para os Recursos do Mar (CIRM).

Ap6s concluido o primeiro Levantamento, o LEPLAC encaminhou
em 2004 a Proposta de Limite Exterior da Plataforma Continental Brasileira,

e em seguida um Addendum, a CLPC da ONU. Mas, como a Comissdo de

2 AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO, GAS NATURAL E BIOCOMBUSTIVEIS (ANP).
Anudrio Estatistico Brasileiro do Petréleo, Gds Natural e Biocombustiveis 2020. Brasilia: ANP,
2019. Disponivel em: http://www.anp.gov.br/publicacoes/anuario-estatistico/5809-anuario-
estatistico-2020#Se%C3%A7%C3%A30%201. Acesso em: 19 jan. 2022.

> ANP, 2019, p. 5-6.

" CHEDID, T. da S. V.; SANTOS, E. M. dos. O pagamento de royalties do petréleo as Nacdes
Unidas segundo a Convencao das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar de 1982: o caso do
Alaska e Golfo do México. Revista Pensamento Juridico — Sdo Paulo, v. 13, n. 1, jan./jun, 2019.
Disponivel em: https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/165.
Acesso em: 19 jan. 2022.

> BRASIL. Decreto n° 98.145, de 15 de setembro de 1989. Aprova o Plano de Levantamento da
Plataforma Continental Brasileira, e d4 outras providencias. Brasilia, 1989.
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Limites concordou com cerca de 80% do pleito e emitiu Recomendagdes, o
Brasil decidiu revisar a Proposta. Entdo vém sendo trabalhadas Propostas
Parciais Revistas (PPR), no ambito da segunda fase do LEPLAC.™

Em marco de 2019, a Proposta Parcial Revista da Margem
Continental Sul foi aprovada integralmente, conforme apresentada pelo
Brasil. Por enquanto, todavia, até que as demais PPRs sejam analisadas e
eventualmente aprovadas pela CLPC, os limites da PC brasileira
permanecem, de modo geral, a 200 MN de extensdo, horizontalmente
considerada a partir das linhas de base na costa.

O Brasil, portanto, possui justa expectativa sobre a extensao da PC
que vem pleiteando na CLPC, e inclusive j4 vem recebendo concordancias
parciais por parte da Comissdo, restando pendentes apenas revisdes e ajustes,
para que consiga estabelecer 100% dos limites pretendidos sobre a PC de
forma definitiva e obrigatéria. Além disso, ndo hd Propostas ou
Requerimentos por parte de outros paises incidentes sobre as mesmas dreas
pleiteadas pelo Brasil.

Ademais, conforme a UNCLOS, os direitos de soberania do Estado
costeiro sobre a PC, que, por sua vez, dizem respeito a exploracdo e ao
aproveitamento dos seus recursos naturais, “sdo independentes da sua
ocupacio, real ou ficticia, ou de qualquer declaragdo expressa.”’’ E, com base
em tal dispositivo, no dmbito do caso Bangladesh versus Myanmar (2012),0
ITLOS declarou que o direito a PC existe apenas pelo fato de existir a base
desse direito, que € a soberania sobre o territdrio terrestre correspondente.

A UNCLOS ndo poderia prever todos os possiveis conflitos
advindos do exercicio concomitante de direitos sobre os espacos maritimos,
em especial sobre uma area pendente de confirmagdo de extensdo da PC, na
qual hé fartos recursos estratégicos para o Estado, tais como petrdleo e gés.
Da mesma forma, ndo tendo o Governo Brasileiro como prever futuras

ameacgas as atividades de exploracdo e aos proprios recursos contidos na

"SILVA, A. P. da. O novo pleito brasileiro no mar: a plataforma continental estendida e o
Projeto Amazonia Azul. Revista Brasileira de Politica Internacional, v. 56, n. 1. p. 104-121,
2013.

"TUNCLOS, 1982, artigo 77, “3”.
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extensdo da PC que tem pleiteado na ONU, antecipou-se em declarar
unilateralmente jurisdicdo em “algum grau” sobre tal espago maritimo.

Para o exercicio dos direitos assegurados pela UNCLOS sobre o
solo e subsolo da PC estendida, faz-se necessario exercer “algum grau” de
jurisdicdo sobre as dguas sobrejacentes, “para os fins de controle e

fiscalizagdo™”®

sobre a explorag@o e aproveitamento dos recursos naturais da
PC, sendo impossivel a exploragdo econdmica no solo e subsolo sem a
utilizagdo da coluna d’agua como suporte (de acesso, para instalagdo de
equipamentos, seguranga das atividades, etc.).

As plataformas petroliferas offshore, por exemplo, sdo vulneraveis,
sobretudo porque estdo sendo instaladas cada vez mais longe da costa, e
porque, para fins de seguranga a navegacdo, suas posi¢cdes sdo divulgadas

. 79
ntensamente.

Além disso, pelo seu valor estratégico como insumo
imprescindivel ao pais, também sdo considerados alvos militares.*® Por esses
e outros motivos, mesmo que construidas em areas sob regime de Alto Mar, o
Estado costeiro pode estabelecer zonas de seguranga de 500 metros em torno
de ilhas artificiais e outras instalagdes, tais como plataformas petroliferas.”'
Ressalta-se ainda que, no exercicio da sua jurisdicdo relativa a
investigagdo cientifica na PC, os Estados costeiros “tém o direito de
regulamentar, autorizar e realizar investigagio cientifica marinha”®*, de
forma que “algum grau de jurisdi¢do” incidira ou se refletird nas aguas

sobrejacentes a PC.
4 CONCLUSAO

Os espacos maritimos continuam sendo alvos de disputas estatais,
especialmente quanto ao estabelecimento de jurisdi¢do e demarcagdo de

fronteiras maritimas. A capacidade de estabelecer dominio e presenca de area

8 MD, 2011, artigo 1.

" JUDICE, L. P. C; PINON, C. P. A Defesa do ouro negro da Amazonia Azul. Rio de Janeiro:
Escola de Guerra Naval, 2016. p. 27.

% JUDICE; PINON, 2016, p. 28.

81 UNCLOS, 1982, article 60.

82 UNCLOS, 1982, 246.
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continua sendo imprescindivel para o alcance de objetivos politico-
estratégicos sobre os espacos maritimos. E a metdfora da porosidade das
fronteiras continua pertinente, sobretudo quanto a fluidez de direitos entre os
lados fronteirigos pluridimensionais.

No tocante a fluidez de direitos, o caso da drea cinzenta demarcada
pelo ITLOS ilustra e incrementa a dindmica das relagdes juridicas maritimas
contemporineas, diante da situagdo de ainda estarem pendentes de
acomodacdo o0s espagos maritimos, € os respectivos direitos incidentes,
estabelecidos pela UNCLOS. O referido caso também evidencia a renovagdo
do embate entre as teses de Mare Clausum e Mare Liberum, agora
relacionado ao exercicio concomitante de “direitos de jurisdi¢do” por mais de
um Estado, ou desses direitos com as “liberdades de alto mar” em camadas
verticalmente sobrepostas nos espagos maritimos.

Ap6s analisar o espaco maritimo demarcado pelo Brasil como Aguas
Jurisdicionais Brasileiras (AJB), verificou-se que sobre ele incidem dois
conceitos, ambos produtores de efeitos no ordenamento juridico brasileiro. O
conceito previsto no Plano Setorial de 2016 ndo di ensejo a maiores
discussdes, sendo a duvida sobre a possibilidade ou a obrigatoriedade de ser
sobreposto ao conceito estabelecido pela MB. Este, por sua vez, dd ensejo a
vdrias criticas juridicas, mas encontra respaldo em seus prdprios termos
restritivos e finalidades estratégicas, estabelecido mediante manifestacio
unilateral e legitima de vontade de um Estado costeiro sobre situacdo
problemdtica ndo regulada pela UNCLOS, qual seja a gestdo de espacos
maritimos em PC estendida pendentes de confirmacao pela CLPC.
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RESUMO: A Organizacdo das Nacdes Unidas estabeleceu uma politica
firmada no cumprimento dos mais altos padrdes de conduta pelo pessoal
desdobrado em operagdes de paz por ela conduzidas, seja civil ou militar.
Nesse sentido, deve ser observado o cardter preventivo, repressivo e a adogio
de agdes corretivas. Uma vez praticado o ato que caracterize a denominada
falha de conduta, caberd ao pais de origem do militar a instauragdo do
respectivo procedimento investigativo, bem como, concluido que a alegacio
¢ substanciada, a aplicagdo das sancdes cabiveis, seja na esfera civil,
administrativa, disciplinar ou criminal. Tal investigacdo, a ser realizada por
meio de Inquérito Policial Militar ou Sindicancia, deverd ser conduzida pelo
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denominado Oficial de Investigacdo Nacional. Este trabalho tem por intuito
realizar um apanhado legislativo e documental sobre a competéncia do
Estado-Membro para a condug@o da investigacdo e sobre o rito a ser aplicado
em tal procedimento, com amparo nio s6 no ordenamento juridico nacional,
como nos manuais e politicas da ONU, com o intuito de assegurar a protecio
dos direitos da vitima (sobretudo nos casos que envolvam exploracdo e abuso
sexual) e do investigado, diante da necessidade de aplica¢do dos fundamentos
que regem os direitos humanos e direito internacional humanitario.

PALAVRAS-CHAYVE: Direito Penal Militar. Processo Penal Militar. Direito
Internacional Humanitério. Direito Administrativo Militar. Falha de Conduta.
Falha de Conduta Grave. Exploragdo e Abuso Sexual. Oficial de Investigacao
Nacional. Operacdes de Paz. Organizacao das Nacdes Unidas.

ENGLISH

TITLE: The Application of the National Legal System in Cases of
Misconduct Commited by Brazilian Military Deployed in UN Peacekeeping
Operations and the Investigation Conducted by the National Investigation
Officer (NIO).

ABSTRACT: The United Nations has established a policy based on
compliance with the highest standards of conduct by personnel deployed in
peacekeeping operations, wether civilian or military. In this sense,
prevention, enforcement and remedial actions must be applied. Once a
misconduct is reported, the Member State needs to initiate its own
investigative procedure. At the end, if it concludes that the allegation is
substantiated, civil, administrative, disciplinary and criminal sanctions should
be applied. This investigation, a Military Police Inquiry or an Administrative
Inquiry, will be conducted by the National Investigation Officer. This paper
aims to clarify the legal order and other documents about the competence of
the Member State to lead the investigation and the rite to be applied in such
procedures, with support not only in the national legal system, but also in the
UN manuals and policies, in order to ensure the protection of the victim
rights (especially in cases involving sexual exploitation and abuse) and the
investigated rights, given the need to apply the human rights and the
internacional humanitarian law.
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KEYWORDS: Military Criminal Law. Military Criminal Procedure Law.
International Humanitarian Law. Military Administrative Law. Misconduct.
Serious Misconduct. Sexual Exploitation and Abuse. National Investigation
Officer. Peacekeeping Operations. United Nations.

SUMARIO

1 Introdugdo — 2 O Conceito de falha de conduta grave (serious misconduct)
e seu enquadramento como ilicito administrativo, crime ou transgressiao
disciplinar — 3 A extraterritorialidade do direito penal militar e a aplicacio
das normas material e adjetiva castrenses em delitos cometidos por
integrantes do contingente brasileiro em operagdes de paz da ONU — 4 A
assinatura de Memorandum of Understanding e a Instru¢do Normativa
EMCFA-MD n° 7, de 5 de julho de 2021, como forma de proceder a politica
de accountability da ONU em resposta ao cometimento de falha de conduta
grave por militar brasileiro desdobrado em Operacdes de Paz — 4.1
Prevencdo, repressdo e acdes corretivas — 4.2 A prestacdo de contas —
Accountability — decorrente da dentincia de pratica de falha de conduta grave
— 4.3 O modelo revisado do Memorando de Entendimento firmado entre a
ONU e o pais que contribui com tropas — 5 Conclusao.

1 INTRODUCAO

A Carta das Nagdes Unidas, promulgada pelo Governo Brasileiro
pelo Decreto n° 19.841, de 22 de outubro de 1945, estabelece, no seu art. 101,
“3”, que:
3. A consideragdo principal que prevalecerd na escolha do
pessoal e na determinagdo das condigdes de servico serd a da
necessidade de assegurar o mais alto grau de eficiéncia,
competéncia e integridade. Deverd ser levada na devida conta
a importancia de ser a escolha do pessoal feita dentro do mais
amplo critério geografico possivel.
Significa dizer que, na selecdo de pessoal, seja civil ou militar, a ser

desdobrado em missdes e operacdes a cargo da Organizacdo das Nagdes
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Unidas (ONU), especialmente de paz, deverdo ser observados os critérios de
eficiéncia, de competéncia e, sobretudo, de integridade. Este dltimo se
relaciona a reputagdo de cada um dos individuos designados para servir em
ambientes comumente hostis, em que devem lidar com populagdo vulnerdvel
e situacdes sensiveis, sob o ponto de vista relacionado aos direitos humanos.

A ONU ¢ considerada uma das institui¢des de maior credibilidade
no cendrio internacional, diante da sua funcdo de protecdo e carater
humanitério. No art. 1° da Carta das Nac¢des Unidas, entre os seus propdsitos,
estd a manutengdo da paz e da seguranga internacionais.

Consequentemente, qualquer ato ilicito ou imoral cometido pelos
integrantes das tropas ou do staff deverd ser cuidadosamente apurado e
rigorosamente punido. Nesse sentido é que ficou estabelecida a politica de
accountability, especialmente quando os fatos sdo relacionados a exploracdo
e ao abuso sexual (Sexual Exploitation and Abuse — SEA). A Organizagdo
trabalha a falha de conduta sob trés aspectos: prevengdo (prevention),
cumprimento dos standards de conduta (enforcement) e agdes corretivas
(remedial actions).

O enforcement € entendido como o conjunto de atividades realizadas
em resposta a possivel falha de conduta (misconduct) e visa assegurar que
haverd uma apuragao das violagdes aos standards de conduta. De acordo com
as normas atualmente vigentes, ratificadas pelos acordos formulados entre a
ONU e os paises que cedem tropas para as operacdes de paz por ela
conduzidas, os membros do contingente militar permanecem sob exclusiva
jurisdicdo do governo nacional. Tal fato ndo impede que, subsidiariamente,
seja instaurado procedimento investigatorio pelos 6rgaos especializados das
Nacgdes Unidas, especialmente, o Office of Internal Oversight Services
(OIOS), ou entidades investigativas internas de cada missao.

Nesse sentido, este trabalho visa identificar o conceito de falha de
conduta, especialmente as consideradas graves e que envolvam o contexto de
SEA, bem como dissertar sobre a aplicacdo da lei penal militar brasileira e a

conducdo do processo investigativo pelo National Investigation Officer
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(NIO), a fim de apurar os fatos cometidos por militares brasileiros

empregados em Operacdes de Paz da ONU.

2 O CONCEITO DE FALHA DE CONDUTA GRAVE (SERIOUS
MISCONDUCT) E SEU ENQUADRAMENTO COMO ILICITO
ADMINISTRATIVO, CRIME OU TRANSGRESSAO DISCIPLINAR

O Anexo F do Modelo revisado Memorandum of Understanding a
ser firmado entre a ONU e o pais fornecedor de tropas para Operacdes de
Paz, de acordo com a redagdo sugerida na 200* Reunido do Comité Especial
de Operagdes de Paz, assim conceitua falha de conduta (misconduct) e falha

de conduta grave (serious misconduct):

28. Falha de conduta significa qualquer acdo ou omissdo que
pode ser classificada como uma violacdo dos padrdes de
conduta das Nacdes Unidas, das regras e regulamentagdes
especificas da missdo ou das obrigacdes relativamente a leis
nacionais e locais, além de violagdo a regulamentagdes
referentes ao acordo do “Estado das Forgas” quando o
impacto ocorrer fora do contingente nacional.

(.)

30. Falha de conduta grave € a falha de conduta, inclusive
atos criminosos, que resulta em, ou é provavel que resulte em
grave perda, dano ou prejuizo a um individuo ou para a
missdo. Exploracdo e abuso sexual constituem falha de
conduta grave." (tradugdo nossa)

O art. 2°, 1V, da Instrucdo Normativa EMCFA-MD n° 7, de 5 de
julho de 2021, assim disserta:

IV - falha de conduta: qualquer ato, comissivo ou omissivo,
que revele uma violagdo das normas de conduta da ONU, das

'28. Misconduct means any act or omission that is a violation of United Nations standards of
conduct, mission-specific rules and regulations or the obligations towards national and local laws
and regulations in accordance with the status-of-forces agreement where the impact is outside the
national contingent.

(...)

30. Serious misconduct is misconduct, including criminal acts, that results in, or is likely to result
in, serious loss, damage or injury to an individual or to a mission. Sexual exploitation and abuse
constitute serious misconduct.
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regras e regulamentos especificos da Missdo de Paz ou das
obrigacdes em relacdo as leis e regulamentos nacionais e
locais do pais anfitrido da missdo, em conformidade com o
Procedimento Operacional Padrdo (Standard Operating
Procedure — SOP), com o Memorando de Entendimento
(Memorandum of Understanding — MOU) estabelecido entre
o Brasil e aquela Organizagdo e com o acordo firmado entre
as Nacdes Unidas e o governo do pais anfitrido (Status of
Force Agreement — SOFA), para o emprego de forcas
multinacionais em cada missao de paz da ONU;

Portanto, serd caracterizado como falha de conduta qualquer ato
praticado por militar desdobrado em Operacdo de Paz da ONU que viole os
standards de conduta das Nagdes Unidas, as regras e regulamentagcdes
especifica da missdo ou o ordenamento juridico nacional e local que gerem
impacto fora do contingente nacional.

Por sua vez, a falha de conduta grave é aquela que envolva a pratica
de crimes ou outro ato ilicito que resulte em grave perda, dano ou prejuizo,
quer seja para uma pessoa em especifico, ou para a missdo. Nesse contexto
estdo inseridos, necessariamente, a exploracao e o abuso sexual.

Da leitura desse dltimo conceito, nota-se que o ato poderd, ou nio,
ser classificado como crime. Portanto, admite-se que a serious misconduct,
caso ndo resulte em lesdo aos bens juridicos protegidos pelo direito penal,
seja classificada como transgressao disciplinar ou, até mesmo, admita a
instauragdo de processo judicial para apurar a pritica de improbidade
administrativa. Nesse sentido, importante transcrever o art. 43 da Lei n°
6.880/1980:

Art. 43. A inobservancia dos deveres especificados nas leis e
regulamentos, ou a falta de exacdo no cumprimento dos
mesmos, acarreta para o militar responsabilidade funcional,
pecunidria, disciplinar ou penal, consoante a legislacdo
especifica.

Pardgrafo tnico. A apuragdo da responsabilidade funcional,
pecunidria, disciplinar ou penal poderd concluir pela
incompatibilidade do militar com o cargo ou pela
incapacidade para o exercicio das funcdes militares a ele
inerentes.
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A falha de conduta grave serd classificada como crime militar
sempre que puder ser enquadrada no art. 9° do Cédigo Penal Militar (CPM),
combinado com a parte especial do mesmo codex ou, desde a entrada em
vigor da Lei n° 13.491/17, da legislagc@o penal comum patria.

Por sua vez, se a gravidade da ac¢@o ou omissio, a despeito de ndo se
enquadrar como crime, resultar em violagdo a ética, aos deveres e as
obrigacdes militares, ou afetar a honra pessoal, o pundonor militar e/ou o
decoro da classe, serd caracterizada como transgressdo disciplinar, a ser
apurada de acordo com o rito previsto nos regulamentos disciplinares de cada
Forcga.

A aplicacdo da puni¢do disciplinar exige o cumprimento do rito
especifico. No ambito do Exército, ainda que seja instaurado sindicancia ou
procedimento investigativo no ambito da missio, ndo dispensa a aplicagdo do
Formuldrio de Apuracdo de Transgressdo Disciplinar (FATD), previsto no
Anexo V do Decreto n° 4.346/02 (Regulamento Disciplinar do Exército —
RDE). Tal exigéncia se deve a aplicagdo do principio do devido processo
legal, sob pena de gerar a anulag@o do ato punitivo.

A responsabilizagdo funcional poderd ser apurada por meio de
Conselho de Justificac@o, se oficial, ou de Disciplina, no caso das pracgas,
regidos, respectivamente, pela Lei n° 5.836/1972 e pelo Decreto n°
71.500/1972, sempre que for constatado que o infrator ndo retine mais as
condicdes de permanecer ostentando a qualidade de militar, quando podera
resultar na declaragdo da perda do posto e da patente (oficial) ou a exclusao
da praca especial ou com estabilidade assegurada.

Por fim, cabe destacar que os atos que resultem em improbidade
administrativa, descritos no §4° do art. 37 da Constituicdo Federal, que
importem ou ndo em enriquecimento ilicito, serdo apurados de acordo com a
Lei n® 8.429/1992. O art. 1°, § 5°, da norma, assim descreve o ato de
improbidade:

Art. 1° O sistema de responsabilizacdo por atos de
improbidade administrativa tutelard a probidade na
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organiza¢do do Estado e no exercicio de suas func¢des, como
forma de assegurar a integridade do patrimdnio ptblico e
social, nos termos desta Lei.

(.)

§ 5° Os atos de improbidade violam a probidade na
organiza¢do do Estado e no exercicio de suas fungdes e a
integridade do patrimonio publico e social dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio, bem como da
administracdo direta e indireta, no ambito da Unido, dos
Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.

Poderdo ser classificados como atos improbos aqueles que: (a)
resultarem em enriquecimento ilicito, pela pratica de ato doloso do qual o
militar desdobrado aufira qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida
(art. 9°); (b) cause lesdo ao erdrio por qualquer a¢do ou omissdo dolosa (art.
10); e (c) atente contra os principios da administragdo publica, por acdo ou
omissdo dolosa que viole os deveres de honestidade, de imparcialidade e de
legalidade.

A apuracgdo seguird o rito previsto no art. 14 e seguintes da Lei n°
8.429/1992, o qual prevé uma fase administrativa, destinada a investigacdo, e
outra judicial, que serd ajuizada pelo Ministério Publico, seguindo o rito
previsto no Cédigo de Processo Civil. Em se tratando de patrimdnio da
Unido, entende-se pela atribui¢do do Ministério Piblico Federal, por se tratar
de acgdo civel, cabendo litisconsércio ativo do Ministério Piblico Militar.

Nao obstante, como serd visto, entendemos que o procedimento
administrativo descrito na lei ndo exclui a possibilidade de investigacdo
prévia por National Investigation Officer, a qual poderd servir para
fornecimento subsidios e justificativa para sua instauracao.

Outrossim, ainda que o ato tenha sido cometido fora do territério
nacional, se atentar contra o erdrio patrio, deverd obedecer o ordenamento
brasileiro.

Acrescente-se que as sangdes civis decorrentes do ato de
improbidade ndo excluem a aplicagdo de pena, caso o fato também seja

enquadrado como crime.
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A despeito de toda a conceituacio referente a falha de conduta grave
e sua natureza juridica, sabemos que aquelas de maior potencial lesivo aos
principios que regem as Nacdes Unidas e as Operacdes de Paz por ela
conduzidas sdo as que resultam em violacdo a bens juridicos protegidos pelo
direito penal, seja comum ou militar. Nesse sentido é que se torna importante
o estudo acerca da aplicacdo da legislagdo material e adjetiva castrenses aos
fatos cometidos por militares brasileiros desdobrados em outros paises em

cumprimento de missdes a cargo da ONU.

3 A EXTRATERRITORIALIDADE DO DIREITO PENAL MILITAR
E A APLICACAO DAS NORMAS MATERIAL E ADJETIVA
CASTRENSES EM DELITOS COMETIDOS POR INTEGRANTES
DO CONTINGENTE BRASILEIRO EM OPERACOES DE PAZ DA
ONU

O caput do art. 7° do Cddigo Penal Militar consagra, de forma
diversa do direito penal comum, a regra da territorialidade e da
extraterritorialidade para efeitos de aplicac@o da lei penal militar, in verbis:

Art. 7° Aplica-se a lei penal militar, sem prejuizo de
convengdes, tratados e regras de direito internacional, ao
crime cometido, no todo ou em parte no territério
nacional, ou fora déle, ainda que, neste caso, o agente esteja
sendo processado ou tenha sido julgado pela justica
estrangeira. (grifos nossos)

Portanto, serd considerado como crime militar, para efeito de
aplicacdo da legislacdo brasileira, ndo s6 o delito castrense cometido no pafs,
como fora de seu territorio. Para tanto, devera ser observada a incidéncia do
art. 9° do mesmo cddex, o qual descreve as hipéteses de crimes militares em
tempo de paz.

Ao analisar o contexto da prética delitiva por oficial ou praca das
Forgas Armadas brasileiras desdobrados em operacgdes de paz conduzidas sob

a égide das Nagdes Unidas, nota-se que tanto os tipos previstos no CPM,
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como no Cédigo Penal (CP) e legislacdo penal comum serdo considerados
como crimes castrenses sempre que cometidos no contexto descrito ndo s6 no

inciso I, como nas alineas do inciso II do art. 9° do CPM. Cite-se:

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

(.)

II — os crimes previstos neste Cédigo e os previstos na
legislag@o penal, quando praticados: (Redac@o dada pela Lei
n°13.491, de 2017)

a) por militar em situagdo de atividade ou assemelhado,
contra militar na mesma situa¢@o ou assemelhado;

b) por militar em situagdo de atividade ou assemelhado, em
lugar sujeito a administracdo militar, contra militar da
reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil;

¢) por militar em servi¢o ou atuando em razdo da funcdo, em
comissdo de natureza militar, ou em formatura, ainda que
fora do lugar sujeito a administragdo militar contra militar da
reserva, ou reformado, ou civil; (Redagdo dada pela
Lei n°®9.299, de 8.8.1996)

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

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

Ainda que ndo seja possivel caracterizar que o peacekeeper atuava
em razdo da fung¢do, em comissdo de natureza militar, em formatura (alinea
“c”), estava em periodo de manobras ou exercicio (alinea “d”), ou em local
sujeito a administragdo militar (alinea “b”), a alinea “e”, de forma residual,
admite o enquadramento de fatos cometidos contra civil no contexto de
operacdes de paz como circunstancia que atenta contra a ordem
administrativa militar.

Isso porque o militar brasileiro em missdo no exterior permanece
submetido aos preceitos éticos, as obrigacdes e aos deveres militares, entre 0s
quais a honra pessoal, o pundonor militar e o decoro da classe, além dos
preceitos de ética militar previstos no art. 28 da Lei n° 6.880/1980,
especialmente: “respeitar a dignidade da pessoa humana” (III); “proceder de
maneira ilibada na vida publica e na particular” (XIII); “conduzir-se, mesmo

fora do servico ou quando jad na inatividade, de modo que ndo sejam
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prejudicados os principios da disciplina, do respeito e do decoro militar”
(XVI); e “zelar pelo bom nome das Forcas Armadas e de cada um de seus
integrantes, obedecendo e fazendo obedecer aos preceitos da ética militar”
(XIX).

Portanto, ndo sé as condutas cometidas no exercicio das funcdes
decorrentes da operagdo designada, como no contexto de atividades
particulares cometidos no local do desdobramento da tropa ou de missdes
individuais deverdo ser apuradas de acordo com a legislacdo penal e
processual penal castrense. Transcrevo raciocinio do ilustre Promotor de
Justica Militar aposentado e professor Jorge César de Assis (2007, p. 36):

Se algum militar brasileiro, servindo na ONU, cometer crime
previsto no CPM, em qualquer parte do mundo, serd julgado
pela lei penal militar do Brasil, observando-se o disposto no
capitulo II do Cédigo de Processo Penal Militar nos seus arts.
88 (Lugar da infracao); 89 (A Bordo de Navio); 90 (A Bordo

de Aeronave); 91 (Crimes Fora do Territério Nacional) e; 92
(Crimes Praticados em Parte no Territério Nacional).

O insigne Subprocurador-Geral de Justica Militar, Dr. Carlos

Frederico de Oliveira Pereira (2003), no mesmo contexto, enfatizou:

Essas forcas internacionais sdo regidas por tratados que
garantem a isencdo de jurisdicdio no pais onde estdo
instaladas, mas isso ndo significa impunidade.

Eventuais delitos praticados pelos militares que as integram
devem ser objeto de punic@o que, no Brasil, estdo a cargo da
Justica Militar federal, aplicado o Direito Penal Militar em
tempo de Paz, sendo o Orgdo judicidrio competente de
primeiro grau de jurisdicio os Conselhos de Justica da
Auditoria da 11?* Circunscri¢@o Judicidria Militar (CJM), com
sede em Brasilia-DF.

Niao é outra a previsdo nos documentos da ONU. A Policy on
Accountability for Conduct and Discipline in Field Missions assim disserta

(2015, p. 7): “Membros dos contingentes militares e militares do Estado-
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Maior permanecem sob a jurisdi¢do exclusiva do seu pais para o propdsito de
persecucdo criminal.”

Uma vez que a conduta estd abrangida pela legislacdo material
militar, por consequéncia, adotar-se-4 a competéncia da Justica Militar da
Unido para o julgamento do feito, em cumprimento ao art. 124 da
Constituicao Federal. De acordo com o art. 91 do Cédigo de Processo Penal
Militar (CPPM), o foro competente para o processamento de delitos
cometidos fora do territério nacional é o da Auditoria da Capital da Unido — a
qual, nos termos da Lei de Organizacdo Judicidria Militar, ¢ a 11°
Circunscrigdo Judiciaria Militar (art. 2°, “1”, c/c art. 27 e art. 102, paragrafo

unico, da Lei n° 8.457/1992).

4 A ASSINATURA DE MEMORANDUM OF UNDERSTANDING E A
INSTRUCAO NORMATIVA EMCFA-MD N° 7, DE 5 DE JULHO DE
2021, COMO FORMA DE PROCEDER A POLITICA DE
ACCOUNTABILITY DA ONU EM RESPOSTA AO COMETIMENTO
DE FALHA DE CONDUTA POR MILITAR BRASILEIRO
DESDOBRADO EM OPERACOES DE PAZ

A atuacdo da Organizacdo das Nagdes Unidas em Operagdes de Paz
¢ resultado de um contexto de vulnerabilidade politica e institucional. Sempre
que é convocada a agir no territério de algum pafs, hd uma demanda referente
a protecdo de direitos civis € uma populacdo que, como regra, ji sofreu os
mais diversos tipos de violagdo a direitos humanos.

Consequentemente, toda a operagdo deve se pautar nos mais altos
requisitos de integridade e conduta, os quais se estendem a selecdo de todo o
pessoal desdobrado, tanto civil, como militar.

A ONU determina que os standards — ou padrdes — de conduta,

sigam os seguintes principios-chave (UN Conduct, 2021):

2 Members of military contingents and Military Staff Officers remain under the exclusive
jurisdiction of their contributing States, for the purpose of criminal prosecutions.
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1. Os mais altos padroes de eficiéncia, competéncia e
integridade;

2. Politica de tolerancia zero para abuso e exploracdo sexual;
3. Responsabilizacdo daqueles em comando e/ou lideranca
que falharem ao fazer cumprir os padrdes de conduta.

A violag@o desses standards € tratada com a maior seriedade pelas
Nagdes Unidas, que aborda o contexto em trés situacdes: prevencao,
repressdo (ap6s a ocorréncia da conduta) e agdes corretivas.

A palavra de ordem € servir com orgulho. Nao por outro motivo a
ONU mantém um portal na internet referente a suas regras de conduta. Na
sua pagina principal, assim descreve o seu comportamento (UN Conduct,
2021):

A Carta das Nacdes Unidas requer que todo o pessoal da
ONU deva manter os mais altos padrdes de integridade e
conduta. A ONU estd comprometida em assegurar que todo o
pessoal desdobrado no mundo sirva com profissionalismo,
cortesia e dignidade. Mais de 100 mil civis, militares e
policiais estdo desdobrados nas vdrias operacdes de
manuten¢do de paz e missdes politicas ao redor do mundo.

Os padroes de conduta se aplicam a todas as categorias de
pessoal desdobrados em missdes da ONU. Existem trés
estratégias enderecadas a falhas de conduta: prevencio,
aplicacdo (execucao) dos padrdes de conduta da ONU e agdes
corretivas. O pessoal da ONU no campo é o rosto da
Organizacdo para as pessoas as quais foram enviados para
proteger, e a Organizacdo estd completamente comprometida
em trabalhar junto com os Estados-Membros para assegurar
que todo o pessoal das Nacdes Unidas, sejam civis, policiais
ou militares, sejam responsdveis por suas condutas durante o
servico em missdes de campo da ONU.?

? The United Nations Charter requires that all UN personnel must maintain the highest standards
of integrity and conduct. The UN is committed to ensuring that all its personnel deployed
globally serve with professionalism, courtesy and dignity. Over 100,000 civilian, military and
police personnel are currently deployed in the various UN peacekeeping operations and special
political missions around the world.

The UN Standards of Conduct apply to all categories of personnel deployed in UN missions.
There is a three-pronged strategy to address misconduct: prevention, enforcement of the UN
Standards of Conduct, and remedial action. UN personnel in the field are the face of the
Organization to the people we are sent to protect and support, and the Organization is fully
committed to working together with Member States to ensure that all United Nations personnel,
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A fim de entender como funciona a abordagem recomendada sobre
os fatos que envolvam falhas de conduta e, sobretudo, falhas de conduta

grave, devemos descrever as trés estratégias destacadas.

4.1 Prevencao, repressao e acoes corretivas

A prevengdo (prevention) é entendida como a principal politica
contra a pratica de atos que representem falhas de conduta, uma vez que visa,
justamente, evitar com que elas acontecam e, consequentemente, que
ocorram danos e vitimas.

Diversas sdao as medidas adotadas sob o foco dessa ag¢do: em nivel
politico, estratégico, titico e operacional, conduzidas ndo sé pelas Nagdes
Unidas, como pelos Estados-Membros.

O treinamento € o ponto principal para a prevencdo. Todo militar
desdobrado é obrigado a ser submetido a estigio ou curso antes de sua
partida. No Brasil, atualmente, como nao ha envio de tropas para operagdes
de paz, mas apenas missdes individuais (ou como integrante de tropa de
nacdo amiga), o CCOPAB — Centro Conjunto de Operacdes de Paz do Brasil
— conduz o Estdgio de Preparacdo para Missdo de Paz, o qual tem o objetivo
de preparar militares para exercer as fungdes de Observadores Militares,
Oficiais de Estado-Maior e Policiais das Nagdes Unidas.

Cabe ressaltar que o curriculo dos treinamentos prévios sao
aprovados pela ONU e devem incluir os standards de conduta e a proibicio
de exploracao e abuso sexual (Sexual Exploitation and Abuse — SEA).

Além disso, o pre-deployment training conduzido pelo

Departamento de Operagdes de Paz da ONU ¢€ realizado pelo pessoal civil.

whether civilian, police, or military are accountable for their conduct while in the service of a
UN field mission.
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Acrescente-se, também, que, além do treinamento obrigatério prévio
ao desdobramento, a ONU exige a submissdo de todo o pessoal civil e militar
ao programa de treinamento online, com foco da prevengdo de SEA.

A prevencdo também € obtida pelo veto ao desdobramento de
individuos com histérico de pritica de falhas de conduta em operagcdes
conduzidas pela ONU, bem como pelo gerenciamento de risco no curso da
missdo. As operacdes também contam com a atuagdo preventiva das equipes
de conduta e disciplina.

A segunda medida salientada pela ONU é o enforcement, que se
refere a execugdo ou aplicagdo do processo especifico apds a comunicagdo de
possivel falha de conduta pelo seu pessoal. O enforcement assegura o
accountability, ou seja, a prestacdo de contas pelos atos ilicitos praticados, a
qual deve ser precedida do devido processo legal.

Nesse segundo momento € que se torna importante o conhecimento
sobre o processo investigativo, o qual é regido pelo Memorando de
Entendimento (Memorandum of Understanding - MOU) firmado entre a
ONU e o pais que contribui com tropas. Por analogia, as disposi¢cdes do
MOU deverdo ser aplicadas nas missdes individuais, uma vez que o objetivo
de repreender a pratica de condutas ilicitas por militares desdobrados
permanece idéntico.

O MOU ressalta que a responsabilidade pela investigacdo deverd
recair, a principio, no pafs de origem do militar, que deverd designar um
Oficial de Investigacdo Nacional (National Investigation Officer — NIO), o
qual podera ser auxiliado pelo Office of Internal Oversight Services (OIOS).
A ONU, todavia, poderd assumir a investigacdo no caso de omissdo.

Caso a investigacdo conclua que a reclamacdio sobre a falha de
conduta é fundamentada, poderd resultar desde adverténcia a, nos casos de
falha de conduta grave, repatriacdo do militar e seu banimento de missdes
futuras. Tais medidas ndo excluem as sancdes civis, administrativas,
disciplinares e criminais, as quais obedecerdo a legislagdo do pafs de origem,

sempre em observancia ao devido processo legal.
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A terceira estratégia adotada pela ONU se refere as acdes corretivas
(remedial actions), as quais visam reparar os danos causados pela pratica do
ato que represente falha de conduta. O foco, mais uma vez, sdo as alegagdes
de exploragdo e abuso sexual. Uma vez que a investigacdo conclua pelo
cometimento de falha de conduta grave pelo pessoal desdobrado, civil ou
militar, caberd as Nacdes Unidas fornecer todo o suporte necessdrio a vitima,
seja ele médico, psicoldgico, juridico ou material.

Alegacdes de reconhecimento de paternidade e pensdo alimenticia,
frutos de SEA, terdo seu rito facilitado pela ONU, inclusive com o custeio de
testes de paternidade e a intermediag@o entre o Estado-membro de origem do
pai (Poder Executivo e Poder Judicidrio) e o de residéncia da crianga.

Como se viu, a primeira e a ultima estratégia ttm um maior cunho
administrativo e social. A segunda, que se refere a investigacdo e sancgdes
decorrentes da falha de conduta praticada por militares desdobrados, exige
uma maior andlise juridica — objeto deste estudo — sobretudo levando em
consideracdo a politica de accountability vigente no ambito das operagdes de

paz.

4.2 A prestacdo de contas — Accountability — decorrente da deniincia de

pratica de falha de conduta grave

O conceito de Accountability remonta a necessidade de prestacdo de
contas pelas pessoas que exercem funcdes de chefia e lideranga, ou posicdes
sensiveis do ponto de vista politico e social, em relacio aos atos que
praticarem, ou pelos quais forem responsaveis.

Nas palavras de Ricardo Murilo da Silva e Rodrigo Fernando
Novelli (2018):

Accountability pode ser definida como a obrigacdo dos
detentores de poder de prestar contas e tomar
responsabilidade pelos atos que sdo por eles praticados, sendo
que os detentores de poder seriam aqueles que tomam as
principais decisdes, nos mais variados setores, como o
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politico, financeiro, oficiais de governo, corporagdes
privadas, instituigdes  financeiras  internacionais, e
organizagoes da sociedade civil.

(.)

Ainda sobre o conceito de accountability, ele é definido como
a necessidade de “uma pessoa ou institui¢do que recebeu uma
atribuicdo ou delegac@o de poder para prestar informagdes e
justificacdes sobre suas acdes e seus resultados, podendo ser
sancionada politica, publica, institucional e/ou juridicamente
por suas atividades”.

Sob o prisma da ONU e suas operagdes de paz, entendemos que a
accountability deverd representar a instauracdo dos instrumentos cabiveis
para a apuragcdo de responsabilidades decorrentes da prética de falha de
conduta pelo pessoal desdobrado. Nesse sentido é que foi editada, em 2015, a
Politica de Accountability para Conduta e Disciplina em Missdes de Campo,

a qual tem por escopo (2015, p. 2/3):

Essa Politica detalha responsabilidades de prestacdes de
contas, para o individuo servindo em missdo de campo, as
Nagdes Unidas, seu gerenciamento e seus Estados Membros,
em assuntos de conduta e disciplina para todo o pessoal da
ONU servindo em missdes de campo. Essa Politica apresenta
detalhes do suporte a ser fornecido para esse efeito, pelo
pessoal das Equipes de Conduta e Disciplina, Oficiais de
Conduta e Disciplina (a partir de agora referidos como
“CDT”) e Pontos Focais de Conduta e Disciplina em missoes
de campo, assim como o pessoal da Unidade de Conduta e
Disciplina (CDU), no Departamento de Suporte de Campo
(DFS).* (tradug@o nossa)

Dessa forma, a ONU regulamentou como obter a correta prestagdo
de contas quando houver violagdo aos seus padroes de conduta.

Especialmente sobre o pessoal militar desdobrado, o sitio eletrbnico que

aborda a Conduta em Missdes da ONU’ dispde que, uma vez apurada

* This Policy details responsibilities and accountabilities, for the individual serving in a field
mission, the United Nations, its management and its Member States, in addressing matters of
conduct and discipline of all United Nations personnel serving n field missions. This Policy
further details the support to be provided to that effect, by personnel in Conduct and Discipline
Teams, individual Conduct and Discipline Officers (hereinafter collectively referred as "CDT")
and Conduct and Discipline Focal Points in field missions, as well as personnel of the Conduct
and Discipline Unit (CDU), in the Department of Field Support (DFS).

* https://conduct.unmissions.org/
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dentncia substanciada sobre falha de conduta grave, os envolvidos devem ser
repatriados, e, desde 2015, os pagamentos sdo suspensos até o término da
investigagdo ou sua repatriacdo. Além disso, descreve que os Estados
Membros devem concordar em obter amostras de DNA do seu pessoal
uniformizado que forem acusados de cometer SEA para facilitar as
investigacdes.’

Nesse ultimo aspecto, cabe uma consideracéo: a legislacdo brasileira
prevé a obrigatoriedade de fornecimento de material genético apenas em
cardter excepcional: (a) quando a identificagdo criminal for essencial as
investigagdes, segundo despacho de autoridade judicial competente (art. 3°,
IV, c/c art. 5°, pardgrafo tnico, da Lei n° 12.037/09); e (b) aos condenados
por crime doloso, praticado com violéncia grave contra pessoal, ou pela
pratica de crime hediondo ou equiparado. Portanto, nos demais casos, a
coleta devera ser autorizada e voluntaria.

O primeiro passo para a obtencdo da prestacio de contas e
decorrente responsabilizacio é o procedimento investigativo. A ONU orienta
que os Estados Membros t€m a responsabilidade primdria para investigar
todos os supostos casos de falhas de conduta cometidas pelo seu contingente
militar. Apenas de forma subsididria, quando essa investigacdo ndo for
instaurada, é que caberd o processo conduzido pelos investigadores das

Nacdes Unidas. A mesma Politica supramencionada prevé (2015, p. 6):

Os Estados Membros tem a responsabilidade primdria de
investigar todas as alegacdes de falhas de conduta cometidas
por membros do contingente militar nacional. Quando os
Estados Membros ndo exercerem essa responsabilidade, a
Organizacdo das Nagdes Unidas pode conduzir sua propria
investigacio administrativa.’ (tradugio nossa)

® https://conduct.unmissions.org/enforcement-accountability.

" Member States have the primary responsibility for investigating all alleged acts of misconduct
committed by members of their national military contingents. When Member States do not
exercise that responsibility, the United Nations can conduct its own administrative investigation.
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Tal obrigacdo ndo obsta que, com o intuito de preservar
evidéncias, seja iniciada uma investiga¢ao preliminar no dmbito da missao.

Quanto ao rito para a condugdo da investigagdo, em 11 de junho de
2007, o Comité Especial de Operacdes de Paz, e seu Grupo de Trabalho,
recomendou a incorporacdo de um modelo revisado de Memorando de
Entendimento a ser firmado entre a ONU e o pais fornecedor de tropas para

Operagoes de Paz.

4.3 O modelo revisado do Memorando de Entendimento firmado entre a

ONU e o pais que contribui com tropas

Com o intuito de regulamentar o procedimento de reembolso e
controle dos contingentes e respectivos equipamentos, referentes aos paises
(Estados-Membros) que contribuem com tropas/policia em missdes de paz, a
ONU aprovou, em 31 de agosto de 2020, a dltima versdo do Manual on
Policies and Procedures concerning the Reimbursement and Control of
Contingente-Owned Equipment of Troop/Police Contributors Participating
in Peacekeeping Missions (A/75/121 — The COE Manual).

Para minimizar os efeitos da burocracia tipica dos processos de
prestacdo de contas e controle, a ONU e o pais que contribui com tropa
celebra um acordo prévio, o qual regulamentard todo esse processo, seja
referente ao pessoal ou ao material. Nesse sentido € que consta no Capitulo 9
do COE Manual o Modelo de Memorando de Entendimento (Memorandum
of Understanding - MOU).

O objetivo do Memorando € estabelecer os termos e condi¢des
administrativas, logisticas e financeiras que regulamentario a contribuigcdo de
tropas, equipamentos e servi¢os pelo respectivo Estado-Membro a Operacdes
de Paz da ONU, assim como especificar os padrdes de conduta da ONU para
o pessoal desdobrado. Sob esse ultimo aspecto, o Artigo 7 e suas subdivisdes

dispdem sobre as condi¢cdes gerais, os standards de conduta, disciplina,
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investigag@o, exercicio da jurisdicdo pelo Governo, prestacdo de contas e
conformidade ambiental.

Apesar de traduzir um acordo entre a ONU e o pais fornecedor de
tropas, a natureza juridica do MOU nio € pacifica. Na visdo de Durval de
Noronha Goyos Jr (2005), os Memorandos de Entendimento s@o atos regidos
pelos costumes e ndo criam obrigacdes exigiveis aos seus destinatirios. Cabe
a transcricao:

Por sua vez, os memorandos de entendimento, ou memoranda
of understanding (MOU) na lingua inglesa, sdo atos
internacionais que ndo criam obrigagdes exigiveis aos seus
signatarios. Assim, os memorandos de entendimento
expressam através de linguagem diplomdtica, que ¢
freqiientemente imprecisa, dibia e nebulosa, uma vontade
politica inexeqiiivel em qualquer foro internacional.

Assim, o ato correspondente, ainda que registrado na ONU
(Organizagdo das Nagdes Unidas) de conformidade com o
artigo 102 da Carta da ONU, ndo adquirird o status de um

tratado, se ndo tiver ja tal condi¢do por ocasido de sua
assinatura.

Angela Lima Rocha Cristofaro, no mesmo sentido, esclarece
(2013):
De forma geral, trata-se de instrumento de Direito
Internacional, ndo vinculante entre as partes, que tem sido
utilizado para atos com menor formalidade, destinados a
registrar principios gerais, diretrizes, que orientardo as

relacdes entre as partes, seja no plano politico, econdmico,
juridico, cultural ou em outros.

Contudo, o descumprimento dos termos do Memorando de
Entendimento, especialmente no que se refere ao processo de prestacdo de
contas decorrente da pratica de ato caracterizado como falha de conduta
grave, poderd implicar em consequéncias sérias ao Estado signatdrio,
especialmente relacionado a san¢des como a celebracdo de novos acordos
para envio de tropas a operacOes de paz conduzidas pelas Nac¢des Unidas.

Antes de adentrar na andlise do processo disciplinar e investigativo

descrito no MOU, € importante trazer um esclarecimento: no contexto atual, o
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Brasil tem, como pessoal desdobrado, 21 experts em missdo, 5 policiais
individuais, 31 membros de Estado-Maior e apenas 8 militares considerados
como tropag, distribuidos nas seguintes missdes: MINURSO, MINUSCA,
MONUSCO, UNFICYP, UNIFIL, UNISFA, UNMISS’. Logo, nio hi
Memorando de Entendimento assinado. Acrescente-se que, quanto aos
militares desdobrados na qualidade de tropa, estes fazem parte dos
contingentes de outros paises — Uruguai, Argentina e Espanha — estes
signatdrios de MOU.

Todavia, se pensarmos que a natureza juridica do MOU ¢é de
costume, bem como que os principios nele contidos traduzem os padrdes de
conduta necessdrios ao desdobramento de pessoal civil ou militar para
operacdes de paz e consolidam a protecao aos direitos humanos e a direitos
fundamentais, nada obsta que seus fundamentos sejam também aplicados as
missdes individuais, naquilo que for possivel, de forma subsididria. Aplique-
se, nesse aspecto, o art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657/1942), tanto sob o viés do costume, como
pela analogia e pelos principios gerais do direito, sobretudo se levarmos em
consideracdo a protecdo dos direitos fundamentais.

Sem prejuizo do raciocinio acima, o Estado-Maior Conjunto das
Forgas Armadas editou a Instrucdo Normativa EMCFA-MD n° 7, de 5 de
julho de 2021, que estabelece procedimentos, atividades de coordenagédo e
responsabilidades para a condug@o de investiga¢des de supostas falhas de
conduta de militares brasileiros, ocorridas durante a participa¢do em missdes
de paz da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), no exercicio de fungdes
como componentes de contingentes ou de Estado-Maior ou na fungdo de
Elementos de Apoio Nacional (National Suport Element - NSE), bem como

de acdes decorrentes dessas investigacoes.

# Fonte:
https://peacekeeping.un.org/sites/default/files/01_summary_of_contribution_43_oct_2021.pdf.
° Fonte:
https://peacekeeping.un.org/sites/default/files/03_country_and_mission_42_sep2021.pdf.
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Dito isso, discutiremos os termos do Article 7 bis ao Article 7
sexiens do MOU.

O Article 7 bis prevé que o Governo nacional deve assegurar que
todos os membros do contingente a serem desdobrados concordem que
devem cumprir os padrdes de conduta da ONU, os quais estdo descritos no
Anexo J do MOU. Para tanto, deverdo ser submetidos a treinamento antes e
durante o cumprimento da missdo. Como se vé, tal dispositivo se amolda a
primeira estratégia de abordagem da ONU sobre falhas de conduta, a saber, a
prevengao.

O Article 7 ter aborda a questdo referente a disciplina. Estabelece a
responsabilidade do(a) Comandante do contingente nacional pela manutencio
da disciplina e da ordem dos seus subordinados. Para tanto, seguindo a
mesma linha da prevencdo, deverd ser promovido o treinamento adequado.
Outrossim, o item 7.9 orienta que os recursos financeiros destinados ao bem-
estar sejam empregados para promover atividades recreativas aos militares
desdobrados.

O Article 7 quater descreve os aspectos referentes a investigagao,
em aplicacd@o ao enforcement. O dispositivo ressalta a competéncia do pais de
origem do militar para a apuragdo primdaria dos atos de falha de conduta ou de
falha de conduta grave cometida por seu contingente.

Caso a ONU tenha conhecimento do fato antes do Governo nacional,
devera informar a este, a fim de que seja iniciado o procedimento correlato.
Poderd, contudo, em caso de falha de conduta grave, instaurar investigacio
preliminar com o intuito de preservar evidéncias. Nos casos de serious
misconduct, o Governo terd um prazo de 10 dias uteis para comegar o seu
processo investigativo, do contrdrio, a ONU dard inicio ao seu proprio,
sempre assegurando o devido processo legal e os direitos do acusado.

A investigacdo do Estado Membro serd conduzida por um ou mais
oficiais das Forcas Armadas, os quais passam a qualidade de National
Investigation Officers (NIO), e terdo a inteira cooperagdo da ONU quanto ao

fornecimento de documentacio e informacgdes. Se enviados para a drea da
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missdo, além de conduzir a investigacdo, quando deverdo ser assistidos pelos
investigadores das Nacdes Unidas, terdo o mesmo status legal de qualquer
membro do contingente nacional.

Sobre o desdobramento do NIO para a drea da missdo, importa
considerar, por fim, que serd exigido nos casos de alto risco, assuntos
complexos e nos casos de falha de conduta grave, ocasides em que a ONU se
compromete a fornecer suporte logistico e administrativo, inclusive
financeiro.

O Article 7 quinquiens descreve que a jurisdicdo competente para os
casos de crimes cometidos serd a do pais de origem do militar desdobrado.
Sobre os fatos classificados como falha de conduta que ndo sejam tipificados
como crime, mas transgressdo disciplinar, deverd ser aplicada a jurisdicao
disciplinar patria.

Como € cedi¢o, no Brasil, ao contrdrio de muitos outros membros da
ONU, a Justi¢a Militar da Unido € érgdo do Poder Judicidrio, e ndo vinculada
ao Ministério da Defesa. Consequentemente, os crimes militares perpetrados
no ambito da missdo de paz obedecerdo ao art. 124 da CF, ao CPM e ao
CPPM.

As transgressdes disciplinares, por sua vez, sdo apuradas na seara
administrativa, em atencdo ao art. 142 da CF, ao Estatuto dos Militares e aos
Regulamentos Disciplinares das Forgas singulares.

Para finalizar a andlise dos dispositivos que abordam o
procedimento de apura¢do de falha de conduta grave, ainda na seara do
enforcement, o Article 7 sexiens reforca a necessidade de prestacdo de contas
(accountability). Estabelece que, se da investigagdo concluir pela existéncia
de fundamentag@o suficiente quanto a autoria e a materialidade da falha de
conduta, deverd o Governo assegurar que o caso seja apreciado pelas
autoridades, judiciais e administrativas, competentes para a aplicacdo das
respectivas sangdes e consequéncias, de acordo com o devido processo legal.
O Secretario-Geral devera ser notificado do progresso dos processos

instaurados, inclusive dos resultados.
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O accountability deve ser observado, também, em relacdo ao
Comandante do contingente nacional, com a averiguacdo de sua possivel
negligéncia, especialmente quanto a cooperagdo com a investigacdo
conduzida pela ONU; exercicio do comando e controle; e na auséncia de
informag@o imediata do fato a autoridade competente ou ao nio realizar as
acdes necessdrias tdo logo da ocorréncia do fato.

Sobre as remedial actions, o mesmo dispositivo assevera que o
Governo deverd entender a importdncia de solucionar as alegagdes de
paternidade que envolvam membros do contingente nacional, facilitando o
procedimento de acordo com o ordenamento juridico patrio.

Para finalizar a analise do Modelo do MOU, o Anexo J descreve os
padrdes de conduta da ONU, e estabelece o compromisso que o pessoal
desdobrado devera firmar em obedecé-los, levando em consideragdo os mais
altos standards de integridade e conduta, sob a regéncia do Direito
Internacional Humanitario e dos Direitos Humanos.

Como se vé, o modelo do MOU visa assegurar que seja procedida
a correta investigag@o por ocasido de alegacdo de pratica de falha de conduta
ou de falha de conduta grave por militares desdobrados em operagdes de paz,
desde que haja contribuicdo com tropas, e ndo somente missdes individuais.

O intuito é promover o accountability, com os mais altos padrdes
de ética e justica, tendo em vista o objetivo principal de tais missdes, que € a
protecdo de uma populacdo ja desgastada pela situagdo que gerou a
necessidade de manuten¢do da paz.

Para permitir a mesma necessidade de apuracdo de falhas de
conduta no ambito de missdes individuais, todavia, entendeu o Governo

brasileiro pela necessidade de regulamentacéo especifica propria.

554



Revista do Ministério Publico Militar

4.4 A Instrucio Normativa EMCFA-MD N° 7, de 5 de julho de 2021,
como regulamentacdo do procedimento adotado pelo Brasil a fim de
proceder a politica de accountability da ONU em resposta ao
cometimento de falha de conduta grave por militar brasileiro
desdobrado em operacdes de paz na qualidade de componente de
contingentes ou de Estado-Maior, ou na funcio de Elementos de Apoio
Nacional

Como ¢é possivel observar de tudo o que foi exposto, a
regulamentacdo do procedimento para a investigacdo de falhas de conduta
por militares brasileiros desdobrados em missdes de paz nas quais o Brasil
contribui com tropas teve seus aspectos gerais delineados pela ONU,
sobretudo por meio da assinatura de Memorando de Entendimento.

Todavia, no contexto atual, ndo hé tropas brasileiras desdobradas em
missdes de paz. Nesse sentido é que surgiu a necessidade de regulamentar a
conducdo de investigagdes de supostas falhas de conduta de militares
brasileiros no exercicio de fungdes como componentes de contingentes ou de
Estado-Maior, ou na funcdo de Elementos de Apoio Nacional (National
Suport Element — NSE), além das acOes decorrentes do processo
investigativo.

A demanda também teve origem na premente necessidade de
investigar e solucionar as alegacdes de exploracdo e abuso sexual (SEA), em
consonincia com a Politica de Tolerdncia Zero conduzida pelas Nagdes
Unidas e de acordo com o conteiido da Resolugdo n° 2.272 do Conselho de
Seguranca da ONU para prevenir e reprimir os casos de SEA no contexto de
missdes de paz, aprovada em 11 de marco de 2016.

De inicio, esclare¢a-se que, ndo obstante o art. 4° determine a
instauracdo do procedimento apds consulta formulada pela ONU, nada
impede que, uma vez que o Governo brasileiro tenha conhecimento dos fatos,
seja determinado o inicio da investigagdo de oficio, conforme descrito no
modelo do MOU.
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Certo é que, uma vez reportada suposta falha de conduta imputada a
militar brasileiro desdobrado em Missdo de Paz, caberd ao Brasil a apuracio
do fato, por intermédio do Ministério da Defesa (e das Forcas singulares) e
com contribui¢cdes do Escritério do Conselheiro Militar e da Missdo
Permanente do Brasil junto a ONU.

Os primeiros atos sdo a designacdo de Oficial de Investigagcdo
Nacional (National Investigation Officer — NIO) e instauragdo do
procedimento cabivel para o caso — Sindicancia ou Inquérito Policial Militar
(IPM) — pela autoridade competente. A sindicancia serd adotada nos casos em
que ndo houver, de plano, elementos que indiquem que o fato podera ser
classificado como crime. O IPM, por sua vez, serd cabivel sempre que, do
relato do ato que configure falha de conduta, ji possa ser vislumbrada a
autoria e indicios de materialidade delitiva.

Nada impede que, se da solu¢do da sindicincia forem observados
indicios delitivos, os autos sirvam de fundamento para a instauracdo da
respectiva a¢do penal, a cargo do Ministério Piblico Militar, de acordo com o
art. 28 do CPPM. Se o MPM entender pela necessidade de complementagéo,
podera solicitar as devidas diligéncias, nos termos do art. 26, inciso I, do
Codex adjetivo castrense. No curso da Sindicincia poderd, também, ser
indicada a necessidade de instauragdo de IPM.

Sobre o tempo para a conclusdo da investigacdo, o art. 4°, § 2°
estabelece a limitagdo de 6 (seis) meses. Trata-se de prazo processual, o qual,
uma vez descumprido, ndo impede que os procedimentos sejam concluidos.
Ademais, deverd ser observado, também, o disposto na legislacdo nacional.
No ambito do Exército, as EB10-1G-09.001, aprovadas pela Portaria n° 107,
de 13 de fevereiro de 2012, do Comandante do Exército, que regulamenta o
procedimento da sindicancia, designa que esta deverd ser concluida em 30
dias, cabiveis prorrogacdes sucessivas por 20 dias (arts. 10 e 11). O art. 20 do
CPPM estabelece um prazo de 20 dias para a conclusio do IPM, se o
indiciado estiver preso, e 40 dias, se solto, prorrogdveis, neste ultimo caso,
por 20 dias.
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Sobre o Oficial de Investigagcdo Nacional, é importante destacar que
poderd tanto compor o efetivo de um contingente desdobrado ou ser
designado pela Forca singular, este dltimo obrigatério nos casos em que o
acusado ja tenha sido repatriado. Deverd ser sempre militar mais antigo.

Nos casos de contribui¢do com tropa, cada contingente deverd ser
integrado por NIO previamente designado, preferencialmente com
conhecimento na drea juridica ou bacharel em Direito. O art. 20 orienta
medidas preventivas que deverdo ser conduzidas pelo citado oficial, o qual
promoverd instru¢des frequentes para os integrantes do contingente a respeito
de diferencgas culturais, cédigos de conduta pessoal, regras e politicas da
ONU sobre SEA etc.

Apesar de a Instru¢do Normativa mencionar a figura do investigador
no singular, entendemos possivel que mais de um oficial conduza a
investigacdo. Isso porque, muito embora os procedimentos identificados —
IPM e Sindicancia — atribuam aos encarregados a presidéncia individual,
poderd ser necessdria a designacdo de outros militares como auxiliares nos
respectivos processos, a exemplo da figura do escrivdo, do tradutor e do
intérprete. Como a funcdo de NIO delega ao oficial os mesmos direitos dos
militares desdobrados na drea da missdo, caso seja necessdrio tal
deslocamento, ¢é imprescindivel que todos aqueles que atuem no
procedimento investigativo ostentem a mesma condi¢do. O préprio modelo
do MOU citado no item 4.3 utiliza a expressdo National Investigation
Officers, no plural. Consequentemente, ndo hd qualquer vedacio, por parte da
ONU, da designacdo de mais de um NIO para a apuragdo dos fatos reportados
como falhas de conduta.

Todo o trdmite procedimental deverd ser constantemente reportado a
ONU, pelos canais oficiais de ligacdo. Ao final, a solucio da sindicancia ou o
relatério do IPM também deverdo ser remetidos as Na¢des Unidas.

Caso a alegacdo seja considerada substanciada, a Forca Singular
deverd adotar as medidas cabiveis, nas esferas administrativa e disciplinar, e

deverd remeter os autos a 11* CJM para que faca chegar ao MPM, titular da
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acdo penal, se constatados indicios de crime. A ONU também podera adotar
outras medidas na sua esfera de atribui¢des, como o banimento do militar de
futuras missdes de paz, além daquelas previstas no art. 23 da Instrucdo

Normativa:

Art. 23. Com base na norma referenciada no inciso VIII do
art. 3° a ONU poderd aplicar sangdes administrativas
relativas ao perpetrante do fato investigado, como por
exemplo:

I - repatriagdo por motivos disciplinares;

II - suspensdo do reembolso referente ao militar envolvido; e
IIT - suspensdo do direito de dirigir por determinado periodo
enquanto em fungdo na drea da missdo.

Pardgrafo unico. As sancdes de que trata o caput ndo eximem
o Brasil da responsabilidade de aplicagdo de sangdes
disciplinares ou penais previstas na legislacdo nacional,
quando o caso assim demandar.

Da andlise da Instrucdo Normativa, podemos chegar a trés
conclusdes principais. A primeira é que, por se tratar de ato infralegal, ndo é
possivel a inovacdo no ordenamento juridico, mas apenas a regulamentacio
de atos superiores em vigor. Disso extraimos a segunda conclusdo: o
procedimento investigatério deverd obedecer as leis em vigor, ou seja, o
CPPM (para o IPM) e a Lei n° 9.784/1999, que versa sobre o processo
administrativo, a Lei n°® 6.880/1980 (Estatuto dos Militares), auxiliado pelos
Regulamentos Disciplinares das Forcas e pelas portarias internas que
regulamentam o processo administrativo, a exemplo da sindicancia.

A terceira € que a investigacdo, por si s, ndo conclui a apuracio da
falha de conduta supostamente praticada por militar desdobrado em missao
de paz. A fim de proceder ao correto accountability, caso seja constatada que
a acusacgdo ¢ substanciada, deverdo ser imputadas as san¢des administrativas,
disciplinares e judiciais. Poderao, também, ser aplicadas sancdes diretamente
pela ONU.

Em conclusdo, podemos considerar que a criacdo de tal Instrucdo
Normativa serviu para consolidar o procedimento ja vigente no ordenamento

juridico brasileiro. Todavia, outras normas deverao ser observadas para a fiel
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observancia das regras e principios vigentes, sobretudo em consideracdo aos

direitos fundamentais e ao direito internacional humanitario.

5 CONCLUSAO

A falha de conduta praticada no contexto das Operacdes de Paz da
ONU, especialmente aquelas classificadas como grave, deverd ser reprimida
principalmente antes do seu cometimento. Todavia, na falha da prevencio, é
especialmente importante que o pais de origem proceda ao correto
accountability, com a instauracdo do procedimento investigativo e a
aplicacdo de sangdes civis, administrativas, disciplinares e criminais.

No contexto atual, em que se busca a igualdade de género como um
dos objetivos previstos na Agenda 2030 da ONU, respaldada, no contexto das
operacdes de paz, pela Resolu¢do n° 1325 do Conselho de Seguranca e a
Women, Peace and Security Agenda, a protegdo contra a exploragdo e o
abuso sexual, considerado como serious misconduct, ganha destaque e cada
vez maior importancia.

Nesse sentido é que devemos especializar o processo de prevention,
enforcement e remedial actions apontados pela Organizacdo das Nagdes
Unidas.

A assinatura de Memorando de Entendimento entre a ONU e o pais
que contribua com tropas tem o intuito de estabelecer as responsabilidades e
a competéncia para a apuracdo dos fatos e a aplicacdo de sancdes. A fim de
estabelecer o tratamento dado a missdes individuais, além daquelas em
contexto coletivo, o Estado-Maior Conjunto das Forcas Armadas editou a
Instru¢do Normativa n°® 7, de 14 de junho de 2021.

Ambos os documentos ndo inovam o ordenamento juridico, até por
ndo possuir status de lei, mas tém o conddo de facilitar o trabalho dos
militares designados para conduzir o procedimento investigativo,

denominados de National Investigation Officers, além das autoridades
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administrativas com a competéncia para instauracdio dos respectivos
processos.

Ademais, é plenamente vidvel a aplicagdo do contexto descrito na
Lei n® 14.245/2021 (Lei Mariana Ferrer), que trata sobre a dignidade da
vitima e das testemunhas, bem como os principios que levaram a aprovagdo
da Lei n°® 13.431/2017, referente ao depoimento sem dano da crianca e do
adolescente vitima ou testemunha de violéncia, observando-se, para tanto, o
art. 4° da Lei de Introducao as normas do Direito Brasileiro, tanto durante o
processo judicial, como pelos encarregados de IPM e de Sindicancia.

Contudo, a despeito da clareza com a qual abordam os assuntos,
ainda é necessario uma maior difusdo do conhecimento, tanto nos niveis
politico e estratégico, como, principalmente, no titico e operacional, e
especialmente relativo ao oficial designado como NIO.

E necessdria a divulgacio da documentacio da ONU referente aos
standards de conduta, a politica de repressdo a falhas de conduta, a aplicacdo
de acdes corretivas, bem como ao processo investigativo em si, de forma a
que ndo s6 seja dada a devida reparagdo a vitima, como a repressdo ao
militar, caso identificada que a acusacdo é substanciada.

Este trabalho teve o intuito ndo de apresentar qualquer inovagdo,
sendo uma pequena revisdo normativa e bibliografica sobre o tema, a fim de
introduzir as normas e documentos em vigor e despertar a curiosidade do
mundo acad€mico sobre a interdisciplinaridade que envolve a questdo, tanto
em relacdo as demais ci€ncias sociais, como diante da aplicagdo de diversos
ramos do direito.

O Direito Operacional, ramo ainda inexplorado no paifs, poderd
servir para conjugar as ideias lancadas e tratar a temdtica sob um viés
unitdrio, atendendo niao sé os interesses da vitima, como as relagdes de
direito internacional publico e assegurando as prerrogativas inerentes ao
acusado, em aplicacdo ao direito internacional humanitério, direitos humanos

e normas do ordenamento juridico nacional.
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RESUMO: Este texto trata da precedéncia que a ideia dos direitos humanos
tem sobre a constru¢do do feminismo, e como se criou, ao longo da histodria,
o conceito de direitos humanos femininos apds estdgios reiterados de
opressdo e auséncias, trazendo-se para o cerne da producdo legislativa as
questdes do feminino e das suas diversas implicacdes, seja no dmbito social,
politico, familiar, individual. Ao final, far-se-4 uma digressdo sobre os
caminhos do feminismo no Brasil atual e sua posi¢do em relacdo a um
movimento de protecdo dos direitos femininos no bloco da América Latina,
verificando-se os pontos de convergéncia e de interesses. Também sera feita
uma pequena exposicdo sobre ideias antifeministas disseminadas no pafs,
ponderando-se sobre a sua validade e legitimidade.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos humanos. Constru¢do do feminismo.
Estdgio atual do feminismo no Brasil.

ENGLISH

TITLE: From human rights to feminism in its current stage in Brazil.

ABSTRACT: This text deals with the precedence that the idea of human
rights has over the construction of feminism, and how the concept of
women's human rights has been created throughout history after repeated
stages of oppression and absences, bringing to the heart of legislative
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production the issues of women and their various implications, whether in the
social sphere, political, family, individual. In the end, a tour will take place
on the paths in feminism in Brazil today and its position in relation to a
movement for the protection of women's rights in the Latin American bloc,
verifying the points of convergence and interests. A short exhibition will also
be made on anti-feminist ideas disseminated in the country, pondering their
validity and legitimacy.

KEYWORDS: Human Rights. Construction of Feminism. Current Stage of
Feminism in Brazil.

SUMARIO

1 Introdugdo — 2 O corpo que ndo pertence ao proprio dono — 3 A libertacio
do corpo e a construcdo dos direitos humanos femininos, ber¢o da cidadania
feminina — 4 A constru¢do do feminismo — 5 O feminismo no Brasil — 6
Pensamento antifeminista no Brasil — 7 Conclusdo.

1 INTRODUCAO

O sistema patriarcal relegou as mulheres, no decorrer da histéria, o
papel de maior grupo social oprimido. As mulheres foram submetidas a
violéncia e a brutalidade “dos ataques sistematicos e continuos aos seus
corpos nas mutilagdes genitais e (d)as torturas ideoldgicas nas suas emogdes”
(SANTOS, 2003, p. 13). E o exercicio, com plenitude, da cidadania feminina
“¢ fruto de uma luta historica pelo direito humano de comandar seu proprio
corpo no sentido bio-psicosécio-cultural” (SANTOS, 2003, p. 59).

Essa luta pelo corpo ndo perpassa somente pelo aspecto da sua
propriedade, mas também pela regulagdo social, pois “Mulher e beleza sao
historicamente associadas (...), e a feiura, hoje intimamente ligada a gordura e
ao envelhecimento, € a maior forma de exclusdo socialmente validada”
(NOVAES, 2011, p. 477). Assim, os direitos que rondam o corpo ndo advém
apenas de sua faceta de obra de arte, mas também do seu potencial
econdmico, pois adquire status a depender das insignias que carrega, da moda

que abarca, dos acessdrios que ostenta, pois todos esses elementos traduzem
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os valores da cultura da sociedade de consumo, sociedade esta falocéntrica,
que focou o corpo feminino como sendo um corpo “deficiente” por natureza,
em relagcdo ao masculino, por lhe “faltar” algo.

O corpo feminino, “insuficiente”, tem, em seu contraponto, o poder
da maternidade, de geragdo de vida e de morte, o que foi forte e
historicamente pontuado para trancar a mulher no quarto da atividade
reprodutiva, beatificado com o casamento, e do qual ela, rainha, ndo poderia
mais sair, para que o pecado ndo a acompanhasse — “A mulher e o pecado sdo
tdo intimos e ha tanto tempo quanto a relacdo entre Eva e a maca fazem
supor” (NOVAES, 2011, p. 498).

Dai que a construgdo de um direito humano e fundamental que possa
resguardar e dirigir este corpo tdo santo quanto pecaminoso, tdo vulneravel
quanto perigoso, tem a sua importincia e suas dificuldades. Este corpo
feminino, cultuado esteticamente, ¢ uma forma de comunicacdo, um
catalisador de interesses, ¢ que € constantemente relido com conceitos de
adequacdo social, empoderamento, escolha de género, dignidade da pessoa
humana, e outros encontrados e burilados ao longo do caminho da evolucgio
social (JURADO, 2017).

Os historiadores vém observando a tendéncia a limitar o transito da
mulher ao espaco privado, datando esse movimento do final do século XVIII.
Com a Revolugdo Francesa, houve o impulso da evolucdo nas relagdes entre
os homens e as mulheres e na concepcio de familia, e os perigos da inversao
de uma ordem “natural” dos papéis (FARIAS, 1998).

O controle sobre os corpos das mulheres nunca deixou de ser um
objetivo de vdrias culturas desde que o mundo é mundo. E para manté-lo
dominado € necessdrio um processo incessante de apagamento de direitos,
sejam reprodutivos, sejam sexuais, sejam até mesmo ligados a integridade
fisica, banalizando-se atos de violéncia doméstica por muito tempo.

No presente texto, verifica-se como esta forma de dominacio
conviveu e se desenvolveu com os contrapontos da exigéncia por mais

direitos e mais espago da mulher no ambito publico.
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2 0 CORPO QUE NAO PERTENCE AO PROPRIO DONO

Antes mesmo de se analisar a constru¢do da cidadania feminina no
Brasil, bem como os movimentos feministas, para se chegar a andlise dos
atores e atrizes sociais, de eventuais efeitos, perversos ou ndo, da ordem
social e do processo interpretativo da lei, € necessdrio o estudo da
estruturacdo dos direitos humanos femininos, para que se possa mensurar
quantas sdo as camadas que compdem esse processo.

Os historiadores vém observando a tendéncia a relegar a mulher ao
espaco privado, datando esse movimento do final do século XVIII. Com a
Revolugdo Francesa, houve o impulso da evolugcdo nas relacdes entre os
homens e as mulheres e na concepc¢ao de familia, e os perigos da inversao de
uma ordem “natural” dos papéis (FARIAS, 1998).

E € no século XIX que as mulheres sdo enclausuradas na esfera
privada, de uma forma bem mais acentuada, pois os gé€neros eram
diferenciados por natureza, e a mulher, considerada muito fragil, devendo ser
protegida do mundo publico, sendo assim convertida no simbolo do privado.
E no privado que ela cumpre seus deveres familiares, e no qual cuida do
marido e dos filhos, constituindo o centro da familia.

Rose Marie Muraro, que no inicio dos anos 80 (1980 e anos que se
seguiram) se dedicou a estudar as preocupacdes das mulheres brasileiras
daquela época, escreveu uma obra sobre o corpo e a sexualidade, apds colher
respostas dadas a um questiondrio padrdo, em regides diferentes e em
“classes sociais” diferentes — burguesia, campesinato e operariado —,
indicando que em todas as culturas, desde as mais primitivas, o poder estd
com quem estiver com o controle da reprodu¢do, e que o sexo se encontra na
articulagdo dos dois eixos da vida humana.

Esse corpo preso, conclui a escritora, somente € liberado pela luta
social que passa pela critica radical, a partir do desejo, visitando-se as lutas
especificas (negros, homossexuais, associagdes de moradores, por exemplo),
de forma a promover novos padrdes de comportamento, dando-se ao corpo a
sua inteireza e desmascarando o jogo da sociedade burguesa (MURARO,
1983).
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A esta altura, para acentuar a diferenciacdo entre 0s corpos
masculino e feminino, a questdo foi levada ao nivel da divisdo por
temperamento, “comparando o modo como dramatizaram a diferenga de
sexo, € possivel perceber melhor que elementos sdo construgdes sociais,
originariamente irrelevantes aos fatos bioldgicos do género de sexo” (MEAD,
2000, p. 23).

O capitalismo, entdo, ndo tinha lugar para o corpo e para a
percepgdo das caracteristicas da mulher em si, como alguém que pudesse se
encaixar em suas exigéncias externalizadas, mas ndo podia abrir mio de té-la

em sua base, trabalhando internamente, em sua estruturacao.

3 A LIBERTACAO DO CORPO E A CONSTRUCAO DOS DIREITOS
HUMANOS FEMININOS, BERCO DA CIDADANIA FEMININA

A busca pela libertagdo do corpo enclausurado é a consequéncia
l6gica do proprio aprisionamento. E a construc¢do dos direitos, tijolo a tijolo,
¢ a forma de procurar modificar o estado bestial dedicado pelas leis & mulher.

Como visto, foi na Revolu¢do Francesa, no século XVIII, que as
mulheres comecgaram a ser vistas como "sujeitos" para o Direito.

A Declarag¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, bem
como a ndo editada Declaragdo dos Direitos da Mulher e da Cidada de 1791,
sdo exemplos de que a visdo sobre a mulher enquanto “sujeito” para a lei
comegou a passar por uma transformacao.

Igualmente se deve comentar o pioneirismo de Mary Wollstonecraft,
que, na Inglaterra, redigiu, em 1792, o “Vindication of the Rights of Women”,
e, dessarte, estabelecer a relagdo de inspiracdo e tratamento das ideias dessas
mulheres por autoras brasileiras.

Os direitos humanos tém as caracteristicas de ser universais,
indivisiveis e interdependentes de todos os ramos do Direito, com foco na
garantia das condi¢des materiais indispensdveis a vida humana digna
(RAMOS, 2018).

Ja no século XX, os direitos humanos sdo afinados com a dignidade

da pessoa humana, superando as criticas utilitaristas por se aceitar a
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necessidade de associacdo da liberdade e autonomia individuais com o bem
comum (MONTEBELLO, 2000).

O inegavel marco do processo de protecdo internacional dos direitos
humanos € a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, adotada em 1948,
definindo o rol de direitos e liberdades fundamentais, havendo uma evolugdo
do homem genérico para o individualizado, gerando a necessidade de
protecdo diferenciada para a mulher, o idoso, a crianca, o deficiente, a vitima
de tortura, a vitima de discriminagdo racial.

Por influéncia desses propdsitos relidos, no panorama dos direitos
humanos, que sdo naturalmente internacionais, comegou-se a constru¢cdo dos
direitos humanos femininos, pois, ja em 1979, foi adotada pela Resolugdo n°
34/180 da Assembleia Geral da Organizac¢do das Nagdes Unidas a Convengao
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher,
motivada pela existéncia de atos discriminatdrios contra a mulher.

Ha, também, o Comité sobre a Eliminagdo da Discriminac¢do contra
a Mulher, que tem a competéncia para receber e considerar as comunicagdes
apresentadas por individuo ou determinado grupo que seja vitima de qualquer
violagdo de direito estabelecido na Convengao citada.

Outro documento importante é a Convengdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher (“Convencdo de
Belém do Para”), que data de 1994, pela Assembleia Geral da Organizagdo
dos Estados Americanos, em decorréncia do quadro de grande violéncia
contra as mulheres existente na América.

Tendo em mente todo esse histérico, fato é que, na busca de
conquistas de uma maior gama de direitos e de ampliacdo do seu papel social,
as mulheres, ao longo da histéria, organizaram-se e buscaram se posicionar
em diversos ramos da vida, tanto publica, como privada. Assim o
Feminismo é um conceito que surge no século XIX e se desenvolveu como
movimento filoséfico, social e politico. Sua principal carateristica é a luta
pela igualdade de géneros (homens e mulheres) e consequentemente pela
participa¢do da mulher na sociedade, diante do patriarcalismo que alicerca o

capitalismo.
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No que toca ao feminismo relativo aos paises da América Latina, da
Africa e da Asia, que sofreram o processo de colonizacdo, e de descoberta de
uma identidade, diante das informagdes advindas dos paises colonizadores,
ndo se pode perder de vista o fato de que:

Na academia, a influéncia da produ¢do intelectual francesa
marcou o século 20. Nos tltimos 50 anos, a ela mesclou-se a
producdo académica proveniente de norte-americanos —
nativos ou que trabalham nas universidades do pais. No
campo tedrico feminista, essas duas correntes de influéncias
sdo notdveis (citem-se Chombart de Lauwe, Perrot,
Schulmann, Friedan, Sen, Scott, Hooks, Butler, etc.). (BLAY,
2021)

E sobre essa construgio que o tépico a seguir é dedicado.
4 A CONSTRUCAO DO FEMINISMO

Tem sido o Feminismo um grande questionador do conjunto de
valores que permeiam a sociedade em relagdo as mulheres, porque inclui a
luta por uma sociedade baseada nos principios da equidade, da autonomia, da
participagdo, do acesso e da permanéncia das mulheres nos espagos
institucionais de poder, na luta pela conscientizag¢do de que os corpos ndo sido
objetos publicos e, portanto, merecem ser respeitados. De forma geral, a
existéncia de uma sociedade livre e democratica para todas e todos.

Em sua formacgdo dois importantes eventos historicos sdo de citacio
obrigatdria: o [luminismo e as revolu¢des norte-americana e francesa. E sdo
identificadas basicamente trés “ondas”, podendo se falar em uma quarta, na
segunda década do Século XXI.

A primeira é representada por mulheres brancas, de classe média,
com acesso a educacdo que exigiam direito ao voto, e vai até, mais ou menos,
1920. A segunda floresceu nos anos 1960, e visava a diminuicdo de
desigualdades, apés a Segunda Guerra Mundial, relacionadas a trabalho, a
familia, a democratizag@o do tratamento de questdes sexuais, se identificando
com o “Movimento de Libertacdo das Mulheres”. A terceira onda, a seu

turno, apés um enfraquecimento das questdes por conta do conservadorismo
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e sectarismo, surge com o feminismo negro e suas particularidades
(MANGAN, 2019).
Koa Beck argumenta que o feminismo se tornou oficialmente branco
e que as negras foram impedidas de participar. Esse feminismo branco que
ela narra (BECK, 2021) virou uma “marca”, nos dizeres da autora, pois,
depois de anos visto como radical e militante, de repente ele estava na moda,
usado por cantoras e atrizes em apresentacdo e em suas plataformas (anos
2000), nos Estados Unidos. Esse feminismo, atualmente, parece estar
passando por uma mudanga, na qual se para de reconhecer privilégios e de
lutar por visibilidade.
Parece bem adequado, para arremate, o raciocinio de Eva Alterman
Blay no sentido de que “Priorizar a luta contra o capitalismo é ignorar as
lutas feministas especificas ou, como ocorreu na primeira metade do século
20, colocar a luta feminista numa posi¢cdo subalterna a luta geral contra o
capitalismo” (BLAY, 2021).
Relevante se pensar que o feminismo ndo tem um inicio, um meio
ou um fim, pois as demandas ainda estdo em pauta, mudando-se apenas a
época e os anseios, sendo que mais modernamente se deve tratar de protecao
contra violéncia doméstica, por exemplo, ndo ha que se concluir ser mais
cabivel um feminismo radical transexcludente ou um lesbianismo politico
como identidade politica, pois, umas, menos, e outras, mais, viveram algum
tipo de impasse por conta de uma vulnerabilidade inerente ao género
feminino, pois as ideias de costumes e status antigos ainda apresentam
nuances muito fortes. Também ndo se pode mais avangar sobre as lentes da
heterossexualidade compulséria (Adrienne Rich, com citacdo fundamental
em 1980), pois € ela a garantia da perpetuagdo do patriarcado.
O feminismo negro em si é assunto bastante denso, é bandeira no
sentido de que:
Mulheres negras ndo sdo animais raros para ser consideradas
exoticas. Somos, alids, a maioria das mulheres no Brasil.
Referir-se a um grupo dessa forma € se colocar como
superior. Sabia que durante muito tempo negros e negras
foram expostos em zooldgicos humanos baseados nessa

crenga? Trate os negros e as negras com naturalidade, e ndo
com condescendéncia. (RIBEIRO, 2018)
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O feminismo afro-latino-americano (GONZALES, 2020) é dito
assim, pois a questdo do racismo € basicamente unissona na América Latina,
sendo certo que o sexismo e o racismo partem de diferencas bioldgicas para
se estabelecerem como ideologias de dominagdo, e o feminismo por estas
nossas bandas ndo se pode olvidar de tal fato, até mesmo porque as
sociedades  latino-americanas  foram  estruturadas de  maneira
irremediavelmente hierarquizada, com muitas camadas sociais diferentes e
complementares. Nas palavras de Lélia Gonzalez: “herdeiras histdricas das
ideologias da classificacdo social — racial e sexual”. Nos anos 1980, esse
feminismo mais integrativo se ampliou, ocorrendo o “II Encuentro del Taller
de Mujeres de las Américas”, na Cidade do Panamd, oportunidade na qual
muitas barreiras foram quebradas.

Em tempos de positividade sexual e interseccionalidade, novas
ondas chegam, para se entender que, além da luta pela igualdade de género e
pela verificagdo das raizes da opressdo, a luta ndo acabou, pois ainda ha
dilemas de género, classe e sexualidade para serem resolvidos. Nesse sentido,
Judith Butler trouxe a ideia do género performdtico e da impulsdo da teoria
queer, ao afirmar que todo mundo tem um conjunto de pressuposicdes sobre
o que € género e sobre o que ndo é; e o que € ser mulher. H4 problemas ainda
bem em voga: mulheres em zonas de violéncia extrema; violéncia obstetricia;
dificuldades de mulheres deficientes; propagacdo de cultura raunch, quando
mulheres contribuem para a objetificacdo das outras; desenvolvimento
adequado do feminismo trans; disparidades de saldrios e de condi¢des de
trabalho.

A mulher, hoje, precisa se colocar no contexto do pds-estruturalismo
e aproveitar a oportunidade de falar. O que se deve proteger € o contetido
desse falar, para que ndo se inicie uma banalizacdo desse flash que estd sobre
seus ombros, produzindo um sem-fim de leis e criando jurisprudéncia
protecionista em nivel de desrespeito a igualdade material e formal,

originando, como um todo, a legislagao 4libi.
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5 O FEMINISMO NO BRASIL

Pondera-se (MURARO, 1983) que os movimentos feministas
organizados no Brasil tiveram o patrocinio direto das Nac¢des Unidas, e, em
1975, foi fundado o Centro da Mulher Brasileira, no Rio de Janeiro, € o
Centro de Desenvolvimento da Mulher Paulista, inaugurando a dicotomia do
feminismo/lutas gerais no pais, que, segundo ela, estaria aberta até os dias
atuais.

Nos anos 1960-1970 houve a disseminagdo de “grupos de reflexdo”,
de conscientizagdo das questdes relativas as mulheres, com leituras de
Friedich Engels, Simone de Beauvoir (“ndo se nasce mulher, torna-se
mulher”), Betty Friedan (polémica em torno do mito da heroina doméstica) e
Kate Millet (sexo como categoria politica legitima) (HOLLANDA, 2019).

Um marco dessa época é o semindrio da Associa¢do Brasileira de
Imprensa (ABI) em 1975, que demonstrou o pioneirismo dos estudos sobre o
tema.

As pesquisadoras feministas do Brasil, no contraponto dos estudos
internacionais, privilegiaram uma pauta mais afinada com o discurso de
esquerda, o que teria sido a fase do “feminismo bem comportado”. Outras
advogam no sentido de que o feminismo académico € anterior ao ativismo
feminista no Brasil.

Outro ponto forte do feminismo no Brasil é a Fundacdo Carlos
Chagas, pois estimulou a pesquisa na d4rea, sobretudo no campo da
Antropologia, Sociologia e Ciéncia Politica. Ainda hd de se citar o Grupo
Ceres que, em 1981, produziu obra referente a falas de mulheres sobre seus
corpos e sexualidade.

Acompanhando a terceira onda, 1990-2000, no Brasil, ressalta-se o
ativismo jovem na internet e nas ruas, e também academicamente, coadunado
com o senso de “lugar de fala” e de autorrepresentagdo dos segmentos
feministas.

O Brasil estd no rumo de um feminismo decolonial, em que se pode
falar de direitos humanos de concepc¢ao amefricana (HOLLANDA, 2020), no

qual se transforma uma critica da opressdo de género em uma mudanga que
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envolve entendimento histérico, humano, subjetivo/intersubjetivo dessa
relacdo, cabendo a analise da contrassexualidade, “critica da diferenga de
género e de sexo, produto do contrato social heterocentrado cujas
performatividades normativas foram inscritas nos corpos como verdades
biologicas.”

H4 uma transversalidade de género no feminismo que pode explicar

melhor esses fendmenos que vao aparecendo nos estudos:

E, no entanto, género permanece sendo uma das dimensdes
mais relevantes da vida social. A transversalidade de género
as dreas estabelecidas da sociologia se manifesta de diversas
maneiras: o feminismo marxista, por exemplo, permitiu
repensar o campo de estudos da sociologia do trabalho (...).
(DAFLON, 2021)

E, mais recentemente, o feminismo no Brasil foi resumido (BLAY,
2021) como detentor de:

(...) movimento feminista para romper o poder machista sobre
o corpo das mulheres especialmente no campo dos direitos
reprodutivos. O exemplo mais sensivel deste poder misdgino
e patriarcal pode ser visto na agdo da Camara, do Senado e do
Executivo. Uma composi¢do majoritariamente masculina
somada a um grupo de parlamentares mulheres conservadoras
(o).

Aponta-se que, em verdade, o momento € de luta por mais mulheres
chefiando empresas sem que o capitalismo seja propriamente desafiado, o
que se aplica a politica atual do Brasil, em que hd predominéncia de lideres
masculinos, brancos e proprietarios (BIROLI, 2018), o que ndo ocorre sem
embate dentro da prépria teoria feminista. Além disso, aponta a autora que
ha um neoconservadorismo na América Latina, que se caracteriza por “uma
maquinaria legal conservadora, composta por hierarquias catdlicas e
evangélicas, advogados confessionais e politicos cristdos”, que utilizam,
ainda, argumentos de defesa da vida, da familia e da liberdade religiosa como
valores universais para espraiar o ativismo neoconservador, ficando o Direito

como arena.
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6 PENSAMENTO ANTIFEMINISTA NO BRASIL

Ana Caroline Campagnolo é deputada estadual desde 01/02/19;
professora e historiadora brasileira; filiada ao Partido Social Liberal; e €
autora de livros com temadtica antifeministas, levando os argumentos que
desabrochou na feitura das obras para a casa legislativa, defendendo que nao
ha necessidade de aprovagdo de leis que tenham cunho de aplicacdo
especifica para a mulher. Prefere defender que as leis devem tratar do
individuo, do cidadio.

Em sua obra “Guia de Bolso contra Mentiras Feministas”, assevera
que o sistema atual, em verdade ndo oprime a mulher, mas sim a resguarda,
com privilégios (CAMPAGNOLO, 2021, p. 17), tais como dispensa de ir a
guerra, ser menos afetada por crimes violentos. Informa também que ndo é
verossimil a tese de que as mulheres foram infelizes ao longo da histéria,
pois, podiam sim governar, liderar ou se destacar, citando Cledpatra, Rainha
Elizabeth, entre outras. Questiona, de outra forma, a premissa de que as
mulheres ndo podiam estudar e votar, citando, novamente, icones histdricos,
principalmente o fato de que Olympe de Gouges lutou por direitos politicos
em face de outra mulher, a Rainha Maria Antonieta.

Cita também que as mulheres podiam sim trabalhar antes do
feminismo, citando também fatos histéricos e pondera que as mulheres
ganham menos que os homens em contexto de que, historicamente, eles
sempre trabalharam mais horas/tempo. Na mesma linha, cita que o
casamento ndo € opressor tal qual colocado pelo feminismo ji que o
monogamico traz beneficios para os que o contraem, com base em pesquisas.

Pela mesma editora dos livros da deputada, estd publicado o
“Manual Politicamente Incorreto do Feminismo”, de Carrie Lukas (2020),
que segue a mesma légica de que as pessoas atuantes do feminismo ndo
querem que a populacdo saiba que ha pesquisas que mostram que as mulheres
ainda tendem a preferir que os homens consigam ganhar o pdo e sustentar a
casa, protegendo-as fisicamente; que adolescentes sdo conservadoras em seu
intimo; que criangas de pais separados sdo mais propensas ao

desenvolvimento de patologias e apresentacio de comportamentos
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antissociais; que muitas mulheres trabalham fora somente por conta de
condicdo financeira desfavordvel. Argumenta que homens ndo sdo inimigos
e que todos, em verdade, sdo vitimas de violéncia.

Na obra “Feminismo: perversdo e subversio” (CAMPAGNOLO,
2019. p. 311.), cuja capa tem uma figura feminina segurando uma bandeja
com a cabeca de um homem, como a servi-la tal qual uma refeicdo, Ana
Caroline Campagnolo argumenta que a proposta feminista para as mulheres
vem de Mary Wolstonecraft e de Simone de Beauvoir, duas mulheres que
tiveram suas vidas amorosas marcadas pelo fracasso e dependéncia
emocional, permeadas por tentativas de suicidio. Conclui que 0 movimento
ignora as consequéncias de suas préprias ideias, que é pregar para a mulher
que ela pode ter a vida que quiser e que seu estabelecimento efetivo tornard
todas as mulheres livres e donas de si.

Destaca a autora que, em verdade, o movimento feminista deveria
ter sido denominado como “Revolugdo Sexual”, e que se foca no desejo de
barbarizar com o que ja foi construido, a duras penas, pela civilizagdo,
propondo o “orangotangamento” das rela¢cdes humanas, langando a0 homem
todas as culpas que permeiam a existéncia da mulher, utilizando-se da
educagdo e dos canais de informag@o e formacdo de opinido para tanto.

Helena Hirata (2009, p. 82) professora que:

Opde-se, frequentemente, ao cardter intencional da educacdo
— que realiza um ou vdrios projetos — e da socializacdo — que
funcionaria mais por osmose — no conjunto das interacdes
sociais. Um dos problemas suscitados €, entdo, o modo de
compartilhamento e os sistemas de relagdes entre as
diferentes instdncias de socializagdo, como a escola, a
familia, o grupo de pares, as midias, os meios profissionais
etc.

Hirata, ao final, se pergunta: “Além disso, ha o debate sobre o papel
proprio da escola em relacdo ao da familia ou ainda das estruturas
profissionais: a escola ¢ um fator de emancipacdo ou de manutengdo das
relagdes de dominacao?”

A escola é um palco importante para a fala e para a formacdo de

pessoas, demonstrando o que uma sociedade, em dado momento, pensa e

577



Sandra Vania Jurado Vidal Torreao

quer adotar para si como base, como principio, como norte. Por isso, o
discurso antifeminista a considera uma aliada tdo importante. Tal assunto
estd na pauta do momento no pafs.

Mas deve-se ponderar que o antifeminismo nao € um fendmeno
recente, e remonta ao século XIX, ainda quando do surgimento das primeiras
expressdes do feminismo (VASCONCELOS, 2019, p. 98), existindo uma
nova onda antifeminista conservadora no Brasil, que reproduz outros
momentos anteriores como o da palestra proferida por Raquel Soihet no
semindrio internacional “Leituras da modernidade: pluralismo, feminismo e
historia”, na FCL/UNESP/Ar, em 2006.

O Jornal O Pasquim, de 1969, enveredou-se por trilhas
antifeministas, ao se se colocar, diante do teor de suas criticas a modelos
sociais mais rigidos, contraditoriamente, contra as mulheres que
reivindicavam direitos, satirizando as feministas como mulheres “viragos,
pesadas como elefantes, perigosas, feias [...]” (VASCONCELOS, 2019, p.
98).

Daniela Thomas, intelectual e artista, foi, de igual sorte, na década
de 1980, pessoa que se insurgiu em face do feminismo, pois questionava o
fato de que as feministas falavam por todas as mulheres quando, em verdade,
muitas mulheres poderiam ndo pensar igual a elas.

Coéra Ronai, na mesma linha, foi outra mulher insurgente contra o
feminismo, e, tal como Daniela Thomas, problematizava o fato de feministas
falarem por ela ou pelas mulheres em geral; ironizava a situagdo, dizendo que
ndo havia passado essa procuracdo para as feministas.

No Brasil, hd ainda movimentos de dentro de circulos religiosos e
politicos mais tradicionalistas, que empregam o empoderamento feminino
como fendmeno que possa arruinar a propria estrutura social.

No entanto, o contexto atual do pafs é marcado pela urgéncia dos

movimentos sociais:
[...] contextos de naturalizacdo e banalizacdo da violéncia,
contextos nos quais o estupro é justificavel (para grupos

conservadores que apregoam ideias de que o estupro tem
relagdo com a roupa da mulher), [...] em que a violéncia é
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festejada e publicada em redes sociais. (VASCONCELOS,
2019, p. 97)

Feministas, ou ndo, a levarem a cabo as discussdes que envolvem os
direitos da mulher, devem somente se focar em producdo de leis e adog¢do de
politicas publicas efetivas e que possam, de fato, auxiliar a populagcdo quando

passa ela por essas agruras citadas.

7 CONCLUSAO

Partiu-se do estudo do corpo enclausurado para se entender a
dindmica da prisdo do corpo feminino, e quanto de apagamento de direitos
isso envolveu. A retomada do caminho para o trabalho, o estudo, o espago
politico, o divércio, e a voz em si demandou que a trilha seguisse pela
ampliacdo e releitura dos direitos humanos e fundamentais, que se
internacionalizaram mais ap6s os horrores da Segunda Guerra Mundial e, dai,
toda minoria — leia-se, quem apresenta certo tipo de vulnerabilidade —
interessou para os organismos internacionais e foram pingados para receber
protecdo especifica.

Esse movimento animou os paises, dentre eles, o Brasil, a melhorar
a sua legislacdo e sua diretriz de politicas publicas para o atendimento ao
maior nimero de pessoas que se encontrem atravessando alguma dificuldade.
Mas a indagacdo que fica € que esse cuidado necessario se converte em algo
panfletdrio, produzindo novas formas de dominacdo, ao fim e ao cabo,
mormente quando as opcdes passam a ser decantadas pelos meios de
comunicacdo e pelas escolas.

A produgcdo das leis sobre direitos femininos, se excessiva e
desordenada, é destinada apenas a pacificacdo dos animos da populacdo
diante de algum fato notdrio, tornando-se o que se chama de legislacdo alibi,
que pouca ou nenhuma eficiéncia terd.

Mas € certo que os argumentos antifeministas também nao brecam a
possibilidade de fazimento de leis de forma desordenada e vazia, pois, em

contrdrio, as ideias se mostram muito arraigadas ao passado, ndo se
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encaixando no fato de que a sociedade evolui, e essa evolugdo deve ser

acompanhada e festejada.
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RESUMO: O processo penal, durante um longo tempo, pautou seu foco na
figura do réu e na sua ressocializacdo, deixando de voltar um olhar mais
atento as vitimas dos processos, 0 que repercute ainda em condenacdes do
Brasil, na esfera internacional, por violagdo de direitos humanos. Nesse
contexto, o presente artigo objetiva estudar o papel da vitima no processo
penal, a fim de destacar a importincia de sua atuag@o para um processo
eficiente com o equilibrio das duas faces do principio da proporcionalidade: a
vedacdo do excesso e a vedagdo a protecdo deficiente.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Processual Penal. Direito Processual Penal
Militar. Direitos Humanos. Vitima. Ofendido.

ENGLISH

TITLE: The Role of the Victim in the Brazilian Common and Military
Criminal Procedure.

ABSTRACT: The criminal process, for a long time, focused on the figure of
the defendant and on his resocialization, failing to take a closer look at the
victims of the processes, which still has repercussions on Brazilian
convictions, in the international sphere, for violation of human rights. In this
context, this article aims to study the role of victims in criminal proceedings,
in order to highlight the importance of their performance for an efficient
process with the balance of the two sides of the principle of proportionality:
the prohibition of excess and the prohibition of deficient protection.
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1 Introdugdo — 2 Conceito de vitima — 3 Antecedentes histéricos e
vitimologia — 4 A vitima e a prote¢cdo dos direitos humanos — 5 A
participacdo e os direitos da vitima no processo penal brasileiro — 6
Conclusio.

1 INTRODUCAO

O papel da vitima em relacdo ao crime passou por alteracdes ao
longo do tempo, ocupando desde uma posicdo de protagonismo, com o
exercicio da vinganga privada, como de total esquecimento e marginalizacao,
com o exercicio estatal do direito de punir, buscando, atualmente, ocupar seu
espaco na formacao de um processo justo e efetivo.

O objetivo do presente artigo € analisar a legislagdo penal processual
comum e militar a fim de se identificarem as previsdes legais que permitem a
participagdo do ofendido no processo penal, bem como alguns avancos da
legislacdo no reconhecimento de direitos as vitimas dos delitos.

A fim de alcangar o objetivo pretendido, o presente artigo inicia
estabelecendo um conceito de vitima e faz uma digressao para tratar dos
antecedentes historicos, passando por questdes referentes a vitimologia e as
formas de vitimizacdo. Em seguida, aborda-se a questdo da vitima na
perspectiva do sistema internacional de direitos humanos, para, entdo,
ingressar na andlise da legislacdo penal e identificar a posi¢do da vitima no
processo penal. Por fim, conclui-se fazendo uma sintese do abordado com
destaque para a importancia da participagdo e do respeito a vitima no

processo penal.
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2 CONCEITO DE VITIMA

A vitima, em regra, é o sujeito passivo da infragdo penal, ou seja,
quem sofre as consequéncias da prética delitiva, podendo ser pessoa fisica ou
juridica, inclusive a coletividade.

Segundo Ribeiro (2001, p. 31), o termo vitima tem origem no latim
“victima” e “victus”, que corresponde aquele que foi vencido ou derrotado,
sacrificado, morto, abatido, ferido por outro. O conceito avangou,
posteriormente, para incluir todo o ser humano que sofre algum prejuizo.

No plano internacional, interessante trazer a tona o conceito de
vitima presente na Declaragdo dos Principios Basicos de Justi¢a Relativos as
Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder e adotado na Resolucdo n°
40/34, em 1985, da Assembleia Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU):

A. Vitimas da criminalidade

1. Entendem-se por "vitimas" as pessoas que, individual ou
coletivamente tenham sofrido um prejuizo, nomeadamente
um atentado a sua integridade fisica e um sofrimento de
ordem moral, uma perda material, ou um grave atentado aos
seus direitos fundamentais, como conseqiiéncia de atos ou de
omissdes violadores das leis vigor num Estado membro,
incluindo as que proibem o abuso de poder.

2. Uma pessoa pode ser considerada como '"vitima", no
quadro da Declaragéo, quer o autor seja ou ndo identificado,
preso, processado ou declarado culpado, e qualquer que
sejam os lagos de parentesco deste com a vitima. O termo
vitima inclui, conforme o caso, a familia proxima ou as
pessoas a cargo da vitima e as pessoas que tenham sofrido um
prejuizo ao intervirem para prestar assisténcia as vitimas em
situagdo de caréncia ou para impedir a vitimizagao.

Como se verifica, o conceito de vitima € mais abrangente do que
simplesmente o de sujeito passivo do delito, em especial, nos casos em que o
delito € afastado, por exemplo, por uma causa de excludente de ilicitude ou
culpabilidade, persistindo a figura daquele que sofreu ou foi exposto a algum
tipo de dano.

Digno de destaque é o fato de o conceito de vitima, adotado no

plano internacional, abarcar ndo s6 a vitima direta, mas também as pessoas
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que tenham sido atingidas de alguma forma com o dano causado, ainda que

reflexamente, como os familiares das vitimas.

3 ANTECEDENTES HISTORICOS E VITIMOLOGIA

O foco sobre a vitima do delito passou por altera¢des ao longo do
tempo, desde uma posi¢do de protagonismo até um total esquecimento,
tentando, atualmente, retomar sua posi¢do de destaque no sistema processual
penal, ao lado do desenvolvimento da vitimologia que contribui para esse
giro de protagonismo, uma vez que se trata da ciéncia dedicada ao estudo das
vitimas.

Segundo Viana (2017, p. 152), a vitima no cendrio do crime passa
por trés fases: (a) idade de ouro, que reflete o protagonismo da vitima pela
vinganca privada; (b) a neutralizagdo com a marginalizagdo da vitima do
conflito do delito; e (c) o redescobrimento da figura da vitima, com retorno
ao seu papel principal, em razdo do avango do estudo da vitimologia.

A “idade de ouro” compreende o periodo dos primérdios da
humanidade até a Idade Média, periodo em que vigorou a vingancga privada, a
qual ndo possuia limites, até o advento da Lei do Talido, presente no Cédigo
de Hamurabi. Em momento posterior, ainda durante a Idade Média, houve
uma institucionalizacio da vinganca até entdo privada, que passa a ser
exercida exclusivamente pelo Estado, detentor do “jus puniendi” (direito de
punir), o que relega a vitima a um segundo plano (REZENDE, 2021). A
vinganca deixa de ser privada e passa a ser ptblica, dando inicio a fase de
neutralizacdo.

Na fase de neutralizacdo, a vitima € esquecida e abandonada, diante
da focalizagdo no delito e no delinquente, bem como da necessidade de
aplicacdo da lei penal de forma imparcial e isenta de paixdes, afastando-se a
vitima do processo penal, o que repercutiu em um ambiente de indiferenca e
insensibilidade em relacdo a figura do ofendido, restringindo-se a relacdo
entre Estado, detentor do direito de punir, e o infrator, onde a vitima tem um

papel apenas de relatar o ocorrido.
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E com o fim da Segunda Guerra Mundial que tem inicio a fase de
reencontro. Segundo Viana (2017, p. 155) o movimento de revitalizagdo da
vitima tem inicio na década de 40 do século XX e seria impulsionado por

duas vertentes:

a) politico-social: penso que a macrovitimizacdo gerada
pela Segunda Guerra Mundial, o fendmeno da pulverizagido
espacial da criminalidade e, ainda, a criagdo de associagdes
na defesa de interesses coletivos, especialmente no que tange
ao direito estadunidense, formam o cendrio para esta nova
fase do processo evolutivo do movimento vitimoldgico.

b) académica: a série de simpdésios internacionais sobre
Vitimologia ocorrida a partir de 1973, culminando com o
simpdsio ocorrido em Bellagio, na Itdlia, em 1975; a
publicagdo cientifica internacional da Editora Visage Press,
em Washington D. C., dedicada exclusivamente a
Vitimologia; e, finalmente, em 1980, o advento da Sociedade
Internacional de Vitimologia. [grifos originais]

O estudo da vitimologia, em sua génese, remete a uma ideia de
contribuicdo da vitima na causacdo do delito, o que tem como consequéncia,
em abordagens mais radicais, um processo de revitimizagdo (vitimologia
classica ou convencional). Um reflexo dessa marginalizacao da vitima pode
ser inferido na Exposi¢do de Motivos do Cédigo Penal de 1940, em seu item
50, ao tratar da dosimetria da pena:

50. As diretrizes para a fixac@o da pena estdo relacionadas no
artigo 59, segundo o critério da legislacio em vigor,
tecnicamente aprimorado e necessariamente adaptado ao
novo elenco de penas. Preferiu o Projeto a expressdo
"culpabilidade" em lugar de "intensidade do dolo ou grau de
culpa", visto que gradudvel € a censura, cujo indice, maior ou
menor, incide na quantidade da pena. fez-se referéncia
expressa ao comportamento da vitima, erigido, muitas vezes,
em fator crimindgeno, por constituir-se em provacido ou
estimulo a conduta criminosa, como, entre outras

modalidades, o pouco recato da vitima nos crimes contra
os costumes. [grifou-se]

Nesse sentido, a revitimizagdo tem forte repercussao nos crimes
contra a liberdade sexual, o que pode ser verificado pela utilizacdo do odioso
termo “mulher honesta”, elemento normativo exigido para tipificacdo de
certos delitos, que s6 foi retirado do Cdédigo Penal comum com a Lei

11.106/2005, permanecendo presente, talvez por esquecimento do legislador,
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no delito de rapto, previsto no art. 407 do Cédigo Penal Militar de 1969, em
tempo de guerra.

O giro de compreensdo do assunto € trazido com as novas
perspectivas vitimoldgicas, as quais podem ser chamadas de modelo
solidarista ou humanitdrio, momento em que se passa a tentar minimizar o
processo de revitimizagdo, solidarizando-se com o trauma causado pelo crime
e reconhecendo-se os direitos e garantias fundamentais da vitima (VIANA,
2017, p. 158-159).

Nesse contexto, ¢ importante diferenciar vitimiza¢do primdria,
secunddria e tercidria. Segundo as 100 Regras de Brasilia, que tratam do
acesso a justica das pessoas em condi¢do de vulnerabilidade, elaboradas por
um Grupo de Trabalho constituido na Conferéncia Judicial Ibero-americana e
aprovadas pela XIV Conferéncia Judicial Ibero-americana, em Brasilia, nos
dias 4 a 6 de marco de 2008, a vitimiza¢do primdria se refere aos efeitos
negativos do delito, ou seja, os efeitos diretos e imediatos sofridos pela
vitima, enquanto que a vitimiza¢do secunddria é o incremento do dano pelo
contato com o sistema de justica, ou seja, € a gerada pelos agentes estatais.
Por fim, a vitimizacdo tercidria é a sofrida no meio social, gerada pelo
preconceito em relacdo a vitima, como consequéncia das anteriores.

Assim, o grau de vitimizacdo mais relacionado com o Direito
Processual Penal € a vitimizagdo secundaria que deve ser objeto de combate

no nosso sistema de justica.
4 A VITIMA E A PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

O Direito Internacional dos Direitos Humanos tem como foco a
protecdao da pessoa, elencando uma série de direitos e garantias a ela
atribuidos, o que inclui tanto o sujeito submetido a persecu¢do penal em
razdo da pratica delitiva como a vitima do delito.

Ha muito se afirma que os direitos humanos (estipulados na ordem
internacional) e os direitos fundamentais (previstos no ordenamento juridico
interno) ndo sdo absolutos, devendo haver uma harmonizagdo, ponderagdo,

toda a vez que houver conflito entre eles.
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Se existe um direito do acusado a um devido processo legal, com
garantia de ampla defesa e contraditério, proibindo o excesso do poder de
punir do Estado, em uma faceta negativa de atuacdo, de outro lado, ha
direitos tutelados pela vitima a obter uma prestacdo jurisdicional justa e
efetiva, em prazo razodvel, dentro dos pardmetros estabelecidos pelo
ordenamento juridico, apontando-se para um agir do Estado em face do dever
de investigar, processar, julgar e punir aqueles que praticam crimes, sob pena
de incorrer em uma prote¢do deficiente, diante do dever de proteger do
Estado que demanda atuacdo positiva por parte deste, garantido que o
processo seja apto a assegurar eventual puni¢do ao autor do delito.

Com isso, ndo hd divida da necessidade de haver um equilibrio
entre ambos os polos, ndo devendo a vitima ser vista como um perigo a
inobservancia dos direitos titulados pelo agente do delito, mas sim como um
personagem importante na constru¢do do processo, diante da inexisténcia de
6bice na compatibilizacdo de todos os direitos, aplicando-se o principio da
proporcionalidade.

Nessa trilha, a impunidade corresponde ao descumprimento do dever
do Estado de garantir aos seus jurisdicionados o exercicio livre e pleno de
seus direitos e a participagdo da vitima no processo € um direito ja
reconhecido por diversas vezes pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos como presente no artigo 8° da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, com o fim de evitar a impunidade e para confirmar seu direito de
acesso a justica e reparacdo, ndo necessariamente de cunho patrimonial
(REZENDE, 2021, p. 75, 78 € 79).

No Brasil, verifica-se de forma latente a inobservancia do dever do
Estado de proteger diante das condenagdes impostas ao pais pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em sua maioria, por desacolhimento
dos direitos das vitimas e nao dos acusados. Nesse sentido, destaca Teles
(2021, p. 99-100):

O Brasil ja recebeu oito condenagdes na Corte Interamericana
de Direitos Humanos por violagdes aos direitos das vitimas e
ndo dos acusados! Sdo oito condenagdes na CIDH porque o

pais ndo foi capaz de oferecer respostas adequadas e
razoavelmente céleres a sociedade e as vitimas, bem como
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ndo foi capaz de proteger essas pessoas da agdo de
criminosos: Caso Damido Ximenes Lopes, Caso Sétimo
Garibaldi, Caso Escher, Caso Gomes Lund, Caso da Fazenda
Brasil Verde, Caso Favela Nova Brasilia, Caso do Povo
Xucuru e Caso Herzog. Vale observar que os atos delituosos
nem sempre foram perpetrados por agentes do Estado, mas a
condenagdo decorreu da falha na prestagdo jurisdicional,
inclusive pela morosidade ou inagdo estatal. Essa disfungdo
estatal, no caso da persecucdo penal, decorre de diversos
fatores, entre eles um aparato recursal que supera o limite do
razoavel, a exigéncia do exaurimento de todos os graus de
jurisdi¢@o para que haja execugdo da pena, a “explosdo” dos
indices de criminalidade e, em consequéncia, das agdes
penais, ¢ medidas de politica criminal que promovem a
sensa¢do de impunidade.

Recentemente, foi comunicada no sitio eletrbnico da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) nova condenagdo do
Brasil, no caso Marcia Barbosa dos Santos, em razdo do uso indevido da
imunidade parlamentar na investigacdo de um feminicidio, sendo o primeiro
caso em que a Corte IDH analisou a imunidade parlamentar relacionada "ao
direito de acesso a justica e a obrigagdo refor¢ada de investigar com devida
diligéncia a morte violenta de uma mulher", ressaltando a vedagdo de
utilizacdo do instituto como mecanismo de impunidade, bem como a forma
discriminatéria que foram conduzidos investigacdo e processo penal, em
especial sob a perspectiva de género, relatando caso tipico de vitimizagdo
secundaria.

No plano interno, a Constitui¢cao Federal de 1988 trouxe previsdo de
protecdo as vitimas em seu artigo 245 que estabelece: "A lei dispord sobre as
hipéteses e condi¢des em que o Poder Publico dard assisténcia aos herdeiros
e dependentes carentes de pessoas vitimadas por crime doloso, sem prejuizo
da responsabilidade civil do autor do ilicito." Ocorre que, apesar de existir o
Projeto de Lei n® 3503, de 2004, em tramite na Camara de Deputados, o
andamento do projeto possui uma tUnica movimentacdo em 2015, o que
evidencia certo desinteresse em regulamentar a matéria, mesmo apds todas as
condenagdes impostas ao Brasil.

Por outro lado, a recente divulga¢do na midia de um trecho da
audiéncia da "digital influencer" Mariana Ferrer, severamente constrangida

na solenidade em que era ouvida na qualidade de vitima de suposto crime
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contra a dignidade sexual, em que se verificou uma tentativa recorrente de
atribui¢do de culpa a vitima do delito, em especial as mulheres vitimas de
delitos sexuais, provocou um movimento do Poder Legislativo em aprovar a
Lei n°® 14.245, de 22 de novembro de 2021, batizada Lei Mariana Ferrer, que
promove alteragdes no Cédigo Penal comum e na Lei n® 9.099/05, para coibir
a prética de atos atentatdrios a dignidade da vitima e de testemunhas e para
estabelecer a causa de aumento de pena no crime de coagdo no curso do
processo. A referida alteracdo se mostra como importante resposta da
sociedade a esse tipo de pritica que deve ser combatida, mas também
evidencia a necessidade de melhorias no sistema de justica, que ainda nos
tempos atuais, presencia, lamentavelmente, condutas de marginalizagdo e
desrespeito as vitimas.

Tais apontamentos demonstram a premente necessidade de uma
mudanca de postura do Brasil, em relacdo ao seu olhar sobre as vitimas dos
delitos e uma reformulagdo do sistema de acesso a justica, com uma postura
mais ativa do Estado, a fim de implementar medidas com a profissionalizacao
e orientacdo daqueles responsdveis por acolher as vitimas e investigar e julgar
seus ofensores, bem com a efetivacdo de melhorias no sistema de justica

como um todo.

5 A PARTICIPACAO E OS DIREITOS DA VITIMA NO PROCESSO
PENAL BRASILEIRO

Em regra, a persecucdo penal tem inicio na fase pré-processual com
a instauragdo do inquérito policial, que se trata de um procedimento
administrativo que tem por escopo apurar a autoria e materialidade delitiva a
fim de angariar elementos para formacao da "opinio delicti" do titular da acao
penal, tendo como principais caracteristicas possuir cardter inquisitivo, ser
sigiloso, oficioso, escrito e dispensdvel.

Tanto o artigo 5°, inciso II, do Cédigo de Processo Penal comum
(CPP), como o artigo 10, alinea "e", do Cédigo de Processo Penal Militar
(CPPM) preveem a possibilidade de o ofendido requerer a instauracdo do

inquérito policial, além de sua oitiva ser uma das providéncias a serem
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tomadas pela autoridade policial ou encarregado do inquérito (art. 6°, IV, do
CPP e art. 13, alinea "e", do CPPM), ao lado da realiza¢do de exame de corpo
de delito, se for o caso, e o reconhecimento de pessoas e coisas e acarea¢des
(art. 6° VI e VII, CPP e art. 13, "e" e "f", CPPM). O CPPM, ainda,
acrescenta na alinea "g" do art. 13 que o encarregado do inquérito policial
militar deve tomar as medidas necessdrias destinadas a prote¢do do ofendido,
quando coacto ou ameacado de coagdo que lhe tolha a liberdade de depor, ou
a independéncia para a realizacdo de pericias ou exames.

Nesse sentido, a Lei 9.807, de 1999, estabelece normas para a
organizagdo e a manutenc¢do de programas especiais de protecdo a vitimas e a
testemunhas ameagadas, institui o Programa Federal de Assisténcia a Vitimas
e a Testemunhas Ameagadas e dispde sobre a protecdo de acusados ou
condenados que tenham voluntariamente prestado efetiva colaboragdo a
investigagdo policial e ao processo criminal.

Em adicdo a Lei n° 13.344/2016, a qual dispde sobre prevencdo e
repressdo ao trafico interno e internacional de pessoas e sobre medidas de
atencdo as vitimas, acrescentou os artigos 13-A e 13-B ao CPP, trazendo
importantes medidas investigativas que facilitem a localizacao das vitimas de
tais delitos.

Nessa trilha, ndo se deve olvidar o atendimento diferenciado quanto
se tratar de violéncia doméstica e familiar contra mulher trazidas pela Lei n°
11.340/2006 (Lei Maria da Penha), bem como a previsio da escuta
especializada (procedimento de entrevista sobre situagdo de violéncia com
crianca ou adolescente perante 6rgdo da rede de protecdo, limitado o relato
estritamente ao necessdrio para o cumprimento de sua finalidade) e
depoimento especial (procedimento de oitiva de crianga ou adolescente
vitima ou testemunha de violéncia perante autoridade policial ou judicidria)
prevista na Lei n° 13.431, de 4 de abril de 2017, que estabeleceu um sistema
de garantia de direitos de crianca e do adolescente vitima ou testemunha de
violéncia, além de ter alterado do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Da mesma forma, deve-se atentar para ampliacdo dos crimes
militares trazida pela Lei n® 13.491/17, a qual possibilita que crimes previstos

tanto no Cédigo Penal comum como na lei penal extravagante possam ser
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julgados na Justica Militar, uma vez que preencham os requisitos do artigo 9°
do Cédigo Penal Militar (CPM), os chamados crimes militares por extensao
ou crimes militares extravagantes. Ainda que se discuta a possibilidade de
julgamento pela Justica Militar da Unido dos casos envolvendo a Lei Maria
da Penha, em razdo de envolver relagdes restritas ao ambito familiar, é
plenamente possivel que se verifique a prética de crime militar extravagante,
em casos como tais, quando praticada a conduta por militar da ativa em face
de outro militar da ativa do sexo feminino, diante da previsao do art. 9°, II,
"a", CPM, o qual ndo trouxe qualquer outro requisito além do critério
subjetivo.

Ademais, havendo medidas previstas na legislacdo processual penal
comum e inexistente previsdo no CPPM, o art. 3°, alinea "a", do Diploma
Processual Castrense permite sua aplicacdo desde que ndo afronte a indole do
processo penal militar, o que representa um importante instrumento diante do
frequente esquecimento do legislador em atualizar a legislag@o castrense.

Ainda no ambito pré-processual, o artigo 14 do CPP prevé a
possibilidade de o ofendido, ou seu representante legal, requerer diligéncias,
as quais ndo sdo obrigatodrias, ficando a juizo da autoridade policial promové-
las ou ndo, além de poder formular quesitos e indicar assistente técnico,
conforme art. 159, §3°, do CPP.

Quanto ao arquivamento do inquérito, a Lei n° 8.625/93, Lei
Organica do Ministério Publico, que dispde sobre normas gerais para a
organiza¢cdo do Ministério Publico dos Estados e d4 outras providéncias, em
seu artigo 12, XI, prevé a possibilidade de o Colégio de Procuradores de
Justica rever a decisdo de arquivamento de inquérito policial e pecas de
informacdo determinada pelo Procurador-Geral de Justica, nos casos de sua
atribuicdo, mediante requerimento de legitimo interessado (ofendido).

Ja o artigo 28 do CPP, alterado pela Lei n° 13.964/2019, conhecida
como Pacote Anticrime, previu a comunica¢do da vitima acerca do
arquivamento e trouxe a possibilidade de esta, caso ndo concorde com o
arquivamento do inquérito policial, submeter a matéria a revisdo da instancia

competente do érgdo ministerial, contudo o dispositivo estd com sua eficicia
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suspensa pela A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6.305 no Supremo
Tribunal Federal, ndo possuindo correspondente no CPPM.

Nessa linha, o Pacote Anticrime também acrescentou o art. 28-A do
CPP, o qual traz a figura do acordo de ndo persecucdo penal (ANPP), que
pode ser oferecido até o recebimento da dentncia e traz como uma de suas
condigdes a reparacdo do dano ou restitui¢do de reparar o dano ou restituir a
coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo, devendo ser comunicada
sua homologacao e descumprimento a vitima. Cabe registrar que o ANPP ndo
€ possivel nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou
familiar, ou praticados contra a mulher por razdes da condicdo de sexo
feminino, em favor do agressor. O CPPM nio trouxe tal previsdo, havendo
posicdo tanto a favor como contra sua aplicacao na Justica Militar, contudo o
Superior Tribunal Militar (STM) ja se manifestou pela nido aplicagdo do
instituto, em razao de se tratar de siléncio eloquente por parte do legislador,
que acrescentou o art. 16-A ao CPPM, deixando de prever intencionalmente o
beneficio do ANPP para a Justica Castrense, logo nao hd omissao e aplica-se
o principio da especialidade (Superior Tribunal Militar. Apelacdo n°
7000501-41.2020.7.00.0000. Relator: Ministro Péricles Aurélio Lima de
Queiroz. Data de julgamento: 15/10/2020, data de publicagdo: 17/12/2020).

O ofendido possui, ainda, a possibilidade de deflagracio da
persecucdo penal nos casos das agdes penais privadas e autorizagdo para a
deflagracdo nas agdes publicas condicionadas a representagcdo, dentro do
prazo de seis meses a contar do dia em que vier a saber quem € o autor do
crime, desde que a lei assim preveja tal possibilidade em relagdo ao delito,
pois a regra é ser a acdo penal publica incondicionada. Nesses casos, a
vontade da vitima, de seu representante legal ou seu sucessor é determinante
para a existéncia da persecucdo penal. Cabe consignar também a previsdo da
rentincia, do perddo e da perempg¢do — esta ultima relacionada a negligéncia
ou inércia da vitima —, os quais constituem causas extintivas da punibilidade
do agente criminoso relacionadas ao ofendido.

Rezende (2021, p. 47) destaca que o exercicio da acdo é transferido
a vitima quando for possivel haver um constrangimento maior ao ofendido

com a propositura da a¢do penal do que ver o autor do crime ndo ser punido.
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Por outro lado, a acdo penal militar é sempre publica, mas o Cédigo
Penal Militar (CPM) prevé no artigo 122 a necessidade de requisicdo do
Ministro da Defesa, quando ao menos um dos agentes for militar; e do
Ministro da Justi¢a, quando o agente for civil e ndo houver coautoria com
militar para os delitos dos artigos 136 a 141 do CPM.

Ademais, diante da previsdo constitucional no artigo 5°, inciso LIX,
ainda que somente o CPP traga a possibilidade no seu artigo 29, torna-se
possivel, seja na Justica Comum como na Militar, a a¢do penal privada
subsididria da publica, quando esgotados os prazos do Ministério Publico
para oferecimento da dentncia (art. 46 do CPP e art. 73 do CPPM), isso
porque, ainda que o direito de punir pertenga ao Estado, a sua efetivacio
interessa ao ofendido.

Com a deflagracdo da acdo penal, surge a possibilidade de ingresso
do ofendido como assistente do Ministério Publico, consagrando o direito da
vitima de participar do processo penal.

O assistente possui tanto o interesse penal de ver julgada procedente
a pretensdo punitiva como o interesse civil de obter um titulo executivo
judicial, executdvel no juizo civel, para obter reparacdo minima aos danos
sofridos com o delito.

Podem se habilitar, como assistente do Ministério Publico, o
ofendido, seu representante legal e seu sucessor, sendo vidvel sua admissdao
em qualquer fase do processo enquanto nfo passar em julgado a sentenga e
recebendo a causa no estado em que se achar.

O artigo 273 do CPP estabelece que nio cabe recurso do despacho
que admite ou ndo o assistente. Por outro lado, o CPPM prevé a possibilidade
de interposi¢d@o de recurso inominado dirigido ao STM em seu artigo 65, §1°,
mas se o despacho for proferido pelo Ministro-Relator, ndo caberd recurso,
conforme o §3° do mesmo dispositivo processual penal castrense.

Figueirédo (2020, p. 147) afirma ser cabivel a impetracdo de
mandado de seguranga em face da decisdo que indefere o pedido de
habilita¢do na condi¢do de assistente de acusagdo.

No CPPM, o art. 65 permite ao assistente, com aquiescéncia do juiz

e ouvido o Ministério Pdblico, propor meios de prova: requerer perguntas as
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testemunhas, fazendo-o depois do Ministério Publico; apresentar quesitos em
pericia determinada pelo juiz ou requerida pelo Ministério Ptblico; juntar
documentos; arrazoar os recursos interpostos pelo Ministério Publico;
participar do debate oral. De outra banda, ndo é permitido ao assistente
arrolar testemunhas, exceto requerer o depoimento das que forem referidas,
nem requerer a expedicdo de precatdria ou rogatdria, ou diligéncia que
retarde o curso do processo, salvo, a critério do juiz e com audiéncia do
Ministério Publico, em se tratando de apuracdo de fato do qual dependa o
esclarecimento do crime. Nao poderd, igualmente, impetrar recursos, salvo de
despacho que indeferir o pedido de assisténcia. Além disso, nos termos do
art. 67 do CPPM, o juiz poderd cassar a admissdo do assistente, desde que
este tumultue o processo ou infrinja a disciplina judicidria e, conforme artigo
68 do mesmo Diploma Processual Castrense, da assisténcia ndo podera
decorrer impedimento do juiz, do membro do Ministério Piblico ou do
escrivdo, ainda que supervenientes na causa, pois, nesse caso, o juiz cassara a
admissao do assistente, sem prejuizo da nomeacdo de outro, que ndo tenha
impedimento.

Ji o CPP, além de trazer previsdo semelhante quanto as
possibilidades de atuagdo do assistente, acrescenta hipétese ndo prevista no
CPPM, ao permitir que o assistente apresente recurso por ele proprio, em
cardter supletivo (subsididrio), quando o Ministério Pdblico nio recorrer, da
impronuncia, da absolvicdo e da decisdo que extingue a punibilidade,
conforme artigos 271, 581, 584, §1° e 598, todos do CPP. Nesse sentido, o
Enunciado n° 448 da Simula do Supremo Tribunal Federal estabelece que:
"O prazo para o assistente recorrer, supletivamente, comeca a correr
imediatamente apds o transcurso do prazo do Ministério Publico".

Assim, no processo penal militar, a atuacdo do assistente de
acusagdo € um pouco mais limitada do que no processo penal comum.

Em relacdo a oitiva do ofendido, a vitima € uma fonte de prova, que
contribui para o esclarecimento dos fatos e identificacdo do autor do delito,
ganhando maior relevancia no caso de crimes contra a liberdade sexual, os
quais, muitas vezes, ndo possuem testemunhas, por serem praticados as

escondidas, longe dos olhos de terceiros que possam confirmar os fatos.
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Rezende (2021, p. 60) registra que:

A validade desta fonte de prova é reconhecida notadamente

nos crimes praticados a clandestinidade, quando inexistem
indicativos de que vitima e autor do fato sejam desafetos e
quando a versao por ela apresentada encontra-se roborada por
outros elementos de convicgao.

E, mais, ainda que a vitima esteja psicologicamente envolvida com o
evento delituoso, tal fato ndo afasta o valor do seu depoimento. Segundo
Figueirédo (2020, p. 100), hd uma presuncdo de que as declaracdes do
ofendido sdo idoneas, pois ndo ha motivos aparentes para alguém imputar um
delito a um desconhecido inocente, sendo a jurisprudéncia firme, nessa linha,
em crimes sexuais, patrimoniais e previstos na Lei Maria da Penha. Claro que
a prova nado deve se limitar a palavra da vitima, devendo ser corroborada por
outros elementos de prova, mesmo nos crimes sexuais, em que o relato da
vitima possui valor probatério diferenciado.

Com isso, a oitiva do ofendido é prevista no CPP, artigo 201, e
CPPM, artigo 311, além da possibilidade de sua condugdo coercitiva, diante
da relevancia da sua oitiva como meio de prova.

O artigo 217 do CPP, incluido em 2008 pela Lei n° 11.690, prevé
que, se o juiz verificar que a presenca do réu pode causar humilhacio, temor,
ou sério constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que
prejudique a verdade do depoimento, fard a inquiricdo por videoconferéncia
e, somente na impossibilidade dessa forma, determinard a retirada do réu,
prosseguindo na inquiri¢do, com a presenca do seu defensor. No CPPM, art.
358, ha previsdo semelhante em relagcdo a testemunha, contudo nada impede
que isso seja observado em relag@o a vitima.

A Lei n° 11.690 de 2008 também incluiu no art. 201 do CPP, sem
alterar o CPPM, direitos ao ofendido como o encaminhamento para
atendimento multidisciplinar; comunicacio dos atos processuais relativos ao
ingresso e a saida do acusado da prisdo, a designag@o de data para audiéncia e
a sentenga e respectivos acérdaos que a mantenham ou modifiquem; a reserva
de espaco separado para o ofendido antes do inicio da audiéncia e durante a

sua realizacdo; determinagdo de segredo de justica em relacdo aos dados,
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depoimentos e outras informacdes constantes dos autos do ofendido para
evitar sua exposi¢do aos meios de comunicagcdo, a fim de preservar sua
intimidade, vida privada, honra e imagem.

Outro aspecto importante € a reparacao do dano a vitima, que levou
o legislador a editar a Lei n® 11.719, de 2008, a qual incluiu no CPP o art.
387, IV, o qual prevé em caso de condenacgdo a fixacdo pelo juiz do valor
minimo para repara¢io dos danos causados pela infragdo, considerando os
prejuizos sofridos pelo ofendido. O CPPM nao possui tal previsdo, mas é
perfeitamente possivel sua aplicacdo na Justica Militar com fundamento no
artigo 3°, "a", do CPPM.

O ofendido também pode requerer medidas assecuratdrias (artigo
127, CPP), a fim de garantir a reparagdo do dano, bem como pode pedir a
decretagdo da prisdo preventiva do autor do delito (artigo 311, CPP, alterado
pela Lei n°® 13.964 de 2019, art. 217, CPP), sem correspondente no CPPM.

Como se verifica, houve um avango recente na legislacio comum
com o intuito de ampliar os direitos das vitimas no processo penal, sem ter a
legislagdo militar acompanhado tais mudancas. Contudo, como afirmado
antes, em certos casos, serd possivel sua aplicacdo por meio do artigo 3°, "a"

do CPPM, desde que ndo ataque a indole do processo penal militar.

6 CONCLUSAO

A vitima, apds ocupar uma posicdo de destaque, no periodo da
vinganca privada, passou pelo esquecimento e marginalizacdo, buscando
retomar, atualmente, uma posi¢ao no processo penal.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, em virtude da macrovitimazagdo
ocorrida e a evolugdo do estudo da vitimologia, dados atuais apontam para
um periodo de redescobrimento da vitima, que passa a buscar seu espago no
processo penal, deixando de ser mera "testemunha" dos fatos para colaborar
para o alcance de uma pretensdo punitiva justa e efetiva, fazendo valer seus
direitos tanto em relagdo a persecucdo penal, como relativos a reparacdo do

dano e de ser tratada de forma digna e acolhedora.
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Verificou-se que o Brasil possui um histérico de violagdes aos
direitos das vitimas que se evidencia pelo fato de as condenacgdes sofridas
pelo pais no sistema interamericano de direitos humanos estarem
relacionadas em sua maioria a falta de protecdo das vitimas e ndo dos
acusados.

Por outro lado, a legislacdo processual penal comum avangou nos
dltimos tempos a fim de reconhecer maiores direitos as vitimas dos delitos,
ainda que a legislacdo militar ndo tenha acompanhado tais mudangas, diante
do frequente esquecimento do legislador em relagdo a essa area do Direito,
sendo possivel sua aplicacdo, em certos casos, pela abertura do art. 3° do
CPPM.

O avango na legislacdo se mostra um importante instrumento de
valorizagdo da vitima, mas deve ser acompanhado de uma conscientizagio
dos aplicadores do Direito, em observar tais avangos, reconhecendo que o
ofendido também possui direitos a serem respeitados e que a relacdo
processual penal ndo se limita ao Estado e autor do crime.

Registre-se que ndo se trata de uma proposta de retorno a vinganga
privada, mas de se buscar um equilibrio entre direitos aparentemente opostos,
assegurando tanto os direitos do autor do crime de ter a possibilidade de
exercer o contraditério e 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.

Assim, € perfeitamente possivel harmonizar e equilibrar os dois
polos, respeitando-se tanto a veda¢do ao excesso como a prote¢do eficiente,
concretizando valores que devem fazer parte de um Estado Democratico de

Direito.
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