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Apresentagao

Apresentamos mais uma edicdo da Revista do MPM. Neste
més, o atual Conselho Editorial encerra seu mandato de 2 anos, com a
publicacdo de um pedacgo da histéria deste periddico, que teve o inicio
de suas atividades em 1974.

Tecemos nossos agradecimentos a promotora e conselheira-
coordenadora, Helena Mercés Claret da Mota; aos promotores e
conselheiros Adriano Alves Marreiros e Claudio Martins; e a secretdria
Romana de Castro pelo brilhantismo na conducdo dos trabalhos do
Conselho Editorial do MPM, inclusive com a adocdo de medidas
criativas para driblar problemas advindos da conjuntura atual de
contencdo orcamentdria. Nesse sentido, uma das solucdes foi a
criacdo do site oficial da Revista do MPM, que resultou em economia
de custos com a publicagdo impressa.

O Ministério Pdblico Militar enaltece iniciativas como essa
por acreditar que, ndo somente em situacdes de crise econdmica, mas
em qualquer circunstancia, o gestor de 6rgaos publicos tem por dever
zelar pelos gastos e pelo patrimdnio do Estado. Estamos vivenciando
um momento de despertar da consciéncia, em que, cada vez mais,
espera-se a devida responsabilidade dos ocupantes de cargos publicos.

Esta edicdo traz varios temas importantes e atuais como o

Projeto de Lei Anticrime, a liberdade de expressdo, o combate ao



terrorismo, o julgamento de civis perante a Justica Militar, a
descriminalizacio do aborto, entre outros.

Agradecemos a todos os autores que colaboram com suas
pesquisas para a Revista do MPM, sem os quais esta publicacdo ndo
seria possivel. Pedimos que continuem enviando seus artigos, para que
o conhecimento ndo se perca, mas que seja retransmitido a mais e mais

estudiosos do direito. Tenham todos uma boa leitura!

Jaime de Cassio Miranda

Procurador-Geral de Justiga Militar



Editorial

Com a presente edi¢do, a atual formagdo do Conselho Editorial
do Ministério Piblico Militar encerra seu mandato de dois anos.

No periodo langamos, de forma inédita, quatro edi¢des da
Revista do MPM. Isso foi possivel porque criamos as edicdes
digitais da Revista, que, somadas as tradicionais edi¢cdes impressas,
abriram a possibilidade de difundir o conhecimento cientifico de forma
ampla, através da midia eletronica com a qual vivemos no nosso dia a
dia. Destacamos, ainda, que as edi¢des digitais eliminaram o custo da
impressdo, sendo, por tal motivo, o modelo que deveré ser adotado para
as proximas edicdes

E ndo poderia ser diferente. Afinal, no mesmo periodo,
tanto no Ambito do Ministério Piblico Militar quanto na Justi¢a Militar
da Unido, nds nos despedimos do papel. Nas atividades meio e fim, o
que antes era a constante pilha de papel em nossas mesas, hoje, sdo
documentos eletrdnicos que acessamos nos computadores, tablets e
smartphones.

Também de forma inédita, com o apoio do Procurador-
Geral de Justica Militar, realizamos o semindrio “Crime militar
apos a Lei n° 13.491/2017”, que culminou no langamento de uma
edi¢do especial da Revista, a Edicdo n° 29, uma edicdo temdtica,
composta por artigos de autores que contribuiram para o debate sobre

nova lei.



Devemos mencionar ainda, a criagdo do site da Revista do
MPM. Através do endereco https://revista.mpm.mp.br/, é possivel
acessar integralmente todas as edi¢des da Revista. E, como cada
tipo de periédico, impresso ou eletronico, deve receber um nimero
especifico de ISSN pelo IBCT — Instituto Brasileiro de Informacgao em
Ciéncia e Tecnologia, conquistamos o identificador ISSN ndmero
2596-1608, préprio para a Revista do MPM online.

Tais feitos visam postular para a Revista do MPM a
elevacdo do grau de avaliacdio Qualis, da Coordenacdo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), o que, sem
ddvida, € um engrandecimento para nossa instituicdo e um incentivo
aos autores que pretendam publicar artigos na Revista.

Por fim, é preciso destacar o apoio prestado pela Secretaria
do Conselho Editorial, pela ASCOM (Assessoria de Comunicagdo
Institucional) e pelo DTI (Departamento de Tecnologia da Informagao)
para o €xito, nesta gestdo, das decisdes do Conselho Editorial, o qual se

fortalece como 6rgao de publicacdes do Ministério Piblico Militar.

Conselho Editorial 2017-2019
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Caso Viadimir Herzog e outros vs. Brasil:
analise da sentenca da Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos (CIDH)

Jaime de Cassio Miranda
Procurador-Geral de Justica Militar

Marcelo Kaiser Guimaraes
Chefe da Assessoria Juridica do PGIM

Karolyne Christina Queiroz Leite
Assessora Juridica do PGIM

RESUMO: O Estado brasileiro foi declarado responsavel, no dia 15 de margo
de 2018, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), que julgou o
Caso Vladimir Herzog e outros vs. Brasil. Os fatos referem-se a morte do jorna-
lista Vladimir Herzog, ocorrida dentro do DOI-CODI, no dia 25 de outubro de
1975, sob a égide do regime militar. O presente artigo tem por objetivo o estudo
do capitulo da sentenga relativo a obriga¢ao do Estado brasileiro de reiniciar a
investigacdo e o processo penal, em tese, cabiveis, e busca identificar a justiga
brasileira competente para eventual reinicio da persecucdo penal, passando
por indispensavel anélise historica da Justiga Militar da Unido e do Ministério
Publico Militar. E, chegando no ponto focal da pesquisa, enfrenta-se a respon-
sabiliza¢ao penal dos agentes apontados na sentenga em face dos institutos da

anistia e da prescrigao.

PALAVRAS-CHAVE: Caso Vladimir Herzog. CIDH. Sentenca condenatoria.
Reinicio da persecuc¢ao penal. Competéncia interna. Justica Militar da Uniao.

Ministério Publico Militar. Responsabilizagdo penal. Lei da Anistia. Prescri¢ao.
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TITLE: Case Vladimir Herzog and others vs. Brazil: Analysis of the sentence
passed by the Inter-American Court of Human Rights (IACHR).

ABSTRACT: The Brazilian State was sentenced on March 15, 2018 by the Inter-
-American Court of Human Rights (IACHR), which adjudicated the Vladimir
Herzog case and others vs. Brazil. The facts refer to the death of the journalist
Vladimir Herzog, which took place within the DOI-CODI, on October 25, 1975,
under the aegis of the military regime. The purpose of this article is to study the
chapter of the sentence regarding the obligation of the Brazilian State to reopen
the investigation and the criminal procedure and identify the Brazilian justice
competent for eventual resumption of criminal prosecution. It also intends
to present a history of the Federal Military Justice and of the Military Public
Prosecution and to analyze the criminal responsibility of the agents before the

institutes of amnesty and the statute of limitation.

KEYWORDS: Vladimir Herzog case. IACHR. Sentence. Resumption of crimi-
nal prosecution. Internal competence. Military Public Prosecution. Criminal

responsibility. Amnesty Law. Statute of limitation.

1 Introdugéo - 2 Da Competéncia da Justica Militar da Unido no Caso Vladimir
Herzog - 3 Da Justiga Militar da Unido e do Ministério Publico Militar na época
dos fatos e na atualidade - 4 Da responsabilizagdo penal dos agentes — 5 Da Lei

da Anistia — 6 Da prescri¢ao da pretensdo punitiva — 7 Conclusao.
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1 INTRODUCAO

Em 15 de margo de 2018, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) julgou o Caso Vladimir Herzog e outros vs. Brasil, proferindo Sentenga
de Excegdes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas, da qual notificou o
Estado brasileiro, em 4 de julho de 2018, da sua responsabilidade.

Trata-se de decreto condenatorio que “se refere a suposta responsa-
bilidade internacional do Estado [brasileiro] pela situacdo de impunidade em
que se encontram a detengdo arbitraria, a tortura e a morte do jornalista (...),
ocorridas em 25 de outubro de 1975, durante a ditadura militar”

Em sintese, quanto a parcela da sentenca que interessa ao sistema cri-

minal brasileiro, a Corte declarou que:

3. O Estado é responsavel pela violagdo dos direitos as garantias
judiciais e & protecao judicial, previstos nos artigos 8.1 e 25.1 da
Convengdo Americana, em relagdo aos artigos 1.1 e 2 do mesmo
instrumento, e em relacido aos artigos 1, 6 ¢ 8 da Convengio
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, em prejuizo de
Zora, Clarice, André e Ivo Herzog, pela falta de investigacdo, bem

como do julgamento e puni¢do dos responséveis pela tortura e

pelo assassinato de Vladimir Herzog, cometidos em um contexto
sistematico e generalizado de ataques a populagdo civil, bem como

pelaaplicagdo da Lei de Anistia N.> 6683/79 e de outras excluden-
tes de responsabilidade proibidas pelo Direito Internacional em
casos de crimes contra a humanidade, nos termos dos paragrafos
208 a 312 da presente Sentenga. (destacou-se)

Assim, disp6s que:

7.0 Estado deve reiniciar, com a devida diligéncia, a investigacdo
e 0 processo penal cabiveis, pelos fatos ocorridos em 25 de outubro
de 1975, para identificar, processar e, caso seja pertinente, punir

os responsdveis pela tortura e morte de Vladimir Herzog, em
atencio ao cardter de crime contra a humanidade desses fatos e as

respectivas consequéncias juridicas para o Direito Internacional,
nos termos dos paragrafos 371 e 372 da presente Sentenga. Em
especial, o Estado devera observar as normas e requisitos esta-
belecidos no paragrafo 372 da presente Sentenca. (destacou-se)

w
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O paragrafo 372 da sentenca estabelece que o Estado brasileiro devera:

a) realizar as investiga¢des pertinentes, levando em conta o padrao
de violagdes de direitos humanos existente na época (par. 238 a
240 supra), com o objetivo de que o processo e as investigagdes
pertinentes sejam conduzidos em consideragdo a complexidade
desses fatos e ao contexto em que ocorreram;

b) determinar os autores materiais e intelectuais da tortura e morte
de Vladimir Herzog. Além disso, por se tratar de um crime contra
a humanidade, o Estado ndo poderd aplicar a Lei de Anistia em
beneficio dos autores, assim como nenhuma outra disposi¢ao
analoga, prescri¢do, coisa julgada, ne bis in idem ou qualquer
excludente similar de responsabilidade, para escusar-se dessa
obrigagao, nos termos dos paragrafos 260 a 310 desta Sentenga;
¢) assegurar-se de que:

I) as autoridades competentes realizem as investigagdes respectivas
ex officio, e que, para esse efeito, tenham a seu alcance e utilizem
todos os recursos logisticos e cientificos necessarios para coletar
e processar as provas e que, em especial, tenham a faculdade de
acessar a documentagio e as informagdes pertinentes para inves-
tigar os fatos denunciados e levar a cabo, com presteza, as agoes e
averiguagdes essenciais para esclarecer o sucedido a pessoa morta
e aos desaparecidos do presente caso;

II) as pessoas que participem da investigagdo, entre elas os fa-
miliares das vitimas, as testemunhas e os operadores de justica,
contem com as devidas garantias de seguranga; e

IIT) as autoridades se abstenham de obstruir o processo inves-
tigativo.

d) assegurar o pleno acesso e capacidade de agir das vitimas e
seus familiares, em todas as etapas dessas investigacdes, de acordo
com alegislagdo interna e as normas da Convengao Americana; e
e) garantir que as investigagdes e processos pelos fatos do presente
caso se mantenham, em todo momento, sob conhecimento da
jurisdi¢ao ordinaria.

Com a notificagdo do Brasil pela Secretaria da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH), a Procuradoria-Geral da Unido elaborou parecer
técnico a partir da andlise da sentenca condenatoria, no qual defendeu teses
bastante controvertidas, como a exigibilidade da sentenga internacional, o carater
de crime contra a humanidade, imprescritibilidade e a inaplicabilidade da Lei
da Anistia (Parecer 00298/2018/PGU/AGU).
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E é sobre essas controvérsias juridicas que circundam o Caso Vladimir
Herzog, destacadas na sentenca internacional e no parecer da Procuradoria-
-Geral da Unido, que o presente artigo ocupar-se-4, trazendo um olhar na
perspectiva do Ministério Publico Militar e fornecendo subsidios tedricos e

praticos para uma abalizada “segunda opiniao”.

2 DA COMPETENCIA DA JUSTICA MILITAR DA UNIAO NO CASO
VLADIMIR HERZOG

A sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
ressalta que “Os fatos descritos ndo deixam davidas quanto a que a detengdo,
tortura e assassinato de Vladimir Herzog foram, efetivamente, cometidos por
agentes estatais pertencentes ao DOI/CODI [Destacamento de Operagdes de
Informagdes do Centro de Operagbes de Defesa Interna] do II Exército de
Sao Paulo”

E, apesar de determinar, no paragrafo 372, alinea e, que “as investigagoes
e processos pelos fatos do presente caso se mantenham, em todo momento, sob
conhecimento da jurisdi¢do ordinaria’, é forgoso concluir, como destacou a
Procuradoria-Geral da Unido ao remeter o feito ao Ministério Publico Militar,
que o processo e julgamento de crimes em tese cometidos contra Vladimir
Herzog, inclusive o de homicidio, por for¢a do que dispdem a alinea b do in-
ciso IT do art. 9° e seu § 2°, com a redac¢do dada pela Lei 13.491/2017, sdo de
competéncia da Justica Militar da Unido.

O que se percebe é que ressalvas como a que foi feita pelo paragrafo 372,
alinea e, da senten¢a em exame, a rigor, e com as devidas vénias ao entendimento
da CIDH, derivam de uma visao deturpada do que de fato é e representa a Justica
Militar brasileira e da desconsideragdo de que o contexto em que praticados
os crimes a época e em que apurados os fatos ndo mais subsiste no 4&mbito das
Forcas Armadas, na Justica Castrense e no Ministério Publico Militar, conforme

expoe-se a seguir.

(9]
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3 DA JUSTICA MILITAR DA UNIAO E DO MINISTERIO PUBLICO MI-
LITAR NA EPOCA DOS FATOS E NA ATUALIDADE

As condigdes histdricas que remontam a data dos fatos, 25 de outu-
bro de 1975, ou ainda a data em que arquivado o Inquérito Policial Militar
1.173/1975, referente as “circunstancias do suicidio do jornalista Vladimir
Herzog’, sio bem distintas das contemporaneas a prolagdo da sentenga pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Naquela época, o Brasil vivenciava um regime militar, de modo que
a Justica Militar, embora vocacionada historicamente ao processamento e
julgamento de crimes militares, passou a julgar também crimes de atentado
contra a seguranca nacional e contra a probidade administrativa. Foram,
ainda, “suspensas as garantias constitucionais ou legais de: vitaliciedade,
inamovibilidade e estabilidade, bem como a de exercicio em fungdes por
prazo certo’, por for¢a do art. 6° do Ato Institucional 5 (AI-5), de 13 de
dezembro de 1968.

Com isso, o Presidente da Republica poderia, “mediante decreto, demitir,
remover, aposentar ou por em disponibilidade quaisquer titulares das garantias
referidas neste artigo”, consoante previsao do § 1° do mesmo dispositivo do AI-
5, que, a proposito, vigeu até dezembro de 1978, demarcando o periodo mais
duro do regime militar.

Com a instauragao da nova ordem constitucional, encetada pela pro-
mulgac¢ao da Constituigdo da Republica de 1988, em 5 de outubro de 1988, nao
obstante a Justi¢a Militar ter permanecido com a mesma estrutura do periodo
do regime militar, houve a ampliagdo das garantias e prerrogativas dos juizes e
dos membros do Ministério Publico Militar, fortalecendo a imparcialidade e a
independéncia das instituigdes em prol da realizagdo da justiga.

Desde entdo, a submissio de militares a Justica Castrense constitui
garantia de que suas agdes sejam apreciadas e julgadas por ramo do Poder
Judicidrio patrio criado pelo poder constituinte originario justamente para
cuidar de matérias dessa natureza, jamais podendo ser vista como a fixagdo de

um “foro privilegiado”

6



JAIME MIRANDA; MARCELO KAISER; KAROLYNE LEITE

Na verdade, vé-se comum o desconhecimento do funcionamento, da
estrutura e da composicéo da Justica Militar da Unido, que é o ramo do Poder
Judicidrio responsavel pela composicao das lides penais militares. Ignora-se,
em criticas descabidas, e muitas vezes até de forma proposital, que desse ramo
também se exige, naturalmente, o respeito a todas as garantias previstas no art.
5° da Constituicao da Republica e, em especial, a publicidade dos julgamentos,
ao devido processo legal, ao contraditério, a ampla defesa, bem como ao duplo
grau de jurisdigao.

E, arespeito do sistema de escabinato, sobre o qual foi erguida a Justica
Militar, cumpre destacar que a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal,
ao julgar o Habeas Corpus 115.530/PR, da relatoria do Ministro Luiz Fux, em

25 de maio de 2013, reconheceu sua constitucionalidade:

HABEAS CORPUS. DIREITO PENALEPROCESSUAL PENAL
MILITAR. CRIME DE USO E POSSE DE ENTORPECENTE
EM LUGAR SUJEITO A ADMINISTRACAO MILITAR (CPM,

ART. 290). ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
DA ORGANIZACAO DA JUSTICA PENAL MILITAR (LEI
N. 8.457/92). IMPROCEDENCIA. EXISTENCIA DE GARAN-
TIAS PROPRIAS EIDONEAS A IMPARCIALIDADE DO JUL-
GADOR. SIMETRIA CONSTITUCIONAL. ALEGACAO DE
AUSENCIA DE PROVA DO FATO CRIMINOSO. COMPRO-
VACAO DO ILICITO POR LAUDO PERICIAL SUBSCRITO
POR UM UNICO PERITO. VALIDADE. INAPLICABILIDADE
DA SUMULA 361 DO STE. PERITO OFICIAL. PRECEDEN-
TES. INTERROGATORIO NAS ACOES DE COMPETENCIA
DA JUSTICA MILITAR. ATO QUE DEVE PASSAR A SER
REALIZADO AO FINAL DO PROCESSO. NOVA REDACAO
DO ART. 400 DO CPP. PRECEDENTE DO PLENARIO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ACAO PENAL N 528).
ORDEM CONCEDIDA.

1. A Lein® 8.457/92, a0 organizar a Justica Militar da Unido crian-
do os Conselhos de Justica (art. 1° ¢/c art. 16) e confiando-lhes
a missdo de prestar jurisdi¢do criminal, ndo viola a Constitui¢do
da Republica ou a Convenc¢do Americana de Direitos Humanos
(Pacto de Sido José da Costa Rica), porquanto assegura a seus
respetivos membros garantias funcionais idoneas & imparciali-
dade do oficio judicante, ainda que distintas daquelas atribuidas
a magistratura civil.
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2. O Enunciado n° 361 da Stmula da Jurisprudéncia Dominante
do Supremo Tribunal Federal nao é aplicavel aos peritos oficiais,
de sorte que, na espécie, exsurge valido o laudo pericial assinado
por um sé perito da Policia Federal. Precedentes do Supremo
Tribunal Federal: HC 95595, Relator(a): Min. EROS GRAU, Se-
gunda Turma, julgado em 04/05/2010. HC 72921, Relator(a): Min.
CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 21/11/1995).

3. O art. 400 do Cddigo de Processo Penal, com a redagio dada
pela Lei n° 11.719/2008, fixou o interrogatério do réu como ato
derradeiro da instrugdo penal, sendo certo que tal pratica, benéfica
adefesa, deve prevalecer nas agdes penais em tramite perante a Jus-
tica Militar, em detrimento do previsto no art. 302 do Decreto-Lei
n° 1.002/69, como corolario da maxima efetividade das garantias
constitucionais do contraditdrio e da ampla defesa (CRFB, art. 5°,
LV), dimensoes elementares do devido processo legal (CRFB, art.
50 LIV) e cnones essenciais do Estado Democritico de Direito
(CREFB, art. 1°, caput). Precedente do Supremo Tribunal Federal
(Agao Penal n° 528 AgR, rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal
Pleno, j. em 24/03/2011, DJe-109 divulg. 07-06-2011).

4. In casu, o Conselho Permanente de Justi¢a para o Exército (5
CJM) rejeitou, 27/02/2012, o requerimento da defesa quanto a
realizacdo do interrogatdrio do paciente ao final da sessao de jul-
gamento, negando aplicagdo do art. 400 do Cédigo de Processo
Penal, o que contraria a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal.

5. Ordem de habeas corpus concedida para anular os atos pro-
cessuais praticados apds o indeferimento do pleito defensivo e
permitir o interrogatério do paciente antes da sessdo de julga-
mento, com aplicagdo subsididria das regras previstas na Lei n°
11.719/08 ao rito ordinario castrense.

Colhe-se do inteiro teor do julgado o seguinte:

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR): Inicialmente,
rejeito a arguigdo de inconstitucionalidade da Lei n° 8.457/92, que,
ao organizar a Justica Militar da Unido, criou os Conselhos de Jus-
tiga (art. 1° ¢/c art. 16) confiando-lhes a missdo de prestar jurisdi-
¢do criminal militar, sem, no entanto, assegurar a seus respectivos
membros garantias funcionais idénticas as da magistratura civil.
Entendo que a independéncia dos juizes militares é assegurada,
na hipétese, por mecanismos diversos e peculiares, porém igual-
mente idoneos a promover a isengdo necessaria ao escorreito oficio
judicante. Cito, ilustrativamente, o préprio critério de sorteio
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como mecanismo para a defini¢ao dos militares que ocupardo o
cargo julgador (ex vido art. 18 da Lei n° 8.457/92), a vitaliciedade
que lhes é assegurada pelo mesmo dispositivo legal, bem como
o imperativo de que, no exercicio de suas atribuigdes, “o juiz nio
deverd obediéncia sendo, nos térmos legais, a autoridade judicidria
que lhe é superior” (art. 36, §2°, da Lei n° 8.457/92).

Reforga o ponto o bem-langado argumento do MPF quanto a si-
metria constitucional do modelo erigido pelo legislador ordinario.
Transcrevo o raciocinio na integra:

“De outra senda, o paralelo entre a formagao do aludido Conselho
(art. 16, b, Lei n.° 8.457/1992) e o dispositivo constitucional que
define a composi¢do do Superior Tribunal Militar revela que,

a0 organizar a Justica Militar da Unido, o legislador ordindrio

atendeu ao principio da simetria constitucional, pois, assim como
na composi¢ao do Conselho, o Superior Tribunal castrense é

formado, a razdo de dois tergos, por oficiais das For¢as Armadas.
Sendo, vejamos:

‘Art. 123. O Superior Tribunal Militar compor-se-a de quinze Mi-
nistros vitalicios, nomeados pelo Presidente da Republica, depois
de aprovada a indicagdo pelo Senado Federal, sendo trés dentre
oficiais-generais da Marinha, quatro dentre oficiais-generais do
Exército, trés dentre oficiais-generais da Aerondutica, todos da
ativa e do posto mais elevado da carreira, e cinco dentre civis.
(grifos no original).

Por essas razdes, nao vislumbro qualquer inconstitucionalidade da
Lei n° 8.457/92 e, portanto, indefiro o primeiro pedido veiculado
na impetragao.

Ressalta-se que a Justi¢a Militar da Unido, com assento constitucional
(arts. 122 a 124), diferentemente do que ocorre em muitos outros paises, é
um Orgao civil e integrante do Poder Judiciario, instituido em carater per-
manente e regular. Com isso, ¢ determinante afirmar que nao configura um
tribunal de exce¢do ou uma corte marcial submetida as instituigdes militares,
tampouco se enquadra no conceito de “foro privilegiado”, como se fosse uma
“justica dos militares”.

A composi¢ao da Justica Militar no Brasil, tanto estadual quanto federal,
tem natureza mista, formada por juizes civis de carreira, aprovados por concurso
publico, e por juizes militares. Assim como os demais ramos do Poder Judiciario

no Brasil, a Justica Militar dispoe de Corregedorias e de Ouvidorias para acesso
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direto da sociedade, além de estar sujeita a um controle externo, que é exercido
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ). A defesa dos réus também é exercida
por civis, defensores publicos ou advogados constituidos.

Aos Juizes togados sdo conferidas todas as garantias previstas no art.
95 da Constitui¢cdo da Republica, aplicando-se-lhes as mesmas vedagdes que
sdo impostas a todos os membros do Poder Judicidrio brasileiro.

A seu turno, os Juizes militares, que integram os Conselhos Permanente
e Especial de Justica, sdo sorteados entre oficiais de carreira, “com vitaliciedade
assegurada’, nos termos do art. 18 da Lei 8.457/1992, sendo substituidos apenas
nas hipdteses previstas no art. 31 desse diploma legal. Alids, a vitaliciedade
dos oficiais das Forgas Armadas é um imperativo constitucional, na medida
em que somente perderdo o posto “por decisdo de tribunal militar de carater
permanente, em tempo de paz, ou de tribunal especial, em tempo de guerra”
(art. 142, § 37, VI, da CRFB/1988).

Como 6rgao de acusagdo no sistema judiciario penal militar, figura
igualmente uma institui¢do permanente e de natureza civil, o Ministério Ptblico
Militar, previsto constitucionalmente (art. 128, I, ¢, da CRFB/1988), constitui-
do sob os principios insculpidos no art. 127 da Constituicao e integrado por
membros que ingressam em seus quadros por concurso publico de provas e
titulos e que contam com as garantias e vedagées comuns ao demais membros
do Ministério Publico brasileiro.

Convém destacar, outrossim, que a Subcomissdo de Promocéo e Prote-
¢ao dos Direitos Humanos da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) realizou
estudos sobre a administragdo das Justicas Militares, por meio de grupo dirigido
por Emmanuel Decaux.

Nesse trabalho, foram elencados vinte principios que deveriam ser
observados para o funcionamento das Justicas Militares, dos quais se destacam:
(a) a Justica Militar deve ter sua origem na Constitui¢do e integrar o sistema
judiciario; (b) garantia do devido processo legal e observancia das normas e
procedimentos reconhecidos pelo Direito Internacional, mesmo em periodos
de exce¢do ou na situagdo de catastrofe natural ou de um perigo publico

excepcional; (c) a publicidade como regra e ndo o segredo de justiga; (d) as
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medidas cautelares restritivas de liberdade ndo podem ser secretas, tanto quanto
a identidade das pessoas como ao local da detencéo; (e) garantia do exercicio
do habeas corpus a todos aqueles privados de liberdade; (f) existéncia de um
Tribunal competente, independente e imparcial, vedada, em todo caso, a atu-
acao de “juizes sem rosto” ou de promotores secretos; (g) acesso ao processo
pelas vitimas; (h) direito a recursos a tribunais comuns; (i) proibi¢ao da pena
de morte; e (j) revisoes periddicas da legislagao penal castrense.!

Desses principios, praticamente todos sdo atendidos pela Justica
Militar brasileira.

No mesmo sentido, o Ministro do Superior Tribunal Militar Flavio
Flores da Cunha Bierrenbach, ao comentar os resultados do Seminario Inter-
nacional realizado pelo Alto Comissariado de Direitos Humanos das Nagoes
Unidas, no Palacio do Itamaraty, em Brasilia/DF, para debater a aplicagao do

direito penal militar, asseverou:

Hoje, é opinido assente que a Justica Militar da Unido, no Brasil,
funciona a partir de regras internacionalmente reconhecidas,
assegura a igualdade de todos perante a lei, respeita os principios
do Estado Democratico de Direito e observa os direitos humanos.

Por tudo isso, é imperativo concluir que a Justi¢a Militar atende as
prescri¢des constantes da Declaragdo Universal de Direitos Civis e Politicos, da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica) e da Convengdo Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e das
Liberdades Fundamentais, especificamente aquelas que garantem a todas as

pessoas julgamento por tribunais competentes, independentes e imparciais.

' MARTIN-CHENUT, Kathin. Jurisdigoes militares em face das exigéncias do direito interna-
cional. Revista Direito Militar, n. 73, set/out, 2008, pp. 15-18.

> BIERRENBACH, Flévio Flores da Cunha. Dois Séculos de Justiga: presenga das Arcadas no
tribunal mais antigo do Brasil. Sdo Paulo: Lettera.doc, 2010, pp. 65-66.

11



JAIME MIRANDA; MARCELO KAISER; KAROLYNE LEITE

4 DA RESPONSABILIZACAO PENAL DOS AGENTES

Embora competente a Justica Militar da Unido, portanto, para conhecer
dos fatos, e presente, assim, a atribui¢ao do Ministério Publico Militar para pro-
mover a persecugao penal, a responsabilizacdo dos agentes envolvidos encontra
dois dbices intransponiveis: os institutos da anistia penal, prevista no art. 107,11, e
da prescrigdo, prevista no art. 107, IV, c¢/c art. 109, todos do Codigo Penal comum.

Trata-se de causas de extingdo da punibilidade, as quais, uma vez imple-
mentadas, retiram do Estado o seu poder punitivo, cessando, portanto, os efeitos

penais da conduta do agente.
5 DA LEI DA ANISTIA

O instituto da anistia, como causa extintiva da punibilidade, atinge todos
os efeitos penais advindos da pratica do crime e se materializa no ato legislativo
pelo qual o Estado renuncia ao poder de punir, fundamentado na necessidade
ou em conveniéncia politica. Apaga-se o passado, perdoam-se os autores de fatos
puniveis e esquecem-se as ofensas.

A cleméncia é o mével geral do Poder Estatal quanto a sua decisao de abrir
mao da persecugdo penal ou de extinguir as penas ja aplicadas. Na andlise do caso
concreto, vé-se a anistia intrinsecamente ligada a uma politica de transi¢do, haja
vista o contexto historico de migragao do regime militar para o restabelecimento
do Estado Democratico de Direito.

Em 28 de agosto de 1979, durante esse periodo de transigdo para o regime
democratico, foi sancionada pelo entao Presidente Jodo Baptista Figueiredo a Lei
6.683, anistiando “a todos quantos, no periodo compreendido entre 02 de setembro
de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexo com estes,
crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos servidores
da Administra¢ao Direta e Indireta, de fundagdes vinculadas ao poder publico,
aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos dirigentes
e representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e

Complementares” (art. 1°, caput).
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Com efeito, a lei concedeu anistia aos crimes politicos ou praticados
por motivacio politica, estendendo-a aos crimes conexos de qualquer natureza
(art. 1°, § 1°), ficando de fora, por expressa ressalva na lei, apenas os “crimes de
terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal” (art. 1°, § 2°).

A anistia concedida pela Lei 6.683/1979 possui caréter bilateral e tem
incidéncia ampla e geral. Com isso, a0 mesmo tempo em que beneficiou de ime-
diato quase cinco mil pessoas processadas durante o regime militar e permitiu
a volta dos exilados politicos, a lei anistiou os agentes do Estado que teriam
incorrido em praticas repressivas e de tortura.

E, apesar de ter tido sua constitucionalidade questionada, a Lei da
Anistia teve sua conformidade com a Constituicdo da Republica de 1988
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, ao julgar, por maioria, improce-
dente a Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 153, por decisdo

assim ementada:

LEIN. 6.683/79, A CHAMADA “LEI DE ANISTIA”. ARTIGO
5°, CAPUT, III E XXXIII DA CONSTITUICAO DO BRASIL;
PRINCIPIO DEMOCRATICO E PRINCIPIO REPUBLICA-
NO: NAO VIOLACAO. CIRCUNSTANCIAS HISTORICAS.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E TIRANIA DOS
VALORES. INTERPRETACAO DO DIREITO E DISTIN-
CAO ENTRE TEXTO NORMATIVO E NORMA JURIDICA.
CRIMES CONEXOS DEFINIDOS PELA LEI N. 6.683/79.
CARATER BILATERAL DA ANISTIA, AMPLA E GERAL.
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERALNA
SUCESSAO DAS FREQUENTES ANISTIAS CONCEDIDAS,
NO BRASIL, DESDE A REPUBLICA. INTERPRETACAO DO
DIREITO E LEIS-MEDIDA. CONVENCAO DAS NACOES
UNIDAS CONTRA A TORTURA E OUTROS TRATAMEN-
TOS OU PENAS CRUEIS, DESUMANOS OU DEGRADANTES
E LEI N. 9.455, DE 7 DE ABRIL DE 1997, QUE DEFINE O
CRIME DE TORTURA. ARTIGO 5°, XLIII DA CONSTI-
TUICAO DO BRASIL. INTERPRETACAO E REVISAO DA
LEI DA ANISTIA. EMENDA CONSTITUCIONAL N. 26, DE
27 DE NOVEMBRO DE 1985, PODER CONSTITUINTE E
“AUTO-ANISTIA”. INTEGRACAO DA ANISTIA DA LEI DE
1979 NA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. ACESSO A
DOCUMENTOS HISTORICOS COMO FORMA DE EXER-
CICIO DO DIREITO FUNDAMENTAL A VERDADE.
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L(...)

2. O argumento descolado da dignidade da pessoa humana para
afirmar a invalidade da conexdo criminal que aproveitaria aos
agentes politicos que praticaram crimes comuns contra opositores
politicos, presos ou ndo, durante o regime militar, ndo prospera.
3. Conceito e definigao de “crime politico” pela Lei n. 6.683/79.
Sao crimes conexos aos crimes politicos “os crimes de qualquer
natureza relacionados com os crimes politicos ou praticados por
motivagao politica’; podem ser de “qualquer natureza’, mas [I] hao
de terem estado relacionados com os crimes politicos ou [II] hao
de terem sido praticados por motivagao politica; sdo crimes outros
que ndo politicos; sdo crimes comuns, porém [I] relacionados com
os crimes politicos ou [II] praticados por motivagao politica. A
expressao crimes conexos a crimes politicos conota sentido a ser
sindicado no momento histérico da sangdo dalei. A chamada Lei
de anistia diz com uma conexao sui generis, propria a0 momento
histérico da transigdo para a democracia. Ignora, no contexto da
Lein. 6.683/79, o sentido ou os sentidos correntes, na doutrina, da
chamada conexao criminal; refere o que “se procurou”, segundo a
inicial, vale dizer, estender a anistia criminal de natureza politica
aos agentes do Estado encarregados da repressao.

4. A lei estendeu a conexdo aos crimes praticados pelos agentes
do Estado contra os que lutavam contra o Estado de excegao; dai
o carater bilateral da anistia, ampla e geral, que somente nao foi
irrestrita porque nao abrangia os ja condenados --- e com sentenga
transitada em julgado, qual o Supremo assentou --- pela pratica
de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal.

5. O significado valido dos textos é varidvel no tempo e no espago,
histérica e culturalmente. A interpretagao do direito ndo é mera
dedugio dele, mas sim processo de continua adaptagdo de seus
textos normativos a realidade e seus conflitos. Mas essa afirmacio
aplica-se exclusivamente a interpretagdo das leis dotadas de ge-
neralidade e abstracio, leis que constituem preceito primario, no
sentido de que se impdem por for¢a propria, autonoma. Nao aque-
las, designadas leis-medida (Massnahmegesetze), que disciplinam
diretamente determinados interesses, mostrando-se imediatas e
concretas, e consubstanciam, em si mesmas, um ato administrativo
especial. No caso das leis-medida interpreta-se, em conjunto com
o seu texto, a realidade no e do momento histdrico no qual ela
foi editada, ndo a realidade atual. E a realidade histérico-social

da migracdo da ditadura para a democracia politica, da transi¢do
conciliada de 1979, que ha de ser ponderada para que possamos

discernir o significado da expressdo crimes conexos na Lei n.
6.683. E da anistia de entdo que estamos a cogitar, ndo da anistia
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tal e qual uns e outros hoje a concebem, senao qual foi na época
conquistada. Exatamente aquela na qual, como afirma inicial, “se
procurou” [sic] estender a anistia criminal de natureza politica aos
agentes do Estado encarregados da repressao. A chamada Lei da
anistia veicula uma decisdo politica assumida naquele momento
--- 0 momento da transi¢do conciliada de 1979. A Lei n. 6.683 é
uma lei-medida, ndo uma regra para o futuro, dotada de abstracdo
e generalidade. H4 de ser interpretada a partir da realidade no

momento em que foi conquistada.
6. A Lei n. 6.683/79 precede a Convengao das Nagoes Unidas

contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desu-
manos ou Degradantes --- adotada pela Assembléia Geral em 10
de dezembro de 1984, vigorando desde 26 de junho de 1987 --- ¢
aLein. 9.455,de 7 de abril de 1997, que define o crime de tortura;

e o preceito veiculado pelo artigo 5°, XLIIT da Constitui¢do --- que
declara insuscetiveis de graca e anistia a pratica da tortura, entre
outros crimes --- ndo alcanga, por impossibilidade 16gica, anistias
anteriormente a sua vigéncia consumada. A Constitui¢cdo nio afeta

leis-medida que a tenham precedido.
7. No Estado democrético de direito o Poder Judicidrio nio estd

autorizado a alterar, a dar outra redacdo, diversa da nele contem-
plada, a texto normativo. Pode, a partir dele, produzir distintas
normas. Mas nem mesmo o Supremo Tribunal Federal esta
autorizado a rescrever leis de anistia.

8. Revisdo de lei de anistia, se mudangas do tempo e da sociedade
a impuserem, havera --- ou nao --- de ser feita pelo Poder Legis-
lativo, ndo pelo Poder Judicidrio.

9. A anistia da lei de 1979 foi reafirmada, no texto da EC 26/85

pelo Poder Constituinte da Constitui¢io de 1988. Dai ndo ter
sentido questionar-se se a anistia, tal como definida pela lei, foi

ou néo recebida pela Constitui¢do de 1988; a nova Constitui¢ao a
[re]instaurou em seu ato originario. A Emenda Constitucional n.
26/85 inaugura uma nova ordem constitucional, consubstancian-
do a ruptura da ordem constitucional que decaiu plenamente no
advento da Constituiciao de 5 de outubro de 1988; consubstancia,
nesse sentido, a revolugdo branca que a esta confere legitimidade.

A reafirmacéo da anistia da lei de 1979 estd integrada na nova
ordem, compde-se na origem da nova norma fundamental. De

todo modo, se ndo tivermos o preceito da lei de 1979 como ab-
-rogado pela nova ordem constitucional, estara a coexistir com o
§ 1° do artigo 4° da EC 26/85, existira a par dele [dic¢ao do § 2°
do artigo 2° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil]. O debate a
esse respeito seria, todavia, despiciendo. A uma por que foi mera

lei-medida, dotada de efeitos concretos, jd exauridos; é lei apenas
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em sentido formal, ndo o sendo, contudo, em sentido material.
A duas por que o texto de hierarquia constitucional prevalece
sobre o infraconstitucional quando ambos coexistam. Afirmada
aintegra¢do da anistia de 1979 na nova ordem constitucional, sua
adequagdo a Constituigao de 1988 resulta inquestionavel. A nova
ordem compreende nao apenas o texto da Constitui¢do nova, mas
também a norma-origem. No bojo dessa totalidade --- totalidade
que o0 novo sistema normativo ¢ --- tem-se que “[é] concedida,
igualmente, anistia aos autores de crimes politicos ou conexos”
praticados no periodo compreendido entre 02 de setembro de
1961 e 15 de agosto de 1979. Nao se pode divisar antinomia de
qualquer grandeza entre o preceito veiculado pelo § 1° do artigo
40 da EC 26/85 e a Constituigao de 1988.

10. Impde-se o desembarago dos mecanismos que ainda dificultam
o conhecimento do quanto ocorreu no Brasil durante as décadas
sombrias da ditadura.

(Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em 29/04/2010,
publicado em 06/08/2010, destacou-se)

O que foi decidido nesse julgamento vem sendo reafirmado pelo Supremo
Tribunal Federal nos altimos anos, citando-se, a titulo de exemplo, as decisoes
proferidas nas Reclamagdes 18.686 MC/R], 19.760 MC/SP e 22.616 MC/SP.

Ainda nesse sentido, é de se ressaltar que o Inquérito Policial 704/1992,
instaurado pela Policia Civil do Estado de Sao Paulo para apurar as circunstancias
da morte de Vladimir Herzog, foi trancado pelo Tribunal de Justi¢a do Estado de
Sao Paulo, ao conceder a ordem no Habeas Corpus 131.798-3, ao fundamento de
que os fatos foram anistiados. A decisdo foi mantida pelo Superior Tribunal de
Justica ao desprover o Recurso Especial 33.782-7, 0 que permitiu manifesta¢oes
posteriores no sentido de que a matéria ja estaria coberta pelo manto da coisa
julgada material.

Ao apreciar caso analogo, e referente ao mesmo contexto histérico do de
Vladimir Herzog, a Juiza Federal Substituta Andréia Moruzzi, da 1* Vara Crimi-
nal da Subsecéo Judicidria de Sdo Paulo, na Representa¢do Criminal 0013000-
02.2018.4.03.6181, rejeitou a dentincia oferecida pelo Ministério Publico Federal
contra o Delegado de Policia Josecir Cuoco pela suposta pratica do homicidio de
Olavo Hanssen, em abril de 1970, e contra o Procurador do Ministério Publico

Militar Durval Ayrton Moura de Araujo e o entao Juiz-Auditor Nelson da Silva
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Machado Guimardes por prevarica¢ao, em razao do arquivamento do IPM que
apurava a morte de Olavo Hanssen, em tese acobertando o delito cometido pelo
primeiro denunciado.

Embora fundamente a competéncia da Justica Federal para processar
os fatos com base na alteragdo do Cddigo Penal Militar promovida pela Lei
9.299/1996, reconhecendo expressamente que o Delegado de Policia acusado
cometeu o delito “a mando do Exército Brasileiro” e em “estabelecimento (...)
sob o comando de membro do Exército Brasileiro no exercicio de suas func¢des”,
a decisdo omite a recente alteracao da Lei 13.491/2017, que restituiu a Justica
Militar da Unido a competéncia para processar e julgar o crime doloso contra
a vida de civil cometido por integrante das For¢as Armadas no exercicio de
atividade de natureza militar.

Ainda assim, merecem destaque os fundamentos da decisdo do Juizo
da 12 Vara Criminal da Subsecéo Judiciaria de Sao Paulo, sob andlise, em razao

do reconhecimento de que os fatos nela narrados “foram anistiados”

(...) Primeiramente, sobre o alegado “cardter sistematico e gene-
ralizado dos ataques cometidos por agentes da ditadura militar
contra a populacdo brasileira’, tal argumento ndo se sustenta para o
fim pretendido, ou seja, para afastar a extingao da punibilidade dos
fatos, ao se caracterizar o fato como crime de lesa-humanidade.
Encontramos, com muito mais propriedade, um exemplo de ata-
que generalizado a populacdo, com a certeza de se estar diante de
um auténtico crime de lesa-humanidade, no genocidio ocorrido
em Ruanda em 1994, onde as estatisticas apontam o exterminio,
em alguns meses, de centenas de milhares de pessoas, variando
os nimeros entre 500 mil e 1 milhdo de vitimas. Outro exemplo
¢ o chamado genocidio arménio, ocorrido no inicio do século
passado, para o qual se aponta a ocorréncia de 600.000 a 1.800.000
vitimas. E se nos restringirmos apenas ao nimero de pessoas mor-
tas, o que dizer de um dado estatistico que aponta a morte de mais
de 62 mil pessoas no Brasil durante o ano de 2016? Tal cifra indica
a grande violéncia e medo com que a populacio tem de aprender
a conviver nos tempos presentes. Estariamos, entdo, diante de uma
situagdo andloga a de uma guerra? E quais as providéncias que o
Estado brasileiro deve tomar para fazer cessar esse mal? Ha risco
de o Brasil ser responsabilizado em 4mbito internacional a conta
de tal dado estatistico, ja que o compromisso assumido ¢ o de pro-
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teger e assegurar a vida do ser humano? Poderia o popular leigo,
de mediano conhecimento, afirmar que é bem mais “perigoso”
viver nos dias atuais do que na época do regime de exce¢do? Tais
provocagdes tém a mera finalidade de proporcionar uma reflexao
mais detida e contextualmente mais ampla sobre o tema. Existe,
portanto, uma distdncia muito expressiva entre essa suposta “vi-
toria” do regime de excegdo e a afirmagdo de que havia “ataques
generalizados contra a populagdo brasileira”: ndo se pode dizer
que a repressdo a opositores do regime de excegdo, por mais dura
que tenha sido, tenha se estendido a grande massa da populagao
brasileira. O argumento peca pelo carater hiperbolico e nao é
suficiente para os fins pretendidos.

Sobre a influéncia do direito internacional, essa recente decisdo da
Justica Federal rechaca a incidéncia da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) sobre o homicidio denunciado pelo
Ministério Publico Federal, o qual, assim como o de Vladimir Herzog, remonta
a década de 1970.

Isso porque, em relagao ao marco inicial da sujei¢ao do Brasil a com-
peténcia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, no que concerne a
interpretagao ou aplicagao da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos,
a decisdo cita dezembro de 1998. Trata-se de referéncia ao termo inicial previsto
no Decreto 4.463/2002, que promulgou a Declara¢ao de Reconhecimento da
Competéncia Obrigatoria da CIDH, para conhecer e julgar “fatos posteriores a
10 de dezembro de 1998 (art. 1°).

Confira-se, nesse ponto, a fundamentagdo da rejeicdo da dentincia:

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, “Pacto de
San José da Costa Rica’, foi assinada em 22/11/1969 e entrou em
vigor apenas em 18/07/1978, conforme o artigo 74.2 da prépria
Convengao, bem como que a adesio pelo Brasil se deu através
do Decreto n. 678, de 06/11/1992, publicado em 08/11/1992 e
depositado em 25/09/1992. Mais de duas décadas ap6s a pratica do
fato narrado na denuincia. Pois bem. Dentre os diversos principios
que regem o Direito Internacional Publico, vale mencionar o da
independéncia nacional, que se reflete na soberania em sentido
amplo, o da prevaléncia dos direitos humanos, o da autodetermi-
nagdo dos Estados, o da igualdade de Estados, o da prevaléncia
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da paz, o da busca da solugdo consensual para os conflitos, da

cooperagao entre os povos, entre outros.

Sendo assim, descabe cogitar a aplicagdo retroativa das disposi-

¢oes e diretivas de direito internacional que pretendam invalidar,

direta ou indiretamente, a aplicagdo da Lei n° 6.683/79. Defender

tal entendimento contraria, sim e frontalmente, o dispositivo de
decisdo do Supremo Tribunal Federal (ADPF n° 153) (...)
Por outro lado, acolher a promogao ministerial e receber a dentn-

cia também implicaria retroagir no tempo para atingir o passado,

jaque a época dos fatos o Brasil ainda nao estava vinculado as invo-

cadas disposigdes e diretivas de direito internacional publico. (...)

Com efeito, a ordem juridica interna brasileira prestigia, entre ou-

tros principios de carater geral, o denominado tempus regit actum.

Tal principio é igualmente caro ao direito brasileiro e tem diversas

derivagdes, reflexos e correlacdes na ordem interna. Lembre-se,

pois, da irretroatividade da lei penal mais gravosa, da ultratividade

de lei penal mais benéfica, da protegédo a coisa julgada, ao direito

adquirido e ao ato juridico perfeito, entre outros. E certo, pois,

que o direito, internacional ou interno, deve sempre operar em

prol da seguranga juridica, que confere estabilidade e clareza de

regras as relagdes juridicas, sociais e internacionais. Qualquer

alteragdo expressiva de rota que seja estabelecida, em relagao

ao que esta sepultado no passado, deve ser vista com extrema

cautela, sob pena de prestigiar justamente aquilo que o direito

deve proscrever, a inseguranga juridica e, por consequéncia, a

instabilidade e imprevisibilidade das relagoes juridicas, sociais e

internacionais. Nao se nega a relevancia das disposigoes e diretivas

de direito internacional, invocadas pelo 6rgao ministerial; de fato,

a partir de sua inser¢ao no sistema juridico interno, devem ser

obedecidas, mas direcionadas as situagdes que ocorrerem apos

esse marco; ou seja: destinam-se a salvaguardar o futuro com base

naquilo que se verificou no passado e que se quer evitar. Como é

cedigo, a Reptiblica Federativa do Brasil, de maneira soberana e

juridicamente valida, submeteu-se a jurisdi¢ao da Corte Intera-

mericana de Direitos Humanos somente a partir de dezembro de

1998, mediante convergéncia dos Poderes Legislativo e Executivo.

Assim, deve a Republica Federativa do Brasil cumprir a decisao

da Corte em todo caso no qual for parte, a partir da data de seu

ingresso. Com efeito, o presente caso trata de fatos supostamente

ocorridos hd 48 anos! Ou seja, 28 anos antes da subsungao do pais

a Corte Interamericana. (...)

(...) épreciso que o intérprete volte os olhos aquilo que certamente

constitui uma das finalidades maiores do direito, a pacificagao

social com Justiga, que se alcanga, entre outros, com a seguranga
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juridica, conforme acima exposto; o oposto disso é a instabilidade
de regras e a inseguranga nas instituigoes.

6 DA PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA

Ainda que se superasse o primeiro 6bice (anistia), é irrefutavel a inci-
déncia da prescri¢do da pretensio punitiva com relacio aos crimes de que fora
vitima Vladimir Herzog.

Apesar de a CIDH ter declarado que os delitos que permeiam, em
tese, a morte de Vladimir Herzog configuram violagdes a direitos humanos,
a fim de emprestar-lhes o carater de imprescritibilidade, o ordenamento ju-
ridico brasileiro ndo lhes confere essa caracteristica, haja vista que os crimes
de homicidio qualificado, lesdes corporais, perigo para a vida ou saude de
outrem, omissao de socorro, maus-tratos, os quais integram o rol de crimes
aventado na sentenc¢a da Corte, ndo estdo previstos como imprescritiveis no
direito interno.

A propésito, a discussdo sobre a configura¢ao de crime contra a
humanidade e sua analise nos planos internacional e interno ja chegou a ser
enfrentada pela Justica Federal brasileira, na decisdo exarada pela 12 Vara Cri-
minal da Subse¢éo Judicidria de Sdo Paulo, no Procedimento Investigatorio do
MP 13434-40.2008.4.03.6181, que arquivou, a pedido do Ministério Publico
Federal, o inquérito policial que apurou justamente os fatos ocorridos no dia
25 de outubro de 1975, nas dependéncias do DOI/CODI, em Sio Paulo, que
culminaram na morte de Vladimir Herzog.

Confira-se os seguintes excertos da decisao considerados mais relevantes:

3. Crimes contra a humanidade - defini¢do no Direito Inter-
nacional e existéncia no &mbito interno.

Iniciando pela defini¢ao de natureza formal, pode-se considerar
que a Ginica norma em vigor no plano internacional a respeito
do tema é aquela contida na Convengéo sobre a imprescritibi-
lidade dos crimes de guerra e dos crimes contra a humanidade,
vigente a partir de 11 de novembro de 1970, uma vez que o
relatério da Comissdo de Direito Internacional, criada para
identificar os principios de Direito Internacional reconhecidos
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no estatuto do Tribunal de Nuremberg e definir quais seriam

aqueles delitos, nunca chegou a ser posto em votagao.

Desse modo, pode-se concluir que a discussao a respeito da ne-

cessidade de existéncia de conexao dos atos praticados com crime

de guerra ou contra a paz para caracterizagao dos delitos se torna

despicienda para andlise da legislagdo formal atinente ao tema,

tendo em vista que tal requisito, previsto no conceito elaborado

pela mencionada comissdo, ndo foi mantido pela convengio

aprovada pela Assembleia.

Esta tltima conceituou como crimes contra a humanidade aqueles

definidos no estatuto do Tribunal Militar Internacional de Nurem-

berg de 08 de agosto de 1945 e confirmados pelas Resolugdes n°
03 e 95 da Assembleia Geral das Nagoes Unidas, de 13 de fevereiro
e 11 de dezembro de 1946, cometidos em tempo de guerra ou em

tempo de paz. Declarou, ainda, que tais crimes sdo imprescritiveis

Referida convengao, todavia, nao foi ratificada pelo Brasil, ndao

obstante tenha sido aberta para adesdes ja no ano de 1968.

Poder-se-ia argumentar que tal omissdo decorreu da propria

vigéncia, a época, do regime militar, uma vez que as autoridades

deste ndo teriam interesse em incorporar ao direito interno norma

que pudesse culminar na punigdo de atos criminosos decorrentes

da propria ditadura a que o pais estava submetido.

A omissao em tela, contudo, permaneceu mesmo apds o fim do

referido regime, fato ocorrido em 1988 e que coincide com a

entrada em vigor da atual Constituigdo Federal. Passados mais de

vinte anos desde aquela data, ndo se pode sequer cogitar da tese de

que a ratificagao néo teria ocorrido porque as instituigdes estatais

nacionais ainda se ressentem da necessidade de adaptagdo a ordem

democratica em vigor, especialmente em se considerando que a

maioria dos paises do chamado “primeiro mundo” (que sequer

chegaram a sofrer as vicissitudes do totalitarismo) também nao

aderiram a Convengao, como bem ressaltado pelo Procurador da

Republica em sua manifestagao.

Sob outra 6tica, ndo tendo havido a ratificacio, é de se reconhecer

que sequer se iniciou o processo de internaliza¢do do texto da

convengao ao ordenamento juridico nacional, de sorte que se torna

indcuo, também, tecer consideragdes sobre quais sdo os atos do

Poder Executivo e do Poder Legislativo que devem ser praticados

para que a regra tenha plena eficicia ou, ainda, qual o status com

que a mesma ingressaria no sistema.

No que tange a necessidade da referida internalizagao para que

norma de direito internacional possa viger no direito patrio,

reporto-me aos argumentos e ponderagdes expendidas pelo

Procurador da Republica subscritor da promogéo, a qual, pelo

21



JAIME MIRANDA; MARCELO KAISER; KAROLYNE LEITE

brilhantismo com que foi exarada, poderia ser simplesmente

adotada por esse Juizo como razdo de decidir, independentemente

de maiores consideragdes.

Superada a analise da legislagao formal que trata do tema, resta

averiguar se eventual norma consuetudindria internacional

concernente aos crimes em comento se aplica ao direito brasi-

leiro e, ainda, se aludida norma realmente existe. Tenho que a

resposta é negativa.
Explico:

Em primeiro lugar, saliento que a criagdo de crimes se sujeita,

diante da atual Constituigdo, ao principio da reserva legal ou da

estrita legalidade, segundo o qual somente a lei em sentido estrito

(leia-se: lei ordindria, lei complementar e emenda a Constitui¢ao)

pode definir delitos, cominando-lhes as respectivas penas (art. 5°,
XXXIX, da Carta Magna, e art. 1°, do Cddigo Penal).
Conclui-se, a contrario sensu, que as espécies legislativas arroladas

no art. 59, incisos IV a VII, do Texto Maior, nao sao instrumentos

formais aptos para criagdo de novas infragoes.

Tal mandamento estd em consonancia com o prdprio carater de

reservadas normas penais incriminadoras, a serem utilizadas

apenas nos casos mais extremos, que demanda a necessidade de

terem sido submetidas, para sua entrada em vigor, a um processo

legislativo mais elaborado e minucioso que o das regras citadas

no paragrafo anterior.

Se, no ordenamento patrio em vigor, ndo se admite criagdo de

crime por lei delegada, medida provisoria, decreto legislativo ou

resolu¢do, com muito maior razdo nao se pode concordar que um

costume possa ser utilizado para tal fim, por mais consolidado

que aquele esteja.

Nesse ponto, considero que a fluidez caracteristica da norma cos-

tumeira é incompativel com a defini¢do de uma figura criminosa,

razdo pela qual faz-se necessaria, para atribuir validade cogente

aquela, seja a mesma declarada por tratado ou convengao, até

mesmo para impedir que seus termos sejam submetidos a inter-

pretagoes cada vez mais elasticas e extensivas, as quais, protegidas

pelajustificativa de impedir impunidade, acabariam por gerar um

vicio ainda pior, qual seja: a arbitrariedade.

De qualquer forma, na hip6tese em aprego, é de se reconhecer que,

se existe costume internacional acerca do tema, este é o de punir

criminosos contra a humanidade logo ap6s a pratica dos delitos

(que normalmente coincide com periodos de guerra externa ou

civil), tarefa da qual sdo encarregados tribunais, também inter-

nacionais, criados para tal fim, costume este que ja era aplicado

quando da ocorréncia dos fatos narrados nas pegas de informagao.
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Passo a reproduzir, abaixo, trecho da bem lan¢ada promogao
ministerial de fls. 02/50:

“E duvidosa a existéncia do referido costume internacional. O
primeiro diploma normativo a estabelecer expressamente a im-
prescritibilidade, justamente a mencionada Convengao de 1968,
até o ano de 1975, ndo tinha recebido o aval de sequer vinte paises,
como pode ser visto no sitio da Internet http://www.unhchr.ch/
html/menu3/b/treaty6.htm. Até hoje, paises de grande relevancia
mundial como Estados Unidos da América, Japao, Alemanha,
Franga, Italia, Reino Unido e China ndo o assinaram. Fica dificil,
portanto, admitir a real existéncia de uma norma consuetudinaria
acerca da imprescritibilidade, uma vez que tdo poucos Estados
aderiram a um tratado que nada mais faria senao exprimir um
costume previamente existente. Mas admita-se, por hipdtese, que o
costume invocado realmente exista. Teria ele vigéncia internamen-
te no Brasil? Néo, pois costume é norma néo escrita e, justamente
por tal motivo, nao se submete a processo de internalizagio, tam-
bém nao havendo norma interna brasileira que faga remissao a
ado¢io, no ambito interno, de semelhante costume internacional.
Observa-se que os principios e normas de ius cogens, a que se refere
o parecer, sao de Direito Internacional Publico, sempre havendo,
para aplicagdo interna, necessidade de algum procedimento de
internalizagdo ou remissdo especificos. Em novo giro de exame
conceitual, novamente se admita, por hipétese, que o costume
foi de algum modo internalizado. Poderia ele ser aplicado hoje?
Também, com certeza, ndo, por flagrante incompatibilidade com
a Constitui¢ao de 1988, que traz como garantia fundamental do
individuo, inclusive com o fortalecido status de clausula pétrea, a
seguinte, em seu artigo 5°, inciso XXXIX, repetindo, alids, norma
geral estampada no artigo 1° do Cédigo Penal desde 1940: ‘ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia comina-
¢do legal’ A Constituigao de 1988 ndo transige em matéria penal:
impde que, efetivamente, crimes e penas sejam necessariamente
criados por lei, EEM LEI EM SENTIDO FORMAL. Norma con-
suetudinaria é norma, no sentido de proposi¢ao hipotética que
regula condutas, mas nao é lei em sentido formal. Tanto a norma
legal quanto a consuetudinaria podem ter a mesma forga e hie-
rarquia, mas sdo produzidas por meios completamente diferentes.
A lei em sentido formal é escrita, o costume nao, necessitando o
ultimo ser provado. Ora, por que a Constituigdo de 1988, depois
de dizer em seu artigo 5°, inciso II, que ‘ninguém é obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lef,
volta a falar na legalidade penal, como acima exporto (Sic), ou
na legalidade tributéria, como em seu artigo 150, inciso I? Seria
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simples reiteragdo? Claro que ndo. A legalidade genérica deve ser
entendida como necessidade de existéncia de norma juridica, que
pode ser dos mais variados matizes. Jd em matéria de criagao de
crimes e de tributos A CONSTITUICAO EXIGE NAO APENAS
A NORMA JURIDICA, MAS A LEI EM SENTIDO FORMAL.
Nao ¢é outro o principio da estrita legalidade. Assim, costume
pode criar crime, majorar sua pena, estabelecer facilidades para
sua puni¢do como a imprescritibilidade? Nao. Pode o costume
criar tributo, majorar aliquotas? Certamente nao.”

[Em] face do exposto, tenho que ndo é cabivel a pretensdo de
subsumir a conduta narrada nas pegas de informagao ao chamado
delito contra a humanidade, por ndo possuir aquela tipificagao
valida no ordenamento juridico em vigor no territdrio patrio.

Sobre a incidéncia da prescri¢do da pretensdo punitiva no caso Vladi-
mir Herzog, o Juizo Federal em foco consigna, ao final, a prescritibilidade dos

delitos indigitados:

4. Prescrigao.

Fixadas as premissas acima, tenho que os fatos cujo estudo deram
ensejo a representagdo formulada ao Procurador da Republica se
amoldam a figura tipica prevista no art. 121, 2°, do C6digo Penal.
Nao ha que se falar, na presente hip6tese, na caracterizagio do
genocidio, crime previsto nos arts. 1° e 2°, da Lei n° 2889/56, uma
vez que ausente o elemento subjetivo consistente na intengdo de
destruir, no todo ou em parte, grupo nacional, étnico, racial ou
religioso.

De qualquer forma, ainda que se reconhecesse a existéncia deste
ultimo delito, a pena méxima aplicada seria a do ja citado art. 121,
2°, do Codigo Penal, ou seja, trinta anos de reclusao.

Referida sancdo, consoante disposi¢do prevista no art. 109, I,
do mesmo diploma legal, prescreve em vinte anos, lapso de
tempo ja decorrido, mesmo que se iniciasse a contagem em 05
de outubro de 1988, data de promulgagdo da garantista Carta
Magna em vigor.

Procedendo-se & contagem em estrita obediéncia a norma do
art. 111, I, do Estatuto Repressivo, passaram-se mais de trinta
e trés anos, tempo superior ao da prépria pena maxima fixada
abstratamente para o homicidio.

Ressalto, por oportuno, que, tanto o homicidio, como o genoci-
dio, ou mesmo a tortura (que, de qualquer forma, ndo poderia
ensejar incriminagao, uma vez que alei que a definiu como delito
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é posterior a 1975), ndo sdo infra¢des imprescritiveis diante da
Constituigao e demais normas do ordenamento em vigor.?

Diante do todo o exposto, considero que, por qualquer dos an-
gulos que se analise a questdo, ndo ¢ cabivel o prosseguimento da
persecugao criminal, razao pela qual determino o arquivamento
dos presentes autos, observadas as formalidades legais. (...)

Portanto, passados 43 anos da morte de Vladimir Herzog (25 de outubro
de 1975), e considerando que o maior prazo prescricional previsto na legislagao
penal brasileira é de 20 anos (para o delito de homicidio), é inarredavel a con-
clusdo de que os fatos estdo cobertos por essa causa extintiva da punibilidade.

A prescri¢ao é uma das mais caras e antigas garantias do individuo frente
ao direito de punir do Estado, havendo um conjunto de teorias fundamentadoras
que tentam explicar sua razao de ser.

O decurso de tempo desde a pratica do crime pode gerar esqueci-
mento do delito pela sociedade, de modo a diminuir ou até mesmo a esva-
ziar o interesse publico na responsabilidade penal. Assim, desaparecendo a
necessidade da instauragao de processo criminal ou da imposi¢do da pena,
tem-se por comprometida, segundo a teoria do esquecimento, a legitimidade
da repressao penal.

Sem muito destoar da primeira, a teoria da estabiliza¢do das situagoes
juridicas sustenta a necessidade de consolidagao dos direitos e de saneamento
das anormalidades diante de longo periodo de tempo. Desse modo, a prescricao
¢ uma necessidade social a fim de se evitar a indefini¢ao e um estado de incerteza
quanto a responsabilidade penal ou ndo do agente do fato.

No plano processual, é também notavel a relevancia da prescri¢ao, uma
vez que o decurso do tempo influencia na produgao probatoria, consoante os fun-
damentos da teoria da dispersio ou do desaparecimento das provas. Se nao forem

comprovadas a materialidade e a autoria de um crime em tempo habil, as provas

* Como muito bem assinalado no excerto da decisdo, de fato, ndo hd como aperfeigoar a sub-
sungdo dos fatos & norma penal em obediéncia ao principio da anterioridade da lei penal, haja
vista que a época ndo existia a tipificagdo da tortura, o que s6 veio a ocorrer em 1997, com o
advento da Lei 9.455.
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do delito desaparecem, diminuem ou perdem forga, prejudicando a acusagdo e
aumentando a probabilidade de erro judiciario.

A negligéncia do Estado quanto a persecu¢ao penal e a execugao da pena
também sdo elementos fundamentadores do instituto da prescri¢do. Admite-se,
segundo a teoria da presungdo da negligéncia, que o autor de um delito nao seja
punido apds um decurso de tempo determinado por presumir-se, em razio disso,
que houve falta de zelo por parte do Estado no exercicio do jus puniendi. O 6nus
da ineficiéncia do Estado nao pode ser transferido ao agente do fato, de sorte a
deixa-lo ad eternum vivendo a incerteza sobre a sua responsabilizacdo penal.

Sobre o instituto da prescri¢ao e seu fundamento, Basileu Garcia expos

interessante pensamento em sua obra originalmente publicada em 1952:

A prescri¢do é a renuncia do Estado a punir a infragdo, em face do
decurso do tempo. Admitem-na tddas as legislagdes modernas,
a despeito da oposi¢ao que ja lhe foi feita por filésofos e pena-
listas. Se, contra ela, se tem alegado que concorre para afrouxar
a repressao criminal e é mesmo desmoralizante, pois sugere ao
delinquente a vantagem da fuga, preponderam, no consenso geral,
as razoes justificativas do instituto.

De variados prismas se tem encarado o seu fundamento. Com
o caminhar do tempo, modificam-se as condi¢oes pessoais do
delinquente que logrou subtrair-se a agdo da Justica. A pena,
possivelmente, deixou de ser-lhe ttil, como processo regenerador.
De certo modo, éle ja sofreu um castigo, nas vicissitudes que teve
de atravessar para se garantir a impunidade — antes relativa do
que absoluta. O protraimento, sempre arriscado e intranquilo, do
seu ajuste de contas com o poder punitivo do Estado, equivale
a uma indireta expia¢do da sua culpa. De outro lado, o alarma
social, que o crime terd produzido, ja se esvaneceu, com o lento
perpassar dos anos. A pena ja ndo teria exata correspondéncia
no reclamo publico da justi¢a, que é um dos esteios do Direito
Penal, como for¢a moralizadora — além de tutelar — do convivio

social. E os longos intervalos entre a infracdo e o procedimento
repressivo importam em incertezas perigosas na apreciagdo do
fato. A prova torna-se dificil, precaria. As testemunhas desapa-
recem, ou perdem a memoria de circunstancias essenciais. Surge
a eventualidade de erros judicidrios. (destacou-se)*

* Instituiges de Direito Penal. 4. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 1972, v. I, t. II, pp. 699-700.
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A propdsito, séculos antes, o italiano Cesare Beccaria, na sua célebre
obra Dos delitos e das penas (1764), ja discorria sobre o fator tempo e a sua in-
fluéncia na pena. Trazendo uma consciéncia juridica inovadora para a época,
o autor discorreu no item XIX do seu texto sobre o que chamou de “Presteza

da Pena”, descrevendo-a da seguinte forma:

XIX. Presteza da Pena

Quanto mais a pena for rapida e préxima do delito, tanto mais
justa e util ela serd. Digo mais justa, porque poupara ao réu os
tormentos cruéis e intdteis da incerteza, que crescem com o vigor
da imaginagdo e com o sentimento da propria fraqueza; mais
justa, porque sendo a privagao da liberdade uma pena, ela s6 pode
preceder a sentenga quando a necessidade o exigir. O carcere é,
pois, a simples custddia de um cidaddo até que ele seja julgado
culpado, e sendo essa custodia essencialmente penosa, deve durar
o menor tempo possivel e ser o menos dura possivel. Esse tempo
menor deve medir-se pela duragdo necessaria do processo e pelo
direito de anterioridade do réu ao julgamento. A duragdo do
recolhimento ao cércere s6 pode ser a necessaria para impedir a
fuga, ou para que nao sejam ocultadas as provas dos delitos. O
processo mesmo deve concluir-se no tempo mais breve possivel.
(...) Disse que a presteza da pena é mais util porque, quanto
mais curto o tempo que decorre entre o delito e a pena, tanto
mais estreita e durdvel no espirito humano é a associagdo dessas
duas idéias, delito e pena; de tal modo que imperceptivelmente
se consideram um como causa e a outra como efeito necessario e
indefectivel. Estd demostrado que a unido das idéias é o cimento
que sustenta toda a fabrica do intelecto humano, sem a qual o
prazer e a dor seriam sentimentos isolados e sem nenhum efei-
to. Quanto mais os homens se afastam das idéias gerais e dos
principios universais, isto ¢, quanto mais eles sdo incultos, tanto
mais agem em fungdo das associagdes imediatas e mais proximas,
descuidando das mais remotas e complicadas; estas s6 servem
aos homens fortemente apaixonados pelo objeto que os atrai,
pois a luz da atenga aclara um s6 objeto, deixando os outros
na escuridio; servem, outrossim, as mentes mais elevadas, que
adquiriram o habito de percorrer rapidamente muitos objetos de
uma vez, e tém a habilidade de contrapor uns aos outros muitos
sentimentos parciais, de tal modo que o resultado, que é a acéo,
¢ menos perigoso e menos incerto.
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E, pois, de suma importancia a proximidade do delito e da pena,
se se quiser que nas mentes rudes e incultas o quadro sedutor
de um delito vantajoso seja imediatamente seguido da idéia
associada a pena. (...)°

De todo modo, a premissa maior é a de que a prescri¢do penal é uma
garantia do individuo em face da ineficiéncia do Estado. E nao importa a variagao
que a sua fundamentagao sofreu ao longo dos séculos, pois prevaleceu o seu
acolhimento como direito fundamental e como limite ao direito de punir do
Estado. O 6nus da inércia ndo pode ser impingido ao autor do fato, sujeitando-
-lhe, ad infinitum, ao temor da potestade da repressao estatal, mas, sim, ser ele
arcado pelo préprio Estado, que, por ser de Direito, se submete a prazos legais

para o exercicio da pretensio punitiva.
7 DA CONCLUSAO

Ao tempo em que se lamentam as praticas delituosas cometidas no
passado, o sofrimento experimentado pelas vitimas e seus familiares e as tristes
circunstancias que permeiam esse periodo da histéria do Brasil, por outro lado,
sustenta-se ser juridicamente impossivel o cumprimento da sentenga proferi-
da pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, sob pena de abertura de
perigoso precedente de afastamento de garantias penais (anistia, prescrigdo e
anterioridade da lei penal), sem as quais ndo subsiste o Estado Democratico
de Direito.
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RESUMO: O presente estudo trata do excesso nas causas justificantes e tem por
objetivo apresentar a celeuma doutrindria quanto a sua conceituagdo, quando da
classificagdo entre excesso extensivo e intensivo, bem como revelar o contorno
juridico apresentado pelo instituto, na legislagdo penal brasileira, em especial
no Cédigo Penal comum e militar, além de permitir o debate esclarecido frente

ao projeto de Lei Anticrime.
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Codigo Penal. Cédigo Penal Militar. Projeto de Lei Anticrime.

TITLE: The excess in the justifying grounds and the new legislative proposal.

ABSTRACT: The present study deals with the excess in justifiable causes and
aims to present the doctrinal debate about its conceptualization, when it is
classified as extensive and intensive, as well as to reveal the juridical outline
presented by the institute, in Brazilian criminal law, especially in the Code
Common criminal and military, besides allowing the enlightened debate in
front of the Anti-Crime Bill.
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1 INTRODUCAO

O Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940, denominado por
Codigo Penal, muito embora carregue quase oitenta anos de vigéncia, vivenciou
neste tempo, centenas de alteragdes legislativas, com o objetivo de corresponder
aos anseios da sociedade. Igual sorte, ndo é observado no Decreto-Lei n° 1001,
de 21 de outubro de 1969, o denominado Cédigo Penal Militar. Essa ¢ a razao
de conviverem institutos juridicos, que na esséncia, deveriam possuir o mesmo
tratamento juridico, mas acabam por ter alcance e efeitos diversos.

Muito embora, a concep¢do do Codigo Penal seja de vanguarda, ha um
tema tratado no Codigo Penal Castrense consoante aos atuais anseios de reforma
legislativa: o “excesso nas causas de justificagdo’, que encontra relagao com as causas
de exclusao da ilicitude é tratado de forma distinta nas legislacdes penais.

O tema ganha atual relevancia, em virtude do projeto de Lei da Camara
dos Deputados n° 882/2019, também denominado Lei Anticrime e que tem por
proposta alterar o Codigo Penal neste ponto.

O trabalho é estruturado em dois grandes aspectos. No primeiro aspecto
sera apresentada a celeuma doutrinaria que revela, em destaque, a distingdo exis-
tente entre 0 excesso extensivo e o excesso intensivo, permitindo apresentar um
conceito tecnicamente apropriado, sob o ponto de vista juridico-penal, de modo

a atribuir de forma precisa com as consequéncias de seu reconhecimento no

\®}
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caso concreto. No segundo aspecto, partindo da adogdo de um conceito estrito
de excesso, serdo explicitados os efeitos legais e supralegais decorrentes de seu
reconhecimento, presentes na legislagao penal comum e militar, para entdo apre-

sentar e compreender o teor da proposta contida no Projeto de Lei Anticrime.
2 DA ILICITUDE E DAS CAUSAS DE JUSTIFICACAO

Ilicitude é a relagdo de contrariedade entre o fato humano e as exigén-
cias do ordenamento juridico em sentido amplo, representando uma lesdo ou
ameaga de lesdo a bens juridicos protegidos. E a relagdo antagonica entre uma
conduta humana voluntdria e o ordenamento juridico, de sorte a causar lesao
ou a expor a perigo de lesio um bem juridico tutelado.

Partindo da teoria da ratio cognoscendi, adotada majoritariamente, a
tipicidade exerce uma fungdo indiciaria de ilicitude. Desta forma, a ilicitude
passara a ser analisada a contrario sensu, ou seja, se nao estiver presente ne-
nhuma causa de exclusio da ilicitude (legitima defesa, estado de necessidade
etc.), o fato sera considerado ilicito. Como mencionado por Fernando Capez',
a existéncia do fato tipico de homicidio sugere a pratica de um comportamento
contrario ao ordenamento juridico. A menos que se constate ter sido cometido
em legitima defesa, estado de necessidade ou qualquer outra causa excludente,
a presuncao de ilicitude confirmar-se-a.

O Cddigo Penal enumera expressamente as principais causas de justi-
ficagdo, em seu artigo 23: “Nao hd crime quando o agente pratica o fato: I - em
estado de necessidade; II - em legitima defesa; IIT - em estrito cumprimento
de dever legal ou no exercicio regular de direito”.

O Cddigo Penal castrense, por sua vez, repete as causas mencionadas
no Cddigo Penal, embora apresente tratamento distinto com relagao ao estado
de necessidade, na adogao da teoria diferenciadora alema, ao prever o estado de
necessidade exculpante, bem como, inclui outra hipétese, no paragrafo tinico do

art.42, consistente na conduta do comandante de navio, aeronave ou praca de

! CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. Vol.1, parte geral (arts.1° a 120), 16. ed., Sao Paulo:
Saraiva, 2012. e-book - capitulo 26.
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guerra, que na iminéncia de perigo ou grave calamidade, compele os subalter-
nos, por meios violentos, a executar servicos e manobras urgentes, para salvar
a unidade ou vidas, ou evitar o desdnimo, o terror, a desordem, a rendigdo, a

revolta ou o saque.
3 DEFINICAO DO EXCESSO
3.1 Celeuma doutrinaria: excesso extensivo e intensivo

O “excesso” na linguagem comum ¢ o que excede, ou ultrapassa os limites
do aceitavel. No contorno juridico da expressao, quando inserido nas causas
de justificagdo, se reveste do mesmo sentido linguistico. Porém, seu alcance e
efeitos apresentam resultados diversos, respectivamente, em razao da posi¢cao
doutrinaria e da legislacdo penal adotada.

Ha uma celeuma doutrindria a projetar resultados diversos para a
compreensio do tema.

Poucos sdo os autores que se dedicam de forma aprofundada ao tema
excesso nas causas de justificagdo, e quando o fazem, trazem confusao de con-
ceitos. Esta critica é apresentada pelo argentino Eugenio Ratl Zaffaroni e pelo

brasileiro José Henrique Pierangeli’. Vejamos:

Na doutrina, tem-se distinguido entre um ‘excesso extensivo’ e um
‘excesso intensivo, sendo o primeiro aquele que, na sua conduta,
o sujeito continua a atuar mesmo quando cessada a situagdo de
justificagdo ou de atipicidade, ou seja, este é o tinico conceito de
excesso que, na nossa opiniao, se pode admitir, enquanto o exces-
so chamado ‘intensivo, seria aquele em que o sujeito realiza uma
acdo que nao completa os respectivos requisitos em cada uma das
correspondentes eximentes. Este conceito de ‘excesso intensivo’
ndo ¢ propriamente um excesso, porque, quando nio ocorrem
os requisitos da eximente, em momento algum ela ocorreu, e,
portanto, ndo se pode exceder.

2 ZAFFARONLI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasilei-
ro: parte geral. 11. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2015. p. 534.
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Partindo da visdo critica apresentada pelos renomados autores, tinica
encontrada nos manuais, a revelar uma visao necessaria de releitura do instituto,
ha uma confuséo conceitual no que alegislacao brasileira considera por excesso
nas causas de justificagao.

Antes de apresentar as possiveis causas investigadas e motivadoras da
distingao, apresentaremos o conceito dominante, que subdivide o excesso entre
duas formas distintas: intensivo e extensivo.

O excesso intensivo é aquele que recai sobre os limites justificantes, ou
sobre os proprios requisitos da conduta, em que se investiga a ocorréncia da
causa de justificacao, objeto da avaliagao da conduta permitida, cujo resultado
de sua avalia¢do, sera o de confirmar ou ndo a ilicitude da conduta.

Cleber Masson® denomina essa espécie de excesso (intensivo) em pro-
prio e aduz que nela: “ha superagdo dos limites tracados pela lei para a justifi-
cativa, e o excesso assume um perfil ilicito”. Segue afirmando que no estado de
necessidade, o excesso recai na expressdo “nem podia de outro modo evitar”;
na legitima defesa, age com excesso, aquele que emprega meios desnecessarios
para repelir a injusta agressdo, ou quando necessario os emprega imoderada-
mente; no estrito cumprimento do dever legal, quando nao observa os limites
determinados pela lei; e, no exercicio regular do direito, o excesso decorre do
exercicio abusivo do direito consagrado pelo ordenamento juridico.

Marcelo André de Azevedo* exemplifica na seguinte situagdo, “A” (cam-
pedo de luta livre), em reagao a uma agressao (tapas) injusta e atual praticada
por “B” (pessoa franzina), efetua um disparo de arma de fogo, produzindo sua
morte, sendo constatado que “A” conseguiria dominar “B”, sem o uso da arma.
Observe-se que desde o inicio o uso do meio néo foi necessario.

O que caracteriza o excesso intensivo ¢ o fato de o agente, desde o inicio

de sua conduta, ndo se encontrar amparado por qualquer causa de justificagao.

* MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral, arts.1° a 120. vol.1. 9. ver. atual. ampl. Sio Paulo:
Editora Método, 2015. p.483.
* AZEVEDO. Marcelo André de. Direito Penal: parte geral. Salvador: Juspodium, 2010. p. 156.
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Zaffaroni e Pierangeli® argumentam nao existir na legisla¢ao brasileira,
o que no direito comparado denomina “eximente incompleta” A conduta esta
justificada ou ndo estd justificada, sob o ponto de vista de satisfagao de todos
08 seus requisitos.

A regra é que o excesso intensivo funcione como elemento identificador
da ocorréncia ou nao da ilicitude da conduta. Hd uma tinica exce¢ao no Cédigo
Penal incidente no estado de necessidade, quando seja razoavel exigir o sacrificio
do seu préprio direito. E como dispde o art. 23, pardgrafo tinico: “Embora seja
razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameagado, a pena podera ser reduzida
de um a dois tergos™

Na hipotese aventada, ha uma relativizacdo de um dos requisitos do
estado de necessidade. Em vez de se considerar de pronto nio satisfeito a causa
de justificagdo, cria-se um temperamento a ser avaliado no caso concreto, de
modo a se permitir uma causa de diminui¢do de pena (minorante).

Por sua vez, o excesso extensivo é aquele em que ha dois momentos
distintos a se considerar: a primeira conduta respaldada por causa justificante; e
a segunda conduta, sucessiva, caracterizada pela auséncia de justificagdo, tratada
de forma autdénoma, como dolosa ou culposa.

Trazendo o conceito, de forma exemplificativa, para a legitima defesa,
diante de uma agressao humana, injusta e atual, o agredido reage na defesa de
seu direito; utiliza incialmente o meio necessdrio; e, de forma moderada, faz
cessar a agressao. Ocorrera, em um primeiro momento, a legitima defesa, pois
foi cessada a agressao por uma reagdo legitima. Contudo, na sequéncia, mesmo
concluida a agressao inicial, nao mais presentes os pressupostos da causa de
justiﬁcagéo, o0 agente persiste na reagdo, que se torna ilegitima, decorre, entio,
o excesso. O agente ndo responde pelo que causou no primeiro momento, pois
encontrava-se em legitima defesa, mas podera responder pelo que causou du-
rante o excesso, de forma dolosa ou culposa.

O agente que age dolosamente em excesso nao respondera necessaria-

mente pelo resultado que causou. Ndo ha equivaléncia entre o resultado final

>ZAFFARONLI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.533.
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na soma das condutas. Atribui-se o resultado aferido na conduta resultante

unicamente do excesso. Esta é a posi¢do retratada por Jorge Alberto Romeiro®:

[...] se, repelindo injusta agressdo, o defendente, dentro nos limi-
tes da necessidade e da proporcionalidade, causa lesao corporal
grave no agressor (art. 209, §§ 1° ou 2°), e, ja prostrado este, nao
mais defensionis causa, mas por espirito de vinganga, continua a
feri-lo, causando-lhe, nesta segunda fase, lesdes corporais leves
(art. 209, caput), s6 por estas responde a titulo de dolo. Pois
a lesdo grave ocorreu quando se encontrava o defendente em
estado de necessidade.

Dai dizer-se que ha um crime auténomo’, situado fora do contexto
fatico da excludente da ilicitude. Procura-se com isso, garantir o principio da
culpabilidade e afastar qualquer resquicio de responsabilidade objetiva.

O verdadeiro excesso nas causas de justificagdo é o que a doutrina
denomina de “excesso extensivo”. Essa conclusdo nao é adotada de forma clara
pela doutrina.

O professor Guilherme de Souza Nucci® ndo apresenta a distingdo dos
conceitos de excesso e considera tdo somente 0 “excesso intensivo’ como causa
para afastar a hipotese justificante, quando menciona o excesso doloso: “ocorre
quando o agente consciente e propositalmente causa ao agressor, ao se defender,
maior lesdo do que seria necessario para repelir o ataque”.

Outros autores, atribuem conceito juridico diverso, inaugurando uma
nova defini¢ao, ainda que ancorada ao conceito original de excesso intensivo,
desconsiderando a existéncia do “excesso extensivo’, tal como o professor Juarez
Cirino dos Santos’. O referido autor s6 faz mengdo ao excesso no instituto da

legitima defesa e, embora aproxime os conceitos de excesso intensivo e exten-

¢ ROMEIRO, Jorge Alberto. Curso de direito penal militar: parte geral. Sao Paulo: Saraiva, 1994.
p.138-139.

7 MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral, arts.1° a 120. vol.1. 9. ver. atual. ampl. Sao Paulo:
Editora Método, 2015. p. 484.

& NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral e especial. 4. ed. rev. atual.
e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 278.

? SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 4. ed. rev. e atual. Florianépolis: Con-
ceito Editorial, 2010. p. 235.
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sivo, acaba por distingui-los do seguinte modo: excesso intensivo, aquele que
“usa de meio desnecessario” e extensivo, aquele que “usa imoderadamente de
meio necessario”.

Investigando possiveis causas para a celeuma doutrindria, com a leitura
do texto original do Cédigo Penal de 1940, da Exposi¢do de Motivos da reforma
de 1984 e do atual texto do Codigo Penal, é possivel retirarem-se trés conclusoes.

A primeira conclusao. O texto original do Cédigo Penal de 1940, antes
dareforma de 1984, dispunha no art. 21, paragrafo tinico: “O agente que excede
culposamente os limites da legitima defesa, responde pelo fato, se este é punivel
como crime culposo”.

O instituto do “excesso’, somente era aplicavel a excludente da legitima
defesa, deixando de fora as demais excludentes.

O texto faz mengdo expressa ao “excesso” dos “limites da legitima
defesa’, no que importa reconhecer tratar-se do “excesso intensivo”. Téo é ver-
dade que Nelson Hungia', em obra cuja edi¢do data o ano de 1978, comenta:
“[...] o Codigo s6 admite, como injusto punivel, o excesso nos meios (excesso
intensivo), ndo cogitando do excesso na causa (inferioridade no valor do bem
ou interesse definido, em confronto com o atingido pela repulsa)”.

Com a reforma do Coédigo Penal de 1984, o referido dispositivo foi re-
vogado e substituido pelo atual texto do art. 23, paragrafo inico: “o agente, em
qualquer das hipdteses deste artigo, respondera pelo excesso doloso ou culposo”.

Ao suprimir o termo “limites da legitima defesa”, permitiu-se alterar a
interpretacao dada até entdo, quando da existéncia do “excesso intensivo’, como
forma de excluir o dolo e permitir a responsabilidade por culpa. Se antes da
reforma de 1984, o excesso, nos meios empregados da legitima defesa, poderia
ocasionar a exclusdo do dolo, de modo a conferir uma tipicidade culposa se
houvesse previsao (eximente incompleta), hoje, a auséncia dos requisitos da
legitima defesa implica reconhecer que a conduta foi ilicita, afastando a causa
de justificagdo. Eventual excesso doloso ou culposo s6 é avaliado na conduta

que segue uma prévia e reconhecida causa de justificagao.

" HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao codigo penal. v.1, tomo II: arts.11 ao 27. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1978, p.305.
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A segunda conclusao indica que a criagdo da figura do excesso intensivo
se relaciona ao reconhecimento de uma atenuante genérica ou causa de exclusao
de culpabilidade (exculpante), por inexigibilidade de conduta diversa, ambas
de forma supralegal.

Por fim, a terceira conclusdo relaciona-se ao apego as licdes doutrina-
rias originadas de escritos classicos, anteriores a reforma do Cédigo Penal de
1984, e que desenvolveram seus estudos, baseados em norma (ja revogada),
pelo qual dispunha haver causa justificada, mesmo quando ultrapassado os
“limites da legitima defesa’, em afericdo ao “excesso intensivo”. Nestes casos, a
responsabilizacdo dar-se-ia por delito culposo, se houvesse previsio para tanto,
ou mesmo a propria exclusao do crime, se ndo houvesse uma correspondente

tipicidade culposa.

3.2 Um conceito adequado

O Codigo Penal pds-reforma de 1984 favorece uma virada interpretativa
ao eliminar a expressao “limites da legitima defesa’, estendendo o instituto do
excesso a todas as causas de justificacdo e alinhando-se as legislacoes comparadas,
mencionadas por Zaffaroni e Pierangeli, os quais, ndo admitem a figura da exi-
mente incompleta (excesso intensivo), mas tao s6 o sistema do excesso extentivo.

Dessa forma, a legislagdo penal brasileira admite como valido, no contor-
no técnico—juridico, unicamente o excesso extensivo, consistente na conduta em
que se consideram necessariamente dois momentos distintos: a primeira conduta
respaldada por causa justificante; e a segunda conduta sucessiva, que nao encontra

justificagao, sendo tratada de forma auténoma, como dolosa ou culposa.

3.3 Classificac¢ao do excesso

Na legislacdo penal comum e militar, o excesso pode se dar de forma
dolosa, culposa, ou acidental. A determinaciao da forma (dolosa ou culposa)
deve recair sobre o segundo comportamento, quando entao sucessivamente ja

cessou os requisitos que justificam a conduta.
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Rogério Greco', bem exemplifica a distingdo:

Diz-se doloso o excesso em duas situagdes: a) quando o agente,
mesmo depois de fazer cessar a agressdo, continua o ataque
porque quer causar mais lesdes ou mesmo a morte do agressor
inicial (excesso doloso em sentido estrito); ou; b) quando o
agente, também, mesmo depois de fazer cessar a agressao que
era praticada contra a sua pessoa, pelo fato de ter sido agredido
inicialmente, em virtude de erro de proibi¢ao indireto (erro sobre
os limites de uma causa de justificagdo), acredita que possa ir até
o fim, matando o seu agressor, por exemplo.

Ocorre 0 excesso culposo nas seguintes situagdes: a) quando o
agente, ao avaliar mal a situagdo que o envolvia, acredita que
ainda esta sendo ou podera vir a ser agredido e, em virtude disso,
da continuidade a repulsa, hipotese na qual serd aplicada a regra
do art.20, § 1°, segunda parte, do Cédigo Penal; ou b) quando o
agente, em virtude da md avaliagao dos fatos e da sua negligéncia
no que diz respeito a aferigdo das circunstancias que o cercavam,
excede-se em virtude de um ‘erro de calculo quanto a gravidade
do perigo ou quanto ao modus da reagdo’ (excesso culposo em
sentido estrito).

O excesso culposo mencionado por Rogério Greco se aproxima do instituto
da “culpa imprépria’, observado no erro de tipo justificante (art. 20, §1° do Cédigo
Penal) ou do erro de fato justificante (CPM, art. 36), também denominado de “des-
criminante putativa’, que deriva do agente supor existir uma situagao de fato, que
tornaria a ado legitima, atribuindo o efeito de excluir o dolo, e responsabilizar por
culpa, se inescusavel. O diferencial é atribuir uma responsabilidade por culpa, ainda
que se tenha agido de forma intencional (dolosa), por razdes de politica criminal.

Sobre a aproximagao dos efeitos da culpa imprépria, de modo a permitir
a classificagdo do excesso culposo, Zaffaroni e Pierangeli'? lecionam que a tinica
possibilidade em admiti-la é reconhecer tratar-se de uma agao dolosa, que a lei

impde a pena do delito culposo.

" GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2008. p. 360.
12 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasilei-
ro: parte geral. 11. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 534.
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Por fim, o excesso acidental, ndo é penalmente relevante. Nas palavras

de Damasio de Jesus:

[...] situagdo em que hd o exagero que decorre de caso fortui-
to, embora ndo em intensidade suficiente para cortar o nexo
causal. Por vezes, o agente se excede na defesa, mas o exagero é
meramente acidental. Nao se pode dizer ter havido moderacio
na defesa, pois 0 dano provocado ao agressor foi além do estrita-
mente necessdrio para repelir o ataque, embora o exagero possa
ser atribuido ao fortuito.

4 ALCANCE E EFEITOS NA LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA

A importancia em posicionar o alcance do instituto do excesso, tem
repercussdo nos efeitos penais gerados, pois, comparativamente, no modelo
anterior a reforma de 1984, o excesso intensivo tinha por efeito, tratando-se de
conduta vencivel, a exclusdo do dolo e a responsabilidade por culpa, ou mesmo
a justificagdo da conduta se ndo houvesse equivaléncia no tipo culposo.

Atualmente, pos-reforma de 1984, se considerarmos o “excesso inten-
sivo’, exclusivamente enquanto “limite de justificagdo’, o efeito é de afastar a
causa de justificacdo, tornando a conduta do agente ilicita; e, se considerarmos
0 excesso extensivo, ndo ha o que considerar, sendo a possibilidade de a conduta
revestir-se, no modo doloso ou culposo, prosseguindo na avaliagao do elemento
analitico da culpabilidade.

Contudo, diferentemente do Codigo Penal, que ndo reconhece a excul-
pante da emogao (art. 28, I), o Céddigo Penal Militar e o Projeto de Lei Anticrime
dispdem de forma distinta, impondo solugédo diversa, quando o excesso estiver
acompanhado de uma escusavel surpresa ou perturbagdo de animo (CPM) ou

de escusavel medo, surpresa ou violenta emogao (projeto de Lei Anticrime).
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4.1 Cédigo Penal

O excesso no Cdédigo Penal encontra previsao, nos seguintes termos:

Art. 23 - Néo hd crime quando o agente pratica o fato:

I - em estado de necessidade;

II - em legitima defesa;

III - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio
regular de direito.

Pardgrafo unico - O agente, em qualquer das hipdteses deste
artigo, respondera pelo excesso doloso ou culposo.

O Cddigo Penal nao tratou expressamente de qualquer causa legal de ex-
clusao de culpabilidade (exculpante), atenuante genérica ou causa de diminui¢ao
de pena (minorante), que recaia, especificamente, sobre o reconhecimento do
excesso, ainda que haja perturbagdo de animo. Pelo contrario, ha uma vedagao
expressa que se aplica ndo sé sobre a conduta, objeto de avaliagao do excesso,
mas a qualquer outra, de que a emogdo ndo exclui a imputabilidade, ou seja,
ndo hd afetagdo da culpabilidade ou causa de exculpagio a considerar.

O Cddigo Penal parte do pressuposto de ndo admitir a exclusdo da
imputabilidade pela emocéo, conforme dispde o art. 28: “Nio excluem a im-
putabilidade penal: (...) I - a emogéo ou a paixao”

Contudo, a inexisténcia de tratamento legal sobre o tema do excesso
exculpante ou mesmo a vedagao expressa no uso da perturba¢ao animica do
agente (emog¢do), ndo afasta o desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial em
reconhecer causa supralegal de exclusdo da culpabilidade, por inexigibilidade

de conduta diversa.
Alberto Silva Franco" bem explica o tema:
[...] alocugdo ‘excesso exculpante’ define bem a matéria que se

abriga sob sua area de abrangéncia. Trata-se da ocorréncia de um
excesso, na reacao defensiva, que ndo ¢, por suas peculiaridades,

13 SILVA FRANCO. Alberto. Cédigo penal e sua interpretacio jurisprudencial: parte geral. 8. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 348.
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reprovavel, ou melhor, merecedor de apenagdo. Nao se cuida
de excesso culposo porque, neste, o excesso deriva da falta do
dever objetivo de cuidado enquanto que, naquele, hd um exces-
so resultante de medo, surpresa ou de perturbagio de animo. E
evidente que o excesso exculpante pressupde uma agressao real,
atual ou iminente, e injusta, isto ¢, com todas as caracteristicas
de uma agao ofensiva. A resposta deve, no entanto, ser havida
como excessiva e tal excesso nao ¢ devido a uma postura dolosa
ou culposa mas a uma atitude emocional do agressor.

Busca-se eliminar a culpabilidade, por hipétese supralegal e inexigibili-
dade de conduta diversa, ao se reconhecer o estado emocional alterado do agente.

No ambito na legislacao penal comum, tal hipdtese fez-se constar no
projeto do Codigo Penal de 1969, que nao entrou em vigor, nos seguintes termos:
“art. 30 (...) § 1° Néo é punivel o excesso quando resulta de escusavel medo,
surpresa, ou perturba¢do de animo em face da situacgao”.

Nao ¢ novidade a legislagdo penal comum conferir ao estado animico
do agente, tal como a emogao, algum efeito juridico-penal, excluindo a excul-
pagdo, pois ela é considerada circunstancia atenuante genérica'* ou causa de
diminui¢do de pena®.

Portanto, deve-se enfatizar que o Cédigo Penal:

a) adota o excesso intensivo, para excluir causa de exclusdo de ilicitude,
pela auséncia de requisito constitutivo de seu conceito legal;

b) ndo permite o reconhecimento parcial de causa de justificagdo
(eximente incompleta), salvo no caso do estado de necessidade (art.

23, paragrafo unico do Cédigo Penal);

' Codigo Penal, art. 65: “Sao circunstancias que sempre atenuam a pena: (...) III - ter o agente:
(...) ¢) cometido o crime sob coagdo a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem de au-
toridade superior, ou sob a influéncia de violenta emogao, provocada por ato injusto da vitima”
'* Codigo Penal, art. 121: “Matar alguém: (...) § 1° Se o agente comete o crime impelido por
motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de violenta emogao, logo em
seguida a injusta provocagdo da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um ter¢o” e
art. 129: “Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem: (...) § 4° Se o0 agente comete

o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral ou sob o dominio de violenta
emo¢ao, logo em seguida a injusta provocagdo da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um
sexto a um ter¢o”

w
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€) no excesso extensivo, o agente, em qualquer das hipdteses de jus-
tificacao, respondera pelo excesso doloso ou culposo;

d) ndo permite a incidéncia de nenhuma causa exculpante no excesso;
e) veda a exculpagdo por emocdo. Porém, a doutrina admite causa
supralegal, na conduta em excesso de causa de justifica¢do, inserida
na inexigibilidade de conduta diversa, decorrente da escusavel per-

turbagdo de animo, medo e emogao violenta.

4.2 Codigo Penal Militar

O excesso no Cédigo Penal Militar encontra previsio nos seguintes

termos:

Art. 45. O agente que, em qualquer dos casos de exclusdo de
crime, excede culposamente os limites da necessidade, responde
pelo fato, se este é punivel, a titulo de culpa.

Pardgrafo tnico. Nao é punivel o excesso quando resulta de es-
cusével surpresa ou perturbagdo de 4nimo, em face da situagéo.
Art. 46. O juiz pode atenuar a pena ainda quando punivel o fato
por excesso doloso.

O Codigo Penal Militar tratou dos efeitos penais da “surpresa ou pertur-
bagdo de animo’, para aferi¢do da responsabilidade criminal, quando a conduta
se encontrar no excesso doloso ou culposo das causas justificantes, se escusaveis.
Como observado, nao ha este tratamento na legislagao penal comum.

Em se tratando de excesso culposo, ndo sera punivel a conduta, quando
resultar de escusavel surpresa ou perturbagio de animo, em face da situagao.
Cuida-se de hipdtese de exclusao de culpabilidade (exculpante), por inexigibi-
lidade de conduta diversa, cuja causa é atribuida pelo estado de animo alterado

do agente, que nao lograria agir de outro modo.
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Cicero Coimbra’® traz o seguinte exemplo:

Imaginemos também um Policial Militar que, em estrito cum-
primento do dever legal, reage a tiros de uma pessoa que, por ter
roubado um banco, resiste a prisao, desta vez acertando a pessoa
correta, porém excedendo no nimero de tiros necessarios para
cessar a agressdo contra si. Ha claramente um excesso, porém
a situagao de excitagdo por que passa o agente torna inexigivel
conduta diversa, elemento que também no CPM afasta a culpa-
bilidade do agente.

Por sua vez, no excesso doloso, nao ha exculpagio, ainda que escusavel, mas
atenuacao da pena, nas margens, entre um quinto € um ter¢o, nos termos do art.
73 do Cddigo Penal Militar, se constatado os mesmos estados animicos “surpresa
ou perturbag¢do de animo’, se outro nao for exigivel em seu comportamento.

O art. 46 do Cddigo Penal Militar ndo traz expressamente o requisito
da “surpresa ou perturbagdo de animo” para o reconhecimento do excesso do-
loso. Contudo, outro ndo pode ser a conclusio de alinhamento com a mesma
exigéncia contida para o excesso culposo, pois, caso contrdrio, ndo haveria
razdo subjetiva a justificar uma atenuante de abrandamento da pena, ja que a
simples razao de atuar em excesso doloso nao deve corresponder obrigatoria-
mente ao reconhecimento de uma atribuicio de culpa diminuida. E o estado
psiquicamente alterado do agente que justifica, um comportamento, embora
ilicito, merecedor de uma san¢do atenuada.

Portanto, deve-se enfatizar que o Cédigo Penal Militar:

a) adota o excesso intensivo, para excluir causa de exclusdo de ilicitude,
pela auséncia de requisito constitutivo de seu conceito legal;

b) no excesso extensivo, o agente, em qualquer das hipdteses de jus-
tificagdo, respondera pelo excesso doloso ou culposo;

¢) ha incidéncia de causa exculpante no excesso culposo, por inexi-
gibilidade de conduta diversa, decorrente da escusavel perturbagao

de animo e surpresa;

'* NEVES, Cicero Robson Coimbra. Manual de direito penal militar. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 490.
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d) hd incidéncia de atenuante genérica no excesso doloso, e embora a

lei ndo diga, decorrente da escusavel perturbagdo de animo e surpresa.

5 COMENTARIOS SOBRE O PROJETO DE LEI ANTICRIME

No dia 19 de fevereiro de 2019, foi apresentado na Camara dos Depu-
tados pelo Presidente da Republica, referendado pelo Ministro da Justica e da
Seguranca Publica, Sérgio Fernando Moro, o Projeto de Lei n° 882/2019 (Lei
Anticrime), que tem por meta'” estabelecer medidas contra a corrupgio, o crime
organizado, e os crimes praticados com grave violéncia a pessoa.

Propondo alterar o art. 23 do Cdédigo Penal, que trata da exclusdo de
ilicitude, incluiu-se novo texto ao paragrafo 2°, nos seguintes termos: “O juiz
podera reduzir a pena até a metade ou deixar de aplicé-la se o excesso decorrer
de escusavel medo, surpresa ou violenta emo¢ao”

A proposta vem ao encontro do mesmo fundamento encontrado no Co-
digo Penal Militar ou mesmo no Projeto de Cédigo Penal de 1969, que ndo entrou
em vigor. Inclui uma causa legal de exclusdo de culpabilidade, por inexigibilidade
de conduta diversa e uma causa de diminui¢do de pena, quando comprovado que
0 agente atuou no excesso, por medo, surpresa ou violenta emogao.

Comparativamente, ha distingdes contidas no Projeto que podem ser
pontuadas, com relagdo ao Cédigo Penal Militar, tais como:

a) o Projeto inclui o elemento animico “medo”, ndo adotado pelo
Codigo Penal Militar, por op¢ao dada diante da incompatibilidade
com a missao propria do militar;

b) a exculpante e a minorante previstas no Projeto sao aplicaveis tanto
no excesso culposo, quanto no excesso doloso, ao passo que a excul-
pante prevista na legislagao militar s6 ¢ aplicavel ao excesso culposo
e a atenuante ao excesso doloso;

¢) o projeto traz uma causa geral de diminui¢ao de pena e ndo uma

atenuante genérica como faz o Cédigo Penal Militar.

7 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra?codteor=171
2088 filename=PL+882/2019. Acesso em: 21 mar. 2019.
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O projeto de lei acaba por acolher o que a jurisprudéncia e a doutrina
ja vém adotando, enquanto causas supralegais de exclusdo da culpabilidade,
no ambito da inexigibilidade da conduta diversa, bem como, a solugao legal
prevista no Codigo Penal Militar, a indicar que ndo trard maiores dificuldades
aos operadores juridicos, sendo o refor¢o da seguranca juridica de sua aplicagao,
outrora inexistente.

Noutro norte, ndo se desconhece das criticas'® ao presente projeto, no
sentido de acolher a impunidade da violéncia policial e banalizagio das reagoes
desproporcionais as agressoes. Contudo, ao direito penal contemporaneo cor-
responde uma preocupagio com o principio da culpabilidade, de modo a evitar
sangOes de natureza objetiva desconexas com a realidade dos fatos, bem como
a necessaria individualizagdo da pena, que somente se torna possivel, quando
levados em conta os dados da realidade, no que inclui o estado de animo do
agente a influenciar seu comportamento.

Por fim, a proposta encontra ressonincia no entendimento majoritario
da doutrina e da dogmatica tanto neocldssica, quanto finalista, de que a exigi-
bilidade de conduta diversa ¢ um verdadeiro principio geral da culpabilidade.
S6 é culpavel o agente que se comporta ilicitamente, podendo orientar-se de
modo diverso, a exigir uma certa normalidade de circunstincias, pois se as
circunstancias se apresentem significativamente anormais, deve-se suspeitar da
voluntariedade da agao livre, conferindo exculpa¢ao ou minoragao ao resultado

ilicito obtido.
6 CONCLUSAO

A antijuridicidade, também denominada por ilicitude, é a relagao de
contrariedade entre o fato humano e as exigéncias do ordenamento juridico
em sentido amplo, representando uma lesdo ou ameaga de lesdo a bens juri-

dicos protegidos.

8 LACERDA, Fernando Hideo I. Comentdrios sobre o ‘projeto de lei anticrime’. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/fernando-hideo-lacerda-comentarios.pdf. Acesso em: 21 mar.
2019.
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As causas justificantes sdo o estado de necessidade, a legitima defesa, o
estrito cumprimento do dever legal, o exercicio regular do direito e, nalegislacao
militar, incluida a agdo do comandante do navio, aeronave ou pracga de guerra.
Ha uma confusdo conceitual no que a legislagdo brasileira considera por ex-
cesso nas causas de justificagdo. Tem-se distinguido entre o excesso extensivo
e 0 excesso intensivo, sendo o primeiro aquele que, na sua conduta, o sujeito
continua a atuar mesmo quando cessada a situagdo de justificagao; e, no segundo,
como aquele em que o sujeito realiza uma agao que nao completa os requisitos
correspondentes da eximente.

Alegislagdo penal brasileira admite valido, no contorno técnico-juridico,
unicamente o excesso extensivo consistente na conduta em que se consideram
dois momentos distintos: a primeira respaldada por causa justificante; e a se-
gunda conduta sucessiva, que ndo encontra justificagdo, sendo tratada de forma
auténoma, como dolosa ou culposa.

O Cddigo Penal comum e o militar preveem que o excesso pode se dar de
forma dolosa, culposa, ou acidental e deve recair sobre o segundo comportamento,
quando entdo sucessivamente ja cessou os requisitos que justificam a conduta.

A legislagdo penal comum nao tratou expressamente de qualquer causa
legal de exclusao de culpabilidade (exculpante), atenuante genérica ou causa de
diminui¢ao de pena (minorante), incidente sobre o reconhecimento do excesso,
nas condigoes de perturbagdo de animo. Pelo contrario, ha uma vedagdo expressa
prevista no art. 28 do Cédigo Penal.

Diante deste cendrio, a doutrina passou a admitir causa supralegal, na
conduta em excesso da causa de justificagdo, inserida na inexigibilidade de conduta
diversa, decorrente da escusavel pertubagdo de &nimo, medo e emogéo violenta.

Por outro lado, enquanto causa legal, o Cédigo Penal Militar tratou dos
efeitos penais da “surpresa ou perturbag¢do de 4nimo’, para afericdo da respon-
sabilidade penal, quando a conduta se encontrar no excesso doloso ou culposo
das causas justificantes, se escusaveis.

Nessa legislacao, em se tratando do excesso culposo, nao sera punivel
a conduta quando resultar de escuséavel surpresa ou perturbacio de 4nimo, em

face da situagao. Cuida-se de hipdtese de exclusao de culpabilidade (exculpante),
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por inexigibilidade de conduta diversa, cuja causa é atribuida pelo estado de
animo alterado do agente, que nao lograria agir de outro modo. Por sua vez,
o excesso doloso, ndo se verifica a exculpagdo, ainda que escusavel, mas tdo
somente atenuag¢do da pena.

No ano de 2019, foi apresentado, na Camara dos Deputados, pelo Pre-
sidente da Republica o projeto de Lei n° 882/2019 (Lei Anticrime), propondo
alterar o art. 23 do Cédigo Penal, que trata da exclusdo de ilicitude, incluindo
o0 novo paragrafo 2°, nos seguintes termos: “O juiz podera reduzir a pena até a
metade ou deixar de aplica-la se o excesso decorrer de escusavel medo, surpresa
ou violenta emocao”

O projeto de lei acaba por acolher o que a jurisprudéncia e a doutrina
jaadotam, enquanto causas supralegais de exclusao da culpabilidade no ambito
da inexigibilidade da conduta diversa, e a solugao legal prevista no Codigo Penal
Militar, a indicar que nao trara maiores dificuldades aos operadores juridicos,

sendo o refor¢o da seguranga juridica de sua aplicagao.
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1 Introdugao - 2 Objeto juridico, obejto material, perigo concreto e abstrato - 3

A construgéo tipica dos delitos de perigo — 4 Conclusao.
1 INTRODUCAO

As tipificagdes criminais dentro da esfera de perigo sao ferramentas
de politica criminal voltadas a prevenir a ocorréncia de lesdao concreta ao bem
juridico, mediante antecipagdo da punigao da conduta tendente a esse fim, “tendo
em vista que a complexidade da sociedade de hoje faz com que determinadas
condutas coloquem em perigo uma infinidade de bens juridicos que um tipo
legal de perigo-concreto ou dano/violagao seria incapaz de tutelar porque nao
teria uma atuagdo tdo abrangente” (Silva, 2005:268). O problema esta no fato
de que o emprego ilegitimo dessa politica pode levar ao avanco indevido do
poder estatal sobre as liberdades individuais dos cidadaos, degradando-se em
instrumento de arbitrio e tirania. Ndo por acaso, uma das principais criticas
ao chamado “Direito Penal do risco” é justamente no sentido de que ele impli-
caria uma mutag¢do no Direito Penal, que, perdendo a ambicdo de permanecer
fragmentdrio (a0 menos empiricamente), assumiria um carater expansivo,
trazendo junto com a ampliagdo da prote¢do penal a diminuigdo da exigéncia
de censurabilidade da conduta incriminada (Silva, 2005).

Nesse quadro dialético se insere o combate ao terrorismo, fonte perma-
nente de inseguranga social, que, nas palavras de Ulrich Beck, se distingue por
ndo possuir um ator localizavel no tempo e no espaco, tampouco potencial mili-
tar classico, mas, antes, por representar um risco indireto e incerto que impoe aos
Estados-nagao um “regime de desconhecimento” em relagdo as trés grandezas
do calculo de seguranca tradicional: agente, intengao e potencial (Beck, 2015).
E justamente por estarem situadas dentro dessa esfera de perigo que muitas
das tipificagdes criminais que visam a combater o terrorismo caracterizam-se
pelo alargamento do campo de prote¢do do bem juridico e aumento da drea da

punibilidade. O presente trabalho propde-se a elencar alguns critérios razoa-
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velmente seguros para, numa concreta ponderagao, legitimar essa construgao
tipica (Costa, 2000), a partir da analise dos delitos previstos nos artigos 2°/ 4',
4°/10 e 11* da Lei de Combate ao Terrorismo (Lei n.° 52/2003, de 22 de agosto).

2 OBEJTO JURIDICO, OBJETO MATERIAL, PERIGO CONCRETO E
ABSTRATO

Para consecugdo do objetivo proposto cumpre-nos lembrar, antes
de mais nada, das distingdes conceituais elementares entre objeto material e
objeto juridico, resultado, dano e perigo em matéria penal. Na valiosa ligao de
Walter Coelho, o objeto juridico equivale ao objeto de protegdo da norma, ou
seja, representa o proprio conteudo valorativo do tipo, relaciona-se com seu
significado e constitui sua sintese. Divide-se em objeto juridico formal (equi-
vale aqui a propria norma infringida) e substancial (que se refere ao interesse
penalmente tutelado). O objeto juridico substancial pode ser classificado sob
trés aspetos: genérico (de forma ampla e abrangente equivale ao interesse pu-
blico), especifico (aquele que é préoprio de determinado grupo de crimes e se
relaciona diretamente com o interesse lesado ou colocado em risco, como, p.ex.,
economia popular, seguranga nacional, etc.) e subespecifico (que se relaciona
com o peculiar aspeto assumido pelo interesse protegido, como, p.ex., no crime
de homicidio que tem como objeto juridico especifico a pessoa e subespecifico
a vida humana). Conforme exemplifica o autor, “a pessoa humana é especifi-
camente protegida, pela norma juridica, em sua integralidade, sendo que os
diversos aspectos dessa personalidade, isto é, seus atributos bioldgicos, fisicos,

psiquicos, éticos e culturais vém a constituir os objetos juridicos subespecificos

' 4 - Quem praticar actos preparatdrios da constituigdo de grupo, organizagdo ou associagdo
terrorista é punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos.

210 - Quem, por qualquer meio, viajar ou tentar viajar para um territorio diferente do seu
Estado de residéncia ou nacionalidade, com vista ao treino, apoio logistico ou instrugdo de
outrem para a prética de factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, com a intengao nele referida, é
punido com pena de prisdo até 5 anos.

11 - Quem, por qualquer meio, viajar ou tentar viajar para um territdrio diferente do seu
Estado de residéncia ou nacionalidade, com vista a adesdo a uma organizagao terrorista ou ao
cometimento de factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, com a intencéo nele referida, é punido
com pena de prisdo até 5 anos.
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da tutela penal” (Coelho, 1998:60). Objeto material, por seu turno, é aquele
sobre o qual incide a agdo ou ataque. Corporifica-se num individuo ou em uma
coisa que suporta a conduta do sujeito ativo do delito. E “a coisa corporal ou
pessoa fisica sobre as quais incide, materialmente, a a¢ao humana” (Coelho,
1998:63), estando por tal razao inserido no proprio tipo penal. Resta claro,
dessa forma, que todo crime possui objeto juridico, mas nem todo crime tem,
necessariamente, objeto material.

Nos crimes de perigo concreto, o perigo ¢ parte integrante do tipo
penal, que resta preenchido quando o bem juridico é efetivamente posto sob
ameagca. O perigo, em tais casos, nao constitui elemento arbitrario ou simples
impressdo, mas a situagdo objetiva de possibilidade de dano submetida a um
juizo de avaliagao silogistico, que tem como premissa menor o conhecimento
da presenca de determinadas circunstancias e como premissa maior a licdo
da experiéncia em torno de circunstincias analogas. Dito de outro modo: “O
advento do dano sera mais ou menos provavel (segundo a maior ou menor
preponderancia das circunstancias favoraveis sobre as contrarias), mas cumpre
que seja sempre demonstravel logica e praticamente em cotejo com 0s casos
analogos” (Hungria e Fragoso, 1980:19). Aqui, o perigo representa em si mesmo
um resultado, um evento no mundo objetivo, definido por Figueiredo Dias
como “resultado de perigo” (Dias, 2012:343). Ja nos crimes de perigo abstrato,
o0 perigo nao constitui elemento do tipo, mas motivo da proibi¢do: a conduta
¢ considerada em sua perigosidade intrinseca para determinado bem juridico,
independentemente de haver criado perigo efetivo (Costa, 2000).

Hé mesmo quem sustente ser ultrapassada a subdivisdo doutrinaria
entre crimes de perigo abstrato e concreto, pois, no atual contexto histérico e
dogmatico, os tipos de perigo s6 poderiam criminalizar agées que impliquem
risco ao bem juridico (Brandao e Siqueira, 2016), na medida em que a antiga
distingdo risco/seguridade confunde agdes perigosas (nas quais os possiveis
danos ou perdas estdo fora da esfera de decisdo do agente afetado) com agoes
de risco (aquelas em que os possiveis danos futuros sdo consequéncias da
propria decisdao que ¢ controlada pelo agente). Qualquer que seja o entendi-

mento a esse respeito, ¢ inegavel que, se nos crimes de dano/violagdo existe
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uma perfeita simetria entre o nexo de causalidade e a consisténcia material do
resultado desvalioso, nos crimes de perigo o desvalor do resultado ¢é o proprio
perigo resultante da conduta (que se dd num momento de tempo preciso e real,
construido pela norma). Como ensina Faria Costa, “o efeito das ac¢des perigo-
sas, isto €, o perigo, nao tem consisténcia material, processa-se no tempo mas
ndo se solidifica no espaco. O que se solidifica no tempo e no espago é a ac¢do
concretamente desvaliosa. O desvalor de resultado de perigo tem um tempo

real, mas s6 tem um espago construido” (Costa, 2000:585).
3A CONSTRU(;AO TIPICA DOS DELITOS DE PERIGO

Estabelecidos os conceitos e distingdes entre objeto material, objeto
juridico, perigo e dano em matéria penal, passamos a analise dos critérios que,
em nosso entendimento, legitimam a construcéo tipica dos crimes de perigo
na Lei de Combate ao Terrorismo, pois julgamos falaciosas — para dizer o mi-
nimo - equiparagdes como a de Zaffaroni no sentido de que a criminaliza¢ido
de condutas de perigo concreto e abstrato equivale ao regresso do direito penal
de autor, e que o conceito de perigosidade nao passaria de uma tentativa de
criminalizar a “mera capacidade” de provocar lesio de modo a estigmatizar
alguém como “inimigo do povo” (Valente, 2002).

Cabe recorrer, aqui, a licdo de Faria Costa, segundo o qual a ofensividade
se estrutura em trés niveis: desvalor de dano-viola¢do, desvalor de concreto-
-por-em-perigo e desvalor cuidado-de-perigo. Esse tltimo desvalor, observa o
jurista, opoe-se a essencialissimos valores do viver comunitario e, mesmo sem a
recorréncia imediata do bem juridico, legitima a construgao tipica dos crimes de
perigo abstrato (cujo aparente défice de legitimidade pode ser contrabalangado
pela mintcia na descrigdo da conduta), desde que o momento relacional de
cuidado-de-perigo esteja ligado com a mediacdo de um concreto bem juridico
que possua dignidade penal (Costa, 2000). Nessa senda, ao tratar das doutrinas
que enfatizam o carater preventivo do combate a formas extremas de criminali-
dade - cujo perigo muitas vezes é secreto e de potencial incalculavel - Alexandre

Sousa Pinheiro colaciona a observagiao de Wolfgang Hoffman-Riem no sentido

(9]
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de que “a impossibilidade de determinar o ‘momento’ e a ‘qualidade’ do perigo
leva a que se actue ‘no antecampo do perigo, no antecampo do suspeito e no
proprio antecampo do antecampo™ (Pinheiro, 2013:14-5). Cita como exemplo
a legislacdo que permite punir individuos envolvidos em atividades realizadas
em campos de treino de organizagoes terroristas, independentemente da efetiva
verificagdo de atos que resultem em violagao de regras juridicas.

Ora, se a Lei de Combate ao Terrorismo tem como escopo antecipar
a protecao a bens juridicos penalmente relevantes (ampliando os limites da
intervencao penal na esfera individual), seria contraditdrio exigir-se, como
critério de legitimidade para construcao de seus tipos penais, que as condutas
criminalizadas tenham invariavelmente uma relagdo de proximidade com o ob-
jeto material do crime (objeto do ataque), quer sobre ele incidindo (hipétese de
desvalor de dano-violagdo), quer submetendo-o imediatamente a probabilidade
de dano (caracterizando desvalor de concreto-por-em-perigo). Dessa forma,
respeitado o estatuto ontolégico do direito penal do risco, devemos buscar no
consenso da melhor doutrina alguns critérios que legitimam a construgéo tipica
dos delitos de cuidado-de-perigo. Sem qualquer pretensao de esgotar a matéria,
julgamos que tal legitimidade pode ser aferida mediante resposta as seguintes
indagagoes: 1) A conduta tipificada apresenta desvalor de cuidado-de-perigo
ao menos mediatamente ligado a algum objeto juridico? 2) Esse objeto juridico
possui dignidade penal, ou seja, num juizo qualificado de intolerabilidade social,
¢é merecedor de tutela penal? 3) A construcio do tipo penal atende ao critério
de determinabilidade, mediante descricdo da matéria proibida de modo que a
conduta se torne objetivamente determinavel, motivéavel e dirigivel (Dias, 2012)?

Com base nesses critérios, podemos dizer que os tipos penais do art. 2°/
4°,4°/10 e 11* da Lei n° 52/2003 de 22 de agosto (Lei de Combate ao Terroris-

* 4 - Quem praticar actos preparatdrios da constituigdo de grupo, organiza¢ao ou associagao
terrorista é punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos
*10 - Quem, por qualquer meio, viajar ou tentar viajar para um territorio diferente do seu
Estado de residéncia ou nacionalidade, com vista ao treino, apoio logistico ou instrugao de
outrem para a pratica de factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, com a intengao nele referida, é
punido com pena de prisdo até 5 anos.

11 - Quem, por qualquer meio, viajar ou tentar viajar para um territorio diferente do seu Es-
tado de residéncia ou nacionalidade, com vista a adesdo a uma organizagéo terrorista ou ao
cometimento de factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, com a intencéo nele referida, é punido
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mo), ora tomados como objeto de analise, possuem construgio legitima, pois:
1) os elementos objetivos das condutas descritas (organizar, viajar, tentar viajar,
p. ex.) adquirem determinabilidade e passam a ser portadores de perigosidade
intrinseca diante do dolo inequivoca e explicitamente exigido para caracteri-
zagdo do crime (intenc¢do de constituir ou aderir a grupo terrorista, treinar,
prestar apoio logistico ou instru¢do com vista a realizacao de ato terrorista);
2) aligagdo mediata do desvalor de cuidado-de-perigo (Costa, 2000) aos bens
juridicos tutelados exsurge dessa representagdo do fato, do conhecimento de sua
ilicitude e da vontade de pratica-lo, em face do que nao seria razoavel aguardar
os desdobramentos causais das condutas incriminadas; 3) justifica-se, in casu, a
atuacao do direito “no antecampo do antecampo” (Pinheiro, 2013:14-5) visando
a protegdo dos objetos juridicos, pois as condutas incriminadas apresentam em
poténcia, como tunico desdobramento causal provavel, a evolugdo para um estado
de perigo concreto (organizagdo de grupo terrorista, adesao a grupo terrorista,
treinamento de agentes terroristas e apoio logistico a ato terrorista) e, a seguir,
para a efetiva concretiza¢ao do dano (atentado terrorista propriamente dito) e
violagdo de um incalculavel niumero de bens juridicos, que caracteriza crime
contra a humanidade (Escudeiro, 2018).

O terrorismo opera mediante difusdo de um estado antissocial e anti-
-humano, visando a normalizagao do estado de emergéncia (Beck, 2015) e, ndo
por outro motivo, trés dos cinco marcos da Estratégia Nacional de Combate ao
Terrorismo de Portugal (derivada da Estratégia Contraterrorista da Unido Euro-

peia) situam-se na esfera da antecipagao da protecao — detetar, prevenir, proteger

(os outros dois sdo perseguir e responder - Elias, 2018) - respaldando amplamente
as disposigoes penais que incidem sobre o desvalor cuidado-de-perigo.

Como fez notar Ulrich Beck (2015), o terrorista suicida nio corre risco
algum: sua agdo ¢ infalivel e a dissuasdo ndo o assusta, pois ao morrer torna-
-se invencivel. Seu terror é arbitrario e sua ameaga é assimétrica (no sentido
mais radical da palavra), ante a impossibilidade de defesa das vitimas, que faz
da coragem e da covardia posturas igualmente intteis. Diante dessa realidade,

excluir a antecipagao da protecao do objeto juridico equivaleria a negar vigéncia

com pena de prisao até 5 anos.
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real ao Direito, mantendo-se a expectativa de um comportamento correto em
relagao a agentes que, a toda evidéncia, recusam apoio cognitivo e fidelidade

ao ordenamento juridico (Jakobs e Melia, 2006).

4 CONCLUSAO

A complexidade da sociedade moderna traz consigo uma miriade de
riscos e a preservagao dos bens juridicos colocados sob ameaga exige a crimina-
lizagao de condutas na esfera do perigo. Diante da legitima preocupagdo com o
desvirtuamento do chamado “direito penal do risco” em instrumento de tirania
estatal, elencamos, com base no consenso da melhor doutrina, alguns critérios
de legitimagao para a construgao tipica dos delitos de perigo e buscamos con-
ferir densidade a analise mediante a aplicagdo desses critérios aos tipos penais
dos artigos 2°/ 4,4°/10 e 11 da Lei de Combate ao Terrorismo (Lei n.° 52/2003,
de 22 de agosto). Em nosso entendimento, esses tipos bem representam a per-
manente tensdo dialética havida entre seguranga/liberdade que constitui, em
ultima analise, o préprio amago da presente investigagao.

Concluimos que os tipos penais, ora analisados a luz dos critérios de
determinabilidade, perigosidade intrinseca, intolerabilidade social, ligagdo
mediata do desvalor de cuidado-de-perigo e dignidade penal do objeto juridico
tutelado, foram construidos de forma legitima e atendem a uma real necessidade
de antecipagao da protecao do objeto juridico. A criminalizagdo de agdes que,
em tese, constituiriam meros atos preparatorios resta plenamente justificada:
1) pela dignidade penal dos bens juridicos tutelados; 2) pelo altissimo grau de
intolerabilidade social inerente as atividades terroristas; 3) pelo desvalor de
cuidado-de-perigo que exsurge da ameaga a esses bens juridicos pela atividade
criminosa socialmente intoleravel; 4) pela exigéncia de dolo especifico e des-
cricdo pormenorizada da matéria proibida, que conferem determinabilidade
ao tipo penal.

Entendimento contrario implicaria admitir que as autoridades assis-
tam impassiveis ao curso regular de condutas cujos desdobramentos tendem

a converter-se, inexoravelmente, no fortalecimento de organizagdes terroristas

8



DIEGO PESSI

e na pratica de atos terroristas. Uma omissdo desse género seria temeraria e
imperdoavel, constituindo grave violagdo do dever constitucional de garantia
da liberdade e seguranga dos cidadaos®, que levou o legislador a elencar o ter-
rorismo entre os crimes de investigacao prioritaria em territério portugués (art.
32 da Lei n.° 96/2017 de 23 de agosto).
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RESUMO: A liberdade de expressao ¢ um direito fundamental de elevadissima
importancia, mas nao ostenta carater absoluto. Assim, conflitos com outros
direitos acontecem e precisam ser resolvidos pelo intérprete. O presente estudo
busca aferir como o conflito entre a liberdade apontada e o direito a honra tem
sido tratado na Corte Interamericana de Direitos Humanos e na Corte Africana
de Direitos Humanos e dos Povos, especificamente quanto a possibilidade de

uso do direito penal para criminalizar o uso abusivo da liberdade de expressao.
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ABSTRACT: Freedom of expression is a fundamental right of great importance,
but it is not absolute. Thereby, conflicts to others rights happen and must be
decided by the interpreters. The present paper tries to determine how the conflict
between freedom of expression and the right to honor has been decided by the
Inter-American Court on Human Rights and the African Court on Human and
People’s Rights, specifically in relation to the possibility of using criminal law

to restrain the abusive exercise of freedom of expression.

KEYWORDS: Freedom of expression. Limits. Regional human rights syste-
ms. Inter-American Court of Human Rights. African Court on Human and

Peoples’ Rights.

1 Introdugédo - 2 Breve apresentagdo dos sistemas regionais afriacano e inte-
ramericano de Direitos Humanos - 2.1 O Sistema Interamericano de Direitos
Humanos: a Conven¢ao Americana e seus aparatos de fiscalizagdo - 2.2 O
Sistema Africano de Direitos Humanos: a Carta Africana dos Direitos Huma-
nos e dos Povos e seus aparatos de fiscalizacdo — 3 A Corte Interamericana de
Direitos Humanos e a permissao de uso do Direito Penal para conter os abusos
da liberdade de expressdo — 4 A Corte Africana de Direitos Humanos e dos
Povos e a proibi¢ao da pena de prisdo de forma absoluta em casos envolvendo

a liberdade de expressdao - 5 Conclusio.
1 INTRODUCAO

A liberdade de expressao é um direito fundamental consagrado ha
muito. Trata-se da possibilidade de livremente comunicar ideias e opinides (to
speak one’s mind), pelo meio que for - por escrito, verbalmente, por simbolos,
pela imprensa, dentre outros —, ademais de possuir também uma dimensao
social — a possibilidade de buscar e receber informagdes e opinides alheias. Em

razdo dessa dupla operacionalidade, individual e social, o direito em questdo
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possui uma vinculagao estreita com a democracia; afinal, para se falar em regime
democratico, é preciso haver discurso livre, debate publico vigoroso, e as fontes
de informagao para tanto devem ser plarimas.

Tal a sua importéncia que, atualmente, a liberdade de expressao deixou
de ter assento apenas nas constituicdes nacionais' e migrou também para os
tratados internacionais, assumindo, assim, natureza de direito humano? civil e
politico. Trata-se, portanto, de um minimo ético irredutivel’ reconhecido tanto
no ambito global (sistema da Organizagao das Nagdes Unidas - ONU)* quanto
nos trés sistemas regionais de direitos humanos mais consolidados (interame-

ricano, europeu e africano).’

! No caso da Constitui¢do brasileira de 1988, o enunciado normativo esta previsto no art. 5°,
IX: “é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo, indepen-
dentemente de censura ou licenga’”.

2 Adota-se, aqui, por simplicidade, a diferenciacdo empreendida por boa parte da doutrina entre
direitos fundamentais e direitos humanos, para enquadrar na primeira categoria os direitos do
ser humano constitucionalmente (e, portanto, nacionalmente) assegurados e na segunda catego-
ria os direitos de configuragio similar assegurados em documentos internacionais de protegao
do ser humano (por todos, SARLET, 2012, p. 29). Vale, no entanto, levar em conta a opinido de
André de Carvalho Ramos, para quem a distingdo terminoldgica citada ja nao guarda maior
razdo de ser, diante de uma aproximagio cada vez maior entre o Direito Constitucional e o
Direito Internacional dos Direitos Humanos na temética. No entanto, destaca o autor que, ao
mesmo tempo, ganha importéncia o estudo das diferencas de interpretagio

de determinado direito pelas instdncias nacionais e internacionais, realgando o perigo do
“truque do ilusionista” de que instancias juridicas nacionais interpretem direitos humanos sob
perspectiva nacional e ignorando ou desvirtuando a interpretacio dada pelos érgaos internacio-
nais encarregados do mister hermenéutico (RAMOS, 2014, pp. 41-42; RAMOS, 2015, p. 35).

* Na feliz expressdo de Fldvia Piovesan: “O processo de universalizagdo dos direitos humanos
permitiu a formagdo de um sistema internacional de prote¢do desses direitos. Tal sistema é
integrado por tratados internacionais de prote¢io que refletem, sobretudo, a consciéncia ética
contemporéanea compartilhada pelos Estados, na medida em que invocam o consenso interna-
cional acerca de temas centrais aos direitos humanos, na busca de salvaguarda de pardmetros
protetivos minimos — do minimo ético irredutivel” (PIOVESAN, 2017, p. 55).

* Basta verificar a previsdo do artigo 19 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (re-
solugdo 217 A III da ONU): Todo ser humano tem direito  liberdade de opinido e expressao;
esse direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e
transmitir informagdes e idéias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras”; bem
como o artigo 19 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, o principal tratado onu-
siano a respeito dos direitos de primeira geragdo: “1. ninguém podera ser molestado por suas
opinides. 2. Toda pessoa terd direito a liberdade de expressdo; esse direito incluird a liberdade
de procurar, receber e difundir informagoes e idéias de qualquer natureza, independentemente
de consideracdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou
por qualquer outro meio de sua escolha. [...]".

° Hd embriondrias perspectivas em relagdo a um sistema regional drabe e a um sistema regional

w
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Nada obstante a elevada importéncia do direito enfocado, também ele
pode sofrer restricdes. Interessa neste artigo analisar se o uso do direito penal
com tal objetivo é autorizado pelas instancias interpretativas internacionais. O
risco de esfriamento do discurso (chilling effect) causado pelo expediente cri-
minal é a grande preocupagao subjacente ao tema, que ja foi alvo, por exemplo,
de Comentario Geral n. 34 do Comité de Direitos Humanos da ONU.¢

No presente estudo, no entanto, o enfoque sera dado aos sistemas
interamericano e africano. Adota-se aqui a visao de Frans Viljoen, para quem
os estudos comparados relativos aos sistemas regionais de direitos humanos
tendem a enfocar os sistemas europeu e interamericano (o primeiro em maior
grau) e mantém o sistema africano a margem, muito embora todos os sistemas
em funcionamento tenham muito a aprender uns com os outros, o que deveria
motivar mais pesquisas envolvendo os trés (VILJOEN, 2019, pp. 303-304).
Pretende-se, portanto, contribuir para o desafio proposto pelo autor e realizar

um empreendimento comparatista entre os dois sistemas.

asiatico (PIOVESAN, 2018, p. 351; SHELTON; CAROZZA, 2013, pp. 93-105).

¢ O Comité ¢ o principal 6rgao de monitoramento criado pelo Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos. O 6rgao dispde da capacidade de elaborar opinides gerais, que seriam uma
forma de interpretagio autorizada de enunciados normativos do Pacto sob sua responsabi-
lidade (PIOVESAN, 2018, pp. 254-261). A respeito do Comentario Geral n. 34, de interesse
trazer o excerto a seguir: “47. Defamation laws must be crafted with care to ensure that they
comply with paragraph 3, and that they do not serve, in practice, to stifle freedom of expression.
All such laws, in particular penal defamation laws, should include such defences as the defence of
truth and they should not be applied with regard to those forms of expression that are not, of their
nature, subject to verification. At least with regard to comments about public figures, considera-
tion should be given to avoiding penalizing or otherwise rendering unlawful untrue statements
that have been published in error but without malice. In any event, a public interest in the subject
matter of the criticism should be recognized as a defence. Care should be taken by States parties
to avoid excessively punitive measures and penalties. Where relevant, States parties should place
reasonable limits on the requirement for a defendant to reimburse the expenses of the successful
party. States parties should consider the decriminalization of defamation and, in any case, the
application of the criminal law should only be countenanced in the most serious of cases and
imprisonment is never an appropriate penalty. It is impermissible for a State party to indict a
person for criminal defamation but then not to proceed to trial expeditiously - such a practice
has a chilling effect that may unduly restrict the exercise of freedom of expression of the person
concerned and others”. O Comité, dessa forma, assinala ser possivel o uso do direito penal em
matérias de conflito envolvendo a liberdade de expressao, embora recomende o seu abandono
completo. Além disso, afirma peremptoriamente que o uso da pena privativa de liberdade
nessas hipoteses é incabivel.
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Como dito, ambos os sistemas regionais que serdo objeto do estudo
contam com enunciados normativos expressos prevendo a liberdade de expres-
sdo e os seus limites, pois, como a pratica nacional de exercicio da liberdade
analisada demonstra, muitas vezes, ha conflito com direitos outros.”

A questdo que se apresenta é se os dois sistemas regionais citados (mais
especificamente, seus mecanismos jurisdicionais, ou seja, a Cortes Interamerica-
na de Direitos Humanos e a Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos)
admitem o uso do direito penal como limitador da liberdade de expressao em
caso de exercicio do direito considerado indevido ou abusivo. Impossivel, no
entanto, conhecer as normas relativas ao tema sem verificar a realidade inter-
pretativa que as envolve. Nao basta ler os tratados internacionais de direitos
humanos ou as constitui¢des para encontrar o significado da liberdade de ex-
pressdo e os seus contornos, pois estes atos normativos ndo contam a histdria
toda, sendo apenas o comego (GRIMM, 2009).8

Dai a necessidade de se estudar as decisdes dos tribunais internacionais
responsaveis por interpretar a Conven¢do Americana de Direitos Humanos e
a Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos — respectivamente, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Africana de Direitos Humanos
e dos Povos — para escutar o que elas dizem acerca da possibilidade de conter
a liberdade de expressdo por meio de tipos penais.

Comega-se por uma breve explana¢ao acerca do funcionamento dos
dois sistemas regionais analisados para, entdo, adentrar-se na avaliagdo da ju-

risprudéncia das duas Cortes quanto ao tema em estudo.

7 A preocupagio nao é nova. Destacam Shelton e Carozza que, ha mais de sessenta anos, os
sistemas internacionais de direitos humanos lidam com o dilema da tensio entre a liberdade
de expressao e direitos outros (2013, p. 801).

8 Dieter Grimm destaca, com clareza, que o texto nio basta. E necessario, para realmente
conhecer a norma que protege a liberdade de expressdo, conhecer o contexto do local da apli-
cagdo e a interpretagdo que do texto é feita. No original: “But here again the constitutional text
does not tell the whole story. The interpretation of the text and its application in concrete cases
matters as well. There are countries with rather broad limitation clauses that are narrowly inter-
preted as in Germany. But there are also countries with a narrow limitation clause that do not
prevent severe restrictions. Ultimately it is decisive whether the state claims the power to enforce
an objective truth, be it religious or secular, and legitimates its rule by this pre-determined truth,
or whether the state sees its ultimate end in serving the freedom of its citizens so that different
beliefs co-exist and rule is legitimated by consensus” (GRIMM, 2009, p. 12).

(9]
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2 BREVE APRESENTACAO DOS SISTEMAS REGIONAIS AFRICANO E
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

2.1 O Sistema Interamericano de Direitos Humanos: a Conven¢do Americana

e seus aparatos de fiscalizacao

Como ja adiantado, existem, hoje, trés grandes sistemas regionais de
direitos humanos no mundo, que tém atraido a atengédo tanto dos estudos aca-
démicos quanto das vitimas de violagoes de seus direitos essenciais: o europeu,
o americano e o africano. O sistema europeu de direitos humanos, incrustrado
no ambito do Conselho da Europa,’ é o mais antigo e o mais consolidado."

Se o sistema europeu ¢ forjado no pds-segunda guerra, ja em ambiente
democratico - embora ainda sob impacto dos horrores da II Guerra - e em
regido relativamente homogénea em termos de desenvolvimento, o sistema
interamericano encara contexto de nascimento bastante diverso.'' Narra André
de Carvalho Ramos que o anteprojeto da Conven¢do Americana de Direitos
Humanos foi elaborado em 1967 pela Comissao Interamericana de Direitos
Humanos e que, ja em 1969, durante a Conferéncia Interamericana Especiali-
zada sobre Direitos Humanos, ocorrida em San José da Costa Rica, foi adotado
o texto da Convengao (RAMOS, 2015, p. 218). A Convengdo entrou em vigor

em 1978, apds atingido o numero minimo de ratificagdes.

° Néo se trata de estrutura vinculada & Unido Europeia. O Conselho da Europa e a Unido
Europeia sdo organizag¢des internacionais diversas, sem hierarquia entre si, valendo notar que
0 6rgao jurisdicional da primeira é a Corte Europeia de Direitos Humanos, que trata de temas
ligados a Convengao respectiva, enquanto o da segunda ¢ o Tribunal de Justi¢a da Unido Euro-
peia, que trata de temas comunitarios, ndo apenas vinculados aos direitos humanos.

'* A Convengao Europeia de Direitos Humanos entrou em vigor em 1953 e, em 2016, contava
com 47 Estados-partes. Seu mecanismo de garantia ¢ judicial, consistente na Corte Europeia,
um tribunal permanente, dotado de 47 juizes. Como o referido sistema nao é objeto do presen-
te estudo, para aprofundamento, recomenda-se PIOVESAN, 2017, e RAMOS, 2015.

' Como explica André de Carvalho Ramos, no ambito americano a protec¢do de direitos hu-
manos tem como pilares quatro principais diplomas normativos: a Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, a Carta da Organizagio dos Estados Americanos, a Convengdo
Americana de Direitos Humanos e o Protocolo de San Salvador. Derivam dai dois sistemas
paralelos de protegdo, o sistema da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), que se baseia
na Declaragédo e na Carta da OEA, e o mais especifico sistema da propria Conven¢ao America-
na (RAMOS, 2015, p. 201). Neste artigo, o sistema da OEA ndo sera objeto de atengao.

6
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O contexto da época, no entanto, aponta para um paradoxo. Na precisa
ligdo do autor, a OEA a época era infestada por ditaduras que, a primeira vista,
pouco interesse teriam em aderir a um tratado de direitos humanos - o que
seria contra intuitivo."

Para Ramos, no entanto, o paradoxo se explica pela inten¢ao das di-
taduras regionais de obter legitimidade internacional e dissimular as notdrias
violagdes de direitos humanos ocorridas em seus territérios, buscando de-
monstrar uma inexistente semelhanca entre elas e os Estados verdadeiramente
democraticos (2015, pp. 218-219)."

Piovesan também se atenta para o contexto de surgimento do sistema
regional americano. Assinala a autora que, em 1978, quando a Convengao Ame-
ricana entrou em vigor, menos da metade dos Estados-partes que ratificaram
o tratado tinha governos democraticos. Haveria, assim, uma divisao entre dois

periodos na atuagdo do sistema interamericano,"* o primeiro marcado pelos

12Chama a aten¢ao o contexto histérico da época da elaboragdo da Convengao, na qual a
OEA era infestada por ditaduras dos mais diversos quilates e apoiadas pelos Estados Unidos
(sem contar Cuba, cujo governo havia sido suspenso da OEA em 1962). No caso brasileiro, a
repressdo politica e a violéncia do regime vicejavam. Em 1968, a ditadura havia editado o Ato
Institucional n. 5, de 13 de dezembro de 1968, pelo qual a repressao se autoconcedeu poderes
absolutos e fechou o Congresso Nacional. Esse ato formalizou o arbitrio, o abuso e a violagdo
de direitos. Paradoxalmente, essa mesma Ditadura Militar, sob o comando do General Pre-
sidente Emilio Garrastazu Médici (que havia tomado posse em outubro de 1969, sucedendo
uma Junta Militar), enviou representantes & Conferéncia de San José da Costa Rica, que foram
recebidos normalmente pela OEA e participaram das discussoes e votagdes [...] (RAMOS,
2015, p. 218).

*E a mesma leitura de Eric Posner, que trata mais genericamente dos motivos pelos quais um
pais ingressa em um sistema internacional de direitos humanos, seja ele regional ou global.
Para ele, paises com governos autoritérios, mesmo que nio dependam economicamente dos
paises ricos do norte global, utilizam o ingresso nos sistemas de direitos humanos como uma
boa opgao de relagdes publicas internacionais, como forma de assegurar que se importam
com os direitos humanos, a0 mesmo tempo em que nio creem na real possibilidade de serem
constrangidos pelos referidos tratados na pratica (2014, p. 62). Nas palavras do autor: “authori-
tarian countries that are not poor or dependent on the West might see human rights treaties from
a public relations vantage, as a way of reassuring their own citizens or foreigners that they care
about human rights” (POSNER, 2014, p. 62).

!4 Abramovich capta trés periodos, e ndo dois: o inicial, sob os auspicios das ditaduras da
regido e com incidéncia das graves e sistemdticas violagdes de direitos humanos; o segun-

do, abarcando a redemocratizagdo dos paises do bloco, em que a incidéncia maior de casos
envolveu o acompanhamento de processos politicos voltados ao enfrentamento do passado; e
o atual, em que os paises da regido obtiveram uma democracia em fase de consolida¢do, mas
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regimes ditatoriais — quando do nascimento do sistema - e o atual, ocorrido
apos a redemocratizagdo dos paises da regido na década de 80 do século passado
(PIOVESAN, 2017, p. 143).

Assim, o sistema regional americano nasce sob o signo do autoritarismo,
sob a crenga das ditaduras da regido de que nao haveria efetividade real em seu
funcionamento. O contrario, contudo, ocorreu. O sistema ndo s6 avangou como
passou por uma sofisticagao dos temas discutidos — se na primeira fase os 6rgaos
interamericanos lidavam exclusivamente com violagdes sistematicas e graves de
direitos humanos envolvendo execug¢des sumadrias, desaparecimento for¢ado,
tortura e congéneres, na segunda fase o catalogo de violagdes passa a envolver
direitos das minorias sexuais, consentimento médico informado, direitos da
crianga migrante e refugiada e temas ligados a liberdade de expressao, matéria
do presente estudo.

Explicado brevemente o contexto historico de surgimento do sistema,
cabe analisar a estrutura geral do seu mais importante diploma normativo: a
Convengdo Americana de Direitos Humanos.

Trata-se de pacto internacional multilateral de direitos humanos que
se concentra em elencar direitos humanos civis e politicos, reservando aos
direitos economicos, sociais e culturais um unico artigo.'” Ha extenso catdlogo
de direitos humanos ditos de primeira geragao: protege-se o direito a vida, ao
nome, a nacionalidade, a liberdade de expressao, de crenca e religiosa, ao devido

processo legal, entre varios outros.

que ainda contam com sérias fragilidades institucionais e severos problemas de desigualdade e
inadequada distribui¢do de renda (2009, pp. 9-10).

' Basta verificar que todo o capitulo II do Tratado abarca direitos civis e politicos, totalizando
vinte e dois artigos. O capitulo III, que trata dos direitos econdmicos, sociais e culturais, traz
um unico artigo — o artigo 26 -, que pouco detalha quais seriam os direitos de segunda gera-
¢do ali previstos e se resume a exortar os Estados a uma aplicagdo progressiva dessa categoria
de direitos: “Artigo 26. Desenvolvimento progressivo. Os Estados Partes comprometem-se

a adotar providéncias, tanto no 4ambito interno como mediante cooperagao internacional,
especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade
dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educagio, ciéncia e cultura,
constantes da Carta da Organizagdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de
Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios
apropriados” A previsdo de rol mais amplo de direitos econdmicos, sociais e culturais apenas
passa a integrar o sistema interamericano apds a adogdo do Protocolo de San Salvador.

8
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A Convengao trouxe consigo, como aparatos de garantia, a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos (artigo 33 da Convengao). O sistema interamericano copiou a forma de
funcionamento do sistema europeu a época, prevendo um drgao quase-judicial
e um judicial, bem como a obrigatoriedade de um procedimento bifésico, pois
ha necessidade de que as situagdes a serem levadas a Corte sejam, previamente,
tratadas pela Comissdo.'* Somente os Estados e a Comissdo podem acionar a
Corte - ou seja, individuos e ONG nao tém acesso direito a Corte —, e é neces-
sario que o Estado reconheca a jurisdi¢cdo do Tribunal para que um caso contra
si possa ser judicializado (artigos 61 e 62 da Convengao).

Neste artigo, sera enfocada a atuagao da Corte Interamericana e sua
interpretagao do artigo 13 da Convengédo. Antes, porém, ¢ caso de fazer uma

abordagem panordmica também do sistema regional africano.

2.2 O Sistema Africano de Direitos Humanos: a Carta Africana dos Direitos

Humanos e dos Povos e seus aparatos de fiscalizagao

Se o sistema europeu é o mais antigo e consolidado e o interamericano
¢ o intermediario, o sistema africano é o mais jovem e, por ora, segue sendo o
mais incipiente (PIOVESAN, 2017, p. 237). A Carta Africana dos Direitos Hu-
manos e dos Povos (Carta de Banjul, pois foi 14 o seu nascimento), o principal
instrumento normativo do sistema, vem a luz em 1981, passando a vigorar em
1986."7 O seu texto s6 previu como aparato de garantia a Comissdo Africana
dos Direitos Humanos e dos Povos,' sendo que a Corte Africana dos Direitos

Humanos e dos Povos - a faceta judicial do sistema africano, portanto - surge

'®Vale notar que o sistema europeu, ap6s a aprovagao do Protocolo n. 11, eliminou a Comissao
europeia e manteve apenas a Corte, que desde entdo é permanente e com acesso direito dos
individuos.

17 “Isto ¢, se o sistema regional europeu nasceu na década de 50, revelando hoje os acimulos
obtidos ao longo de mais de cinco décadas, e o sistema interamericano consolidou-se a partir
da década de 70, o sistema africano emergiu na década de 80, refletindo hoje os acimulos das
duas ultimas décadas” (PIOVESAN, 2017, p. 237).

18 Capitulo I da Parte II da Carta.
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por intermédio de Protocolo posterior, ja no final da década de 90 do século
passado.” Os primeiros juizes da Corte s6 assumem as fungdes em 2006.

E notéria a grave situacdo dos direitos humanos no continente. Basta
citar o fato de que, na lista da ONU de 2011 dos paises menos desenvolvidos
do globo (LDC list), dos cinquenta integrantes, trinta e trés sao paises africanos
(“Dos 50 paises que compdem a lista, 33 sdo africanos, o que totaliza quase 70%
do grupo” - FEFERBAUM, 2012, 1. 315-316). Pessoas morrem em quantidades
massivas por doencas e fome; ha conflitos étnicos intensos, muitos deles como
consequéncia do regime colonial que ali perdurou e definiu de forma arbitraria
fronteiras entre os Estados; golpes de estado e ditaduras sobejam.

Tal quadro nao é novo, embora persista até hoje. A necessidade de um
sistema regional de prote¢ao em tal contexto, portanto, ¢ evidente, e o atraso
de seu surgimento, da mesma forma, causa espécie.

A doutrina busca dar uma explicagao. Segundo Killander, o discurso dos
direitos humanos na Africa teve um papel importante no século XX como fator
de contraposi¢ao ao colonialismo; exortagdes nesse sentido foram realizadas ja
ao fim da I Guerra Mundial, no Primeiro Congresso Pan-Africano, bem como
nos Terceiro, Quarto e Quinto Congressos (em Lisboa, Nova York e Manchester
respectivamente). Em todos eles, o discurso de direitos humanos ecoou, com
os participantes clamando contra a escravidao, contra o analfabetismo, contra
o trabalho for¢ado, a favor dos direitos civis e politicos, mas, principalmente, a
favor da autodeterminacéo dos povos do continente e contra o dominio colonial
(KILLANDER, 2010, pp. 389-390).

E assim que, em 1963, surge a Organiza¢do da Unidade Africana (OUA),
posteriormente substituida pela Unido Africana (UA, em 2002), cuja carta
fazia mengdo aos direitos humanos e citava, inclusive, a Declara¢ao Universal
dos Direitos Humanos de 1948, reconhecendo, portanto, a0 menos em tese,
a universalidade e indivisibilidade dos direitos humanos em sua concepgio
contemporanea (KILLANDER, 2010; RAMOS, 2015).

19 Protocolo relativo a Corte Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, adotada em 1998 e
em vigor desde 2004.

10
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Ocorre que, com a descolonizagdo e a consequente obten¢ao da tdo
desejada independéncia no referido periodo (principalmente a partir do final da
década de 50 e no decorrer década de 60), os novos Estados nacionais africanos
passaram a dar menos atengdo a agenda dos direitos humanos civis e politicos,
que manteve interesse discursivo apenas contra a ainda existente dominag¢ao

de uma minoria branca em partes do territério do continente:

Contudo, a partir da consolida¢do da independéncia, o discurso
de respeito aos direitos humanos internacionais foi atenuado,
mantendo-se aceso nas discussoes sobre direitos econdmicos
(e uma nova ordem internacional) e na luta contra os regimes
racistas da Rodésia (atual Zimbabwe) e Africa do Sul (RAMOS,
2015, p. 271).2°

Doravante, a soberania nacional derivada da autodeterminacdo con-
quistada se torna a principal preocupagdo dos novos paises, razio pela qual um
regime de direitos humanos internacional com poder para penetrar esse escudo

juridico-politico ndo ¢é algo que lhes interesse.”'

» Killander deixa claro que, a partir do momento em que a independéncia é conquistada, os
Estados nacionais deixam de se valer do discurso de direitos humanos como instrumento de
luta politica: “With more and more African states gaining independence, there was less focus on
human rights except as a tool in the fight against colonialism and white minority rule in southern
Africa. In 1963 the OAU was created. A few token references to human rights were included,

but it is clear that the human rights language that had been used in opposition was no longer of
value. To the extent that any attention was given to human rights by African leaders their priority
was on socio-economic rights” (KILLANDER, 2010, p. 390). Baricako segue o mesmo norte,
ressaltando que, embora a ideia de criar um tratado de direitos humanos regional retroceda

a década de 60, a entao OAU tinha & época outras prioridades, envolvendo o processo de
descolonizagio, desenvolvimento econdmico e a unido politica do continente (BARICAKO,
2008, pp. 1-2).

2“0 processo histérico que levou a Africa a conformagio atual de violagdo generalizada dos
direitos humanos convergiu com o surgimento do Estado violador. Com raizes no colonialis-
mo, o modelo de Estado como divisdo logica do espago nasceu prejudicado pela divisdo artifi-
cial, cuja unica légica era a conveniéncia econémica europeia, por sua vez totalmente incom-
pativel com os limites politicos nativos. Deu-se, com isso, o inicio de uma rivalidade étnica,
presente fortemente ainda hoje. Foi também durante o colonialismo que surgiu um modelo de
dominagao, ainda presente em muitos Estados. Baseado no privilégio de poucos, esse modelo
s6 agravou as rivalidades existentes e criou outras onde nio havia. Sob esse cendrio, desenro-
lou o processo de descolonizagdo, cuja estratégia levou a emergéncia de Estados autoritérios e
violadores dos direitos humanos, sob vistas grossas nao s6 da OUA, com a blindagem politica,
mas também do resto do mundo, haja vista os interesses dos blocos capitalista e comunista

11
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De todo modo, o sistema regional finda surgindo, sendo caso de es-
quadrinhar sua estrutura. Sua pedra angular ¢ a Carta de Banjul. Ela possui
aspectos inovadores, que a diferenciam dos tratados regionais irmaos europeu
e americano: confere grande atenc¢ao as tradigdes e valores da civilizagao afri-
cana; adota perspectiva coletivista, enfatizando o direito dos povos, inclusive a
autodeterminacio, lente a partir da qual os direitos do individuo sdo conside-
rados; adere a concep¢do contemporanea dos direitos humanos, pois abarca, no
mesmo instrumento, direitos civis, politicos, econOmicos, culturais e sociais; e
prevé deveres fundamentais do individuo (PIOVESAN, 2017, p. 240). Prevé-
-se, exemplificativamente, como direitos individuais os direitos a liberdade de
reunido, a personalidade juridica, religido, expressao, de ir e vir, a proprieda-
de, a educagdo e a satde, dentre outros; além de estarem previstos os direitos
coletivos, como o direito dos povos a serem livres da dominagao, a livremente
explorar seus recursos e riquezas naturais e ao desenvolvimento econémico,
social e cultural, além de outros.

Com a Carta, surge a Comissao Africana, que de forma similar a sua
contraparte americana, tem fun¢des promocionais e protetivas.”” Entende
Makau Mutua, no entanto, que o 6rgao nao logrou fazer avancar a agenda de
direitos humanos no continente,” motivo pelo qual, ja em 1998, surge o Pro-
tocolo criando a Corte regional e, assim, inseminando componente judicial no

sistema, a semelhanca dos dois sistemas regionais mais antigos.** A apresenta-

em expandir durante a Guerra Fria suas influéncias politicas, que se dava pelo apoio politico

e material a governos autoritarios e milicias antigovernistas (o governo de Mobutu no Zaire,
atual Congo-Kinshasa, ilustra muito bem essa situagdo). Ao final, a forma estatal tornou-se
vazia, sem instituigdes sustentaveis, servindo tdo somente como instrumento de dominagao. O
resultado foi a privagdo cronica de liberdades dos africanos, que por sua vez refreou o desen-
volvimento do continente” (FEFERBAUM, 2012, 1. 1422-1432).

2 Ndo ¢ objeto deste artigo analisar a Comissdo Africana. Para aprofundamento, conferir BA-
RICAKO, 2008, em que se verifica em detalhes a composicao, funcionamento e fungoes.

» “Hopes by observers of the African Commission that its commissioners would robustly construe
the Charter’s powers to alleviate its weaknesses have largely gone unrealized. With respect to spe-
cific functions, and to its performance in general, the African Commission has been a disappoint-
ment” (MUTUA, 1999, p. 345).

2 A Comissdo sofreu e sofre muito em razdo de um sufocamento orcamentério, que impede
de maneira bastante grave o seu funcionamento. O financiamento externo se tornou vital para
manter as atividades do érgdo, sob pena de paralisia, o que, por si s6, demonstra a falta de
vontade da UA de vé-la agindo de maneira efetiva (BARICAKO, 2008, pp. 12-16).

12
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¢do de casos a Corte é autorizada aos Estados-partes, a Comissao Africana, as
organizag¢des intergovernamentais africanas e, caso haja declaragao expressa do
Estado, também aos individuos e ONG ¢é dado o poder para tanto (artigos 5 e
34 do Protocolo de criagdo do Tribunal).

Ha previsdo convencional expressa no Protocolo de que a Corte Africana
tem jurisdigdo para tratar de casos que envolvam a interpretagdo nao apenas
da Carta de Banjul, mas também de qualquer tratado internacional de direitos
humanos que tenha sido ratificado pelo Estado a ser julgado (art. 3°, (1)).”
Como se vera abaixo, a autorizagdo ndo tem sido ignorada pelo 6rgao judicial,
que, nos casos concernentes a liberdade de expressao, busca se utilizar do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos do sistema global da ONU.

Apresentados os sistemas regionais e as Cortes que os integram, o pro-
ximo tdpico iniciard o estudo da jurisprudéncia dos dois tribunais em relacao

ao uso do direito penal como meio admissivel de constrigdo do discurso.

3 A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E A PER-
MISSAO DE USO DO DIREITO PENAL PARA CONTER OS ABUSOS DA
LIBERDADE DE EXPRESSAO

No caso da Convencao Americana de Direitos Humanos, interessa para

a presente pesquisa os enunciados normativos previstos nos artigos 11% e 13%.

» Article 3 Jurisdiction. 1. The jurisdiction of the Court shall extend to all cases and disputes
submitted to it concerning the interpretation and application of the Charter, this Protocol and any
other relevant Human Rights instrument ratified by the States concerned.

% Artigo 11. Prote¢do da honra e da dignidade. 1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua
honra e ao reconhecimento de sua dignidade. 2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias
arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais & sua honra ou reputagao. 3. Toda pessoa tem direito a
protec¢do da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas.

7 Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressdo. 1. Toda pessoa tem direito a liberdade
de pensamento e de expressio. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difun-
dir informagdes e idéias de toda natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha. 2. O
exercicio do direito previsto no inciso precedente nio pode estar sujeito a censura prévia, mas
a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e ser necessarias
para assegurar: a. o respeito aos direitos ou a reputagio das demais pessoas; ou b. a protegdo
da seguranga nacional, da ordem publica, ou da satide ou da moral publicas.3. Nao se pode
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Eles consagram o direito a protecdo da honra e a liberdade de expressao,
respectivamente.

O artigo prevendo a liberdade de expressao ¢ bastante robusto, prevendo
em seus paragrafos: (1) o proprio direito e sua faceta social, de poder buscar e
ter acesso a informacao; (2 e 4) a impossibilidade de censura prévia de forma
quase absoluta (a exce¢do do controle de acesso a espetaculos publicos com
o fim de proteger as criangas) e a admissdo de responsabilidade ulterior pelo
mau uso da liberdade de expressao, pelos motivos que ali elenca, dentre eles, o
respeito a reputacdo alheia; (3) a prote¢do contra o uso de meios indiretos para
obstar o direito; e (5) a proibicao do discurso de 6dio (hate speech).

A simples leitura ja esclarece o qudo rico é o enunciado em questdo,
fornecendo diversos parametros para que o intérprete resolva os casos concretos
ja com uma base bastante segura. O trabalho da Corte Interamericana, portanto,
fica facilitado pelo texto do Pacto de San José.

Tanto assim que a doutrina ¢ bastante elogiosa a respeito. Antkowiak
e Gonza ressaltam que o Unico tratado internacional a proibir a censura prévia
é a Conven¢do Americana, sendo ela, portanto, mais protetiva que os demais
instrumentos de direitos humanos nesse particular (ANTKOWIAK; GONZA,
2017, p. 244). Burgorgue-Larsen e Ubeda de Torres enaltecem, particularmente,

o paragrafo (2) do artigo, que trata das responsabilidades ulteriores:

A originalidade do artigo 13 estd no fato de ele incorporar as
principais categorias de restrigdes em um esquema geral baseado
no principio de que meios técnicos de disseminar ideias, opiniodes,
informacéo ou trabalhos artisticos niao deveriam ser usados como
forma de restringir a liberdade de expressao (artigo 13, (2) e (3)).
Ao assim fazer, a Convengdo Americana insiste num principio de
liberdade de expressao sem restri¢des, ou a0 menos com o mini-

restringir o direito de expressdo por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de controles
oficiais ou particulares de papel de imprensa, de freqiiéncias radioelétricas ou de equipamen-
tos e aparelhos usados na difusdo de informagao, nem por quaisquer outros meios destinados
a obstar a comunicacio e a circulagdo de idéias e opinides. 4. A lei pode submeter os espetdcu-
los publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protegio
moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2. 5. A lei deve proibir
toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou reli-
gioso que constitua incitagdo a discriminacdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.
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mo de restrigdes possiveis, e que a razdo de ser de tais restrigdes
é a protegao do interesse geral e os direitos dos outros (artigo 13
(2)). Como consequéncia, a Corte tem um campo interpretativo
bastante estreito para identificar as restri¢des possiveis a liberdade
de expressdo (2013, p. 548). %

Fiando-se em tal base normativa, a Corte tem sido uma firme defensora
do direito a liberdade de expressao nas Américas. A Opiniao Consultiva n. 5/85
(OCn. 5/85),” cujo objeto era a obrigatoriedade ou ndo de registro profissional
obrigatério e diploma universitario para o exercicio da atividade de jornalista,
foi a primeira oportunidade do tribunal para interpretar o dispositivo inscrito
no artigo 13 da Convengao.

Alj, a Corte definiu a premissa de que o direito em questdo dispoe de
dupla dimensao, uma individual e uma social, e que a violagdo da dimensao
individual inexoravelmente afeta o seu efeito coletivo, pois impede os demais
de terem acesso aquela opiniao (paragrafo 30 da OC)*; que restrigdes ao direi-
to sdo possiveis, desde que adequadas a previsdo do artigo 13, (2), sendo que
a censura prévia so sera valida na hipotese excepcionalissima e literalmente
prevista no (4) do mesmo dispositivo (paragrafo 36-39 da OC); e que, compa-
rada a Convengao Americana a Conven¢ao Europeia de Direitos Humanos, a
primeira contém lista menor de restri¢des ao direito sob foco, sendo, portanto,
mais protetiva, até mesmo por possuir a expressa previsio de protecio contra

meios indiretos que obstem o livre fluir de ideias e opinides, algo sem paralelo

* Tradugdo livre. No original: “The originality of article 13 is that it incorporates the major
categories of restrictions into a general scheme based on the principle that the technical means

of disseminating ideas, opinions, information, or works of art should not be used as a way of
restricting the freedom of expression (article 13 (2) and (3)). In so doing, the American Conven-
tion insists on the principle of an unfettered freedom of expression, or at least one with the fewest
possible restrictions, and that the reason for these restrictions is to protect the general interest
and the rights of others (article 13 (2)). As a result, the Court has a very narrow interpretation of
what restrictions to the right of expression can be allowed”.

*La colegiacion obligatoria de periodistas (Arts. 13 y 29 Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos). Opini6én Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5.

% A dupla dimensao e operacionalidade do direito a liberdade de expressdo finda sendo reite-
rada pela Corte Americana com frequéncia, como se vé nos casos Ricardo Canese, paragrafos
77-80; Herrera Ulloa, pardgrafos 108-111; Ivcher Bronstein, paragrafos 146-149; Olmedo
Bustos, paragrafos 64-67.
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nos textos do tratado europeu ou do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos da ONU (paragrafos 45 e 47 da OC).
Ainda na OC 5/85, conclui a Corte quanto a disposi¢do normativa

analisada (paragrafo 50):

50. A analise anterior do artigo 13 evidencia o altissimo valor
que a Convengao atribui a liberdade de expressao. A comparagiao
feita entre o artigo 13 e as disposi¢des relevantes da Convengao
Europeia (artigo 10) e do Pacto (artigo 19) demonstra claramente
que as garantias da liberdade de expressao incluidas na Conven-
¢d0 Americana foram elaboradas para serem as mais generosas e
para reduzir ao minimo as restrigdes a livre circulagao das ideias.

Deixou-se claro que a regra convencional americana, portanto, é
protetiva da méaxima liberdade, sendo as restrigdes o excepcional. O registro
obrigatdrio profissional foi considerado um meio indireto de restricdo que
ndo respeita os objetivos previstos no artigo 13, (2), razdo pela qual a consulta
opinou pela incompatibilidade com a Carta de San José da Costa Rica.

Ap0s esse leading case, a Corte, no decorrer dos anos, também analisou
diversos casos concretos envolvendo a liberdade de expressdo no exercicio de
sua competéncia contenciosa, seguindo aquela linha inicial de resguardar a
liberdade de expressdao da forma mais ampla possivel. Especificamente quanto
a possibilidade de uso do direito penal como meio de protecdo do direito
a honra e, consequentemente, como limitagdo aceita e necessaria em uma
sociedade democrdtica, é de se notar que a Corte o tolera, embora sempre
ressaltando que somente como ultimo meio, sob pena de ndo vencer a andlise
de proporcionalidade.

Assim é que, em Palamara Iribarne v. Chile”, a Corte de San José re-
alcou o umbral diferente de protecdo a liberdade de expressio quando o seu
exercicio em concreto envolve agentes publicos ou figuras publicas, pois ai o
interesse publico envolvido é mais candente (paragrafos 82-84); que as restrigoes

aliberdade de expressao devem ser legislativamente previstas, atender a um dos

*! Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviem-
bre de 2005. Serie C No. 135.
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requisitos do art. 13, (2), da Convengao e serem as menos invasivas do direito
possiveis, demonstrando-se de forma indiscutivel a preponderincia do interesse
em conflito para que possa se considerar convencional a restri¢cao (paragrafo 85);
mas que, caso haja o atendimento das referidas premissas, leis penais que punam
determinadas manifestacdes de pensamento sao possiveis (paragrafo 92).

Em Tristdn Donoso v. Panama*?, em que de discutiu, diretamente, um
conflito entre a liberdade de expressao e o direito & honra*, a Corte expressa-
mente afirmou que “ndo considera contraria 8 Convengao qualquer medida
penal a propdsito da expressdo de informagdes ou opinides’, ressaltando a es-
pecial cautela que tais casos envolvem e sua excepcionalidade (ante a gravidade
de uma consequéncia penal), além de destacar que o 6nus da prova de que os
requisitos para a restricdo do discurso estdo presentes serem todos de quem
formula a acusagao (paragrafo 120).

A Corte Interamericana tem uma preocupacio de alta monta com a
circulagdo e acesso a informagdo* e, consequentemente, teme que medidas
penais descabidas gerem o efeito de esfriamento do discurso. Ao mesmo tempo,
no entanto, partindo da andlise conjunta e sistematica dos artigos 11 e 13 da
Convengao — especialmente a possibilidade de responsabilidade ulterior pela
expressdao do pensamento quando ofensiva a reputagdo alheia, prevista no artigo
13, (2), alinea “a’, e pelo direito de protegdo legal contra ofensas a honra, previsto
no artigo 11, (3) -, considera que ha espago, ainda que excepcional, para que

leis penais sejam utilizadas contra abuso no exercicio do direito aqui estudado.

%2 Caso Tristdn Donoso Vs. Panamd. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 27 de enero de 2009. Serie C No. 193.

*Trinstan Donoso é um advogado que, apos gravagdo clandestina de uma conversa sua com
um cliente, divulgada pela autoridade méxima do Ministério Publico panamenho, concedeu
entrevista acusando a referida autoridade da pratica dos atos. Teve contra si instaurados pro-
cessos criminais por crime contra a honra.

* Em Claude-Reyes v. Chile, por exemplo (Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C No. 151), a Corte extraiu, a
partir do artigo 13 da Convengao, o direito de todo cidaddo demandar acesso a informagdes
de interesse publico mantidas pelo Estado. Burgorgue-Larsen e Ubeda de Torres citam esse
julgamento como paradigmatico da grande prote¢ao dada a liberdade de expressdo no sistema
interamericano, pois a Corte, sem que houvesse enunciado literal expresso, declarou a existén-
cia do referido direito humano pela via interpretativa (2013, pp. 543-546).
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Em Meémoli v. Argentina® e Kimel v. Argentina®, ha declaragao ainda
mais explicita, aduzindo serem legitimas medidas civis ou penais que envolvam
a liberdade de expressao como forma de evitar o seu uso abusivo. Ndo seria o
caso, portanto, de vedar a via penal em abstrato, mas, sim, analisar concreta-
mente se o critério quadripartite de proporcionalidade teria sido ultrapassado
(paragrafos 126 e 78, respectivamente).

Tal critério da Corte Interamericana para avaliar se a restricdo do direito
previsto na Convengao ¢ proporcional consiste em quatro etapas sucessivas: (i)
se existe previsao em lei formal e material da restrigdo, (ii) se ela busca um fim
legitimo definido no rol no artigo 13, (2), (iii) se tal medida é necessaria e (iv)
sua proporcionalidade (Caso Tristdn Donoso, paragrafo 116; BURGORGUE-
-LARSEN; TORRES, 2013, pp. 552-558).

De destacar que, no caso Mémoli, a Corte decidiu que a puni¢éo criminal
aplicada aos requerentes por conta de publicagdes suas criticando determinados
membros da direcdo da Associagao Italiana de San André de Giles atenderam
ao crivo da proporcionalidade. Os requerentes criticaram publicamente alguns
membros da dire¢ao por suposta fraude que teriam realizado e que envolveria
a venda de terrenos do cemitério publico local.

A Corte ndo s6 ndo identificou interesse publico no caso em apreco -
entendendo que, ao fim e ao cabo, a discussdo envolvia particulares somente
(paragrafo 146) —, como admitiu que um dos requerentes, que é jornalista e fez
a denuncia publica em sua atividade-fim, ndo estava salvaguardado de forma
absoluta contra uma condenagao criminal. Interessante apontar que, no referido
julgado, o tribunal define parametros de controle da atividade do jornalismo,
exigindo um dever desse profissional de constatar de forma razoavel se as in-
formagoes de que dispde sdo veridicas, ainda que de forma nao exaustiva, ou
seja, exigindo diligéncia na apuragio dos fatos, de modo a preservar o direito

de acesso dos cidadaos a opinides ndo manipuladas (paragrafos 121-123).

* Caso Mémoli Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 22 de agosto de 2013. Serie C No. 265.

% Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008.
Serie C No. 177.
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Ademais, as sangdes penais aplicadas em concreto aos requerentes —
pena privativa de liberdade, ainda que em suspenso - foram avaliadas como
adequadas, destacando a Corte ndo poder se substituir as autoridades nacionais
nessa avaliacao (pardgrafo 144). Aceitou, assim, a pena privativa de liberdade
como medida apta a responsabilidade ulterior daquele que abusa do seu direito
a liberdade de expressdo em determinados casos.

Mais, a Corte, expressamente, identificou uma obriga¢ao positiva de-
rivada do artigo 11, (3), da Convengdo Americana, consistente no dever de o
Estado garantir a prote¢ao a honra por meio de medidas legais (paragrafo 125);
ou seja, ha um dever juridico internacional dai derivado, e ndo mera autoriza-
¢do. Reforcou-se, assim, a necessidade de criagdo, nos ordenamentos juridicos
nacionais, de respostas legais para o caso de difamagao e congéneres.

O entendimento da Corte atraiu critica, especialmente o caso Mémoli.
Antkowiak e Gonza adotam posi¢do contraria a esposada, reputando que jamais
uma pena criminal ultrapassa o crivo da proporcionalidade interamericana, pois
resfria o discurso (pela autoconten¢do do emissor, que teme a pena) e, consequen-
temente, enfraquece a democracia (ANTKOWIAK; GONZA, 2017, pp. 249-251).

Carla Patricia Lopes opina que o precedente em questao destoa da ju-
risprudéncia que a Corte vinha construindo até entdo, retirando a liberdade de
expressao de seu patamar de valor preferencial e colocando-a no mesmo nivel
dos demais direitos previstos na Convengao; além disso, ao julgar que jorna-
listas podem ser condenados por crimes contra a honra, afasta-se ainda mais
de todo o manancial de precedentes, enfraquecendo o direito de livremente se
manifestar (LOPES, 2016, pp. 212-213).

Feita essa verificagdo panoramica do entendimento da Corte Intera-
mericana, passa-se ao estudo da jurisprudéncia da novel Corte Africana sobre

o mesmo problema juridico.
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4 A CORTE AFRICANA DE DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS E A
PROIBICAO DA PENA DE PRISAO DE FORMA ABSOLUTA EM CASOS
ENVOLVENDO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

A Carta Africana também prevé expressamente a liberdade de expressao
em seu bojo, mais especificamente no artigo 9°, em enunciado bastante singelo,
limitando-se a garantir o direito de acesso a informagéo e o direito a exprimir
e difundir suas opinides”.

O proprio artigo ja prevé que a liberdade de expressdo deve ser realizada
no ambito permitido pelas leis e regulamentos, nada acrescentando acerca de
que motivos ou razdes poderiam servir para embasar tais leis.

Vé-se, de logo, que ha clara distingdo quanto ao analisado no tépico
anterior; a Corte Interamericana dispoe de enunciado normativo mais robusto
de onde partir, ja com algumas defini¢des mais claras que facilitam o processo
interpretativo, enquanto a Corte Africana parte de um enunciado extremamente

raso constante da convengao internacional sob seu encargo®.

%7 Artigo 9°. 1.Toda pessoa tem direito a informagao. 2.Toda pessoa tem direito de exprimir e
de difundir as suas opinides no quadro das leis e dos regulamentos.

* E nao é sé. Enquanto a Conveng¢do Americana possui disposi¢ao normativa especifica que
trata de critérios hermenéuticos - o artigo 29 -, a Carta Africana nada diz a respeito, deixan-
do sob encargo do intérprete definir as diretrizes e métodos de que se valera. Ressalte-se, no
entanto, que as trés Cortes regionais de Direitos Humanos possuem um farol na matéria, a
Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados, pois referido tratado traz expressos critérios
interpretativos: “Artigo 31. Regra Geral de Interpretagdo. 1. Um tratado deve ser interpretado
de boa fé segundo o sentido comum atribuivel aos termos do tratado em seu contexto e a luz
de seu objetivo e finalidade. 2. Para os fins de interpretagdo de um tratado, o contexto compre-
enderd, além do texto, seu predmbulo e anexos: a)qualquer acordo relativo ao tratado e feito
entre todas as partes em conexdo com a conclusio do tratado; b)qualquer instrumento estabe-
lecido por uma ou varias partes em conexao com a conclusao do tratado e aceito pelas outras
partes como instrumento relativo ao tratado. 3. Serdo levados em consideragio, juntamente
com o contexto: a)qualquer acordo posterior entre as partes relativo a interpretagdo do tratado
ou a aplica¢do de suas disposi¢des; b)qualquer prética seguida posteriormente na aplicagdo do
tratado, pela qual se estabeleca o acordo das partes relativo a sua interpretagdo; c)quaisquer
regras pertinentes de Direito Internacional aplicaveis as relagdes entre as partes. 4. Um termo
serd entendido em sentido especial se estiver estabelecido que essa era a intengdo das partes.
Artigo 32. Meios Suplementares de Interpretagio. Pode-se recorrer a meios suplementares de
interpretagio, inclusive aos trabalhos preparatdrios do tratado e s circunstincias de sua con-
cluséo, a fim de confirmar o sentido resultante da aplica¢do do artigo 31 ou de determinar o
sentido quando a interpretacdo, de conformidade com o artigo 31: a)deixa o sentido ambiguo
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Isso atraiu a critica da doutrina. Olaniyan percebeu a diferenca do refe-
rido enunciado normativo quando comparado aos seus similares constantes do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, que sdo bem mais detalhados,
inclusive na faceta social do direito em questdo (OLANIYAN, 2008, p. 220).

Critica ainda mais severa a Carta de Banjul ataca a existéncia de suas
varias clausulas de ressalva (clawback clauses) — clausulas de restricao de direi-
tos pouco exigentes —, que permitem aos Estados limitar os direitos humanos
previstos sem grande dificuldade caso interpretadas literalmente (MUTUA,
1999, p. 358). A Carta Africana abusa delas e, com isso, cria o risco de abrir as
portas a sua propria inefetividade. Feferbaum avalia que a maioria das referidas
clausulas na Carta estabelecem tdao somente requisitos formais para que haja a
restri¢ao do direito (basta a existéncia de lei nacional restringindo o direito),
pouco importando e sem definir, portanto, o conteudo e a extensao da lei, o
que ¢é bastante problematico (FEFERBAUM, 2012, 1. 843).

E o caso do artigo 9°, ao prever que a liberdade de expressio sera
exercida nos limites das leis e regulamentos nacionais; ora, uma interpretacao
literal pode levar o intérprete a erroneamente crer que qualquer legislacdo, com
qualquer conteudo, desde que valida formalmente, atenderia a clausula e, assim,
seria admitida pela Carta. Os direitos nela previstos, num quadro assim, seriam
incapazes de limitar o Estado, pois o proprio Estado seria capaz de calibrar
unilateralmente a sua obrigagao internacional por autorizagdo das amplissimas
clausulas de ressalva literalmente interpretadas.

Para impedir esse esvaziamento, que atentaria contra a prdpria
razao de ser da Carta, coube aos 6rgaos de controle interpretar o tratado e
incrementar-lhe a for¢a normativa, afastando o risco acima descrito. Embora
a Comissao Africana, durante o periodo prévio a criacao da Corte, ja tenha
iniciado o referido trabalho hermenéutico, o tribunal regional africano surgiu
com ainda mais disposi¢do para tanto. Trata-se de instituicdo pouco dada a
autocontencao, o que tem garantido que o risco das clawback clauses nao se

tenha concretizado na pratica.

ou obscuro; ou b)conduz a um resultado que é manifestamente absurdo ou desarrazoado”.
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Ja em seu primeiro julgamento de mérito, ocorrido em 2013, a Corte
sinalizou o ritmo que pretendia imprimir ao seu mandato. No caso Tanganyika
Law Society, The Legal and Human Rights Centre e Reverend Christopher Mtikila
v. Tanzania (Ap. 009/2011 e 011/2011), os requerentes pretendiam decisdo da
Corte condenando o Estado alvo a modificar sua Constituigdo. O pais bane
candidaturas individuais a cargos eletivos, exigindo a filiagdo partidaria, e o
banimento foi inscrito em nivel constitucional.

Muito embora o artigo 13 da Carta de Banjul garanta o direito de parti-
cipagdo livre na diregdo dos assuntos publicos, ha clausula de ressalva aduzindo
que isso ocorre “em conformidade com as regras previstas em lei”. No entanto,
a Corte Africana interpretou que a clawback clause em questao deveria ser tem-
perada com as finalidades previstas no artigo 27, (2)*,que estdo na se¢ao dos
deveres (direitos de terceiros, seguranca coletiva, moral e interesse comum), para
identificar critérios hermenéuticos que limitassem essas previsdes de ressalva.
Ou seja, ja em sua primeira manifestagao de mérito, a Corte Africana enfrentou
o assunto e sinalizou aos paises do continente que leis que, em seu entender,
violem direitos consagrados ndo seriam toleradas.

Ademais, a Corte definiu, desde logo, que uma avaliagdao de propor-
cionalidade deveria ser feita quanto ao ato normativo que restringe o direito
humano previsto na Carta. Ao final, a Corte, unanimemente, declarou a viola-
¢do do direito politico de participagao e exigiu a mudanga constitucional para
permitir as candidaturas independentes.

Assim como no precedente acima, nos casos envolvendo liberdade
de expressdo e direito penal, a Corte Africana também realiza escrutinio de
proporcionalidade.

Como ja abordado, a Corte Africana dispoe de autorizagdo normativa
para usar como parametro de controle das condutas estatais qualquer tratado
de direito humano ratificado pelo Estado alvo, ndo apenas a Carta de Banjul.
Assim, para contornar os riscos e problemas expostos acerca do artigo 9° da

Carta Africana, a Corte utiliza em complemento o Pacto Internacional de Di-

% Artigo 27. [...]. 2.0s direitos e as liberdades de cada pessoa exercem-se no respeito dos direi-
tos de outrem, da seguranga coletiva, da moral e do interesse comum.
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reitos Civis e Politicos que, em seu artigo 19%, traz enunciado normativo bem
mais detalhado do que o instrumento regional africano.

Dito isso, passa-se a uma investigagdo da jurisprudéncia africana a
respeito do tema. O primeiro caso africano de interesse é o Lohé Issa Konaté v.
Burkina Faso. O requerente, Issa Konaté, é um jornalista de Burkina Faso que
publicou em seu peridédico, LOuragan, artigos criticos a uma autoridade do
Ministério Publico local, acusando-o de envolvimento em atos ilicitos no exer-
cicio da fungdo. Em razao disso, o ofendido acionou as vias judiciais criminal
e civel para obter a condenagdo do jornalista por crime contra a honra e obter
indenizacao. O Judiciario local entendeu ter havido abuso e, como consequéncia,
condenou-o a doze meses de prisdo e a uma condena¢io pecunidria de cerca de
doze mil ddlares, além de ter suspendido a publica¢ao do jornal por seis meses.

O requerente, apds exaurir os remédios domésticos, acionou a jurisdigdo
internacional. Questionou a sua condenacéo, aduzindo que a situa¢do confron-
taria o disposto no artigo 9° da Carta de Banjul - a liberdade de expressao. O
caso, julgado em 2014, foi favoravel ao requerente.

A Corte definiu como diretriz que restri¢oes a liberdade de expressao
devem passar por uma analise tripartite, consistente (I) na identificacao da
base legal da restricdo, que deve ser adequada aos padrdes internacionais, (II)
perseguir um objetivo legitimo e (III) ser proporcional ao objetivo buscado

(paragrafo 125 da decisao)*'.

0 Artigo 19. 1. ninguém podera ser molestado por suas opinides. 2. Toda pessoa terd direi-

to & liberdade de expressdo; esse direito incluira a liberdade de procurar, receber e difundir
informagdes e idéias de qualquer natureza, independentemente de consideragées de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua
escolha. 3. O exercicio do direito previsto no pardgrafo 2 do presente artigo implicard deveres
e responsabilidades especiais. Conseqiientemente, poderd estar sujeito a certas restri¢des,

que devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se fagam necessdrias para: a)
assegurar o respeito dos direitos e da reputagdo das demais pessoas; b) proteger a seguranga
nacional, a ordem, a saude ou a moral publicas.

1 O método usado pela Corte Interamericana para aferir se a restrigdo a liberdade de expres-
sd0 esta de acordo com a Conveng¢do Americana é o mesmo utilizado pela Corte Africana.
Embora esta ultima utilize método tripartite, vé-se que, em verdade, ela concentra na terceira
etapa as terceira e quarta etapas do método interamericano.
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Quanto ao primeiro, aduz a Corte que a lei restritiva deve ser clara, de
modo a possibilitar que as condutas dos cidadidos possam a ela se adaptar, e
respeitar os parametros de direito internacional (paragrafos 126-131 da decisdo).

Em relagdo ao segundo, a Corte definiu que, quando o proéprio dis-
positivo que prevé o direito na Carta nao especifica os objetivos habeis para
a restri¢do, o tnico rol aceitavel para tanto é aquele listado no artigo 27, (2)
- direitos alheios, seguranga coletiva e interesse publico/social (paragrafo 134
da decisdo). Ou seja, impediu-se, por essa forma de interpretar, que objetivos
quaisquer ou muito amplos fossem alegados pelos Estados para limitar direitos
humanos, criando-se rol taxativo — ainda que com tessitura normativa pouco
densa, pois os conceitos envolvidos sdo indeterminados.

Quanto ao terceiro, a analise é de proporcionalidade. Deve-se aferir se
a restri¢do é necessaria e proporcional em sentido estrito no contexto de uma
sociedade democratica (paragrafo 145 da decisdo). A Corte reputa que a restri-
¢do deve ser a menos invasiva possivel, se outras existirem e forem adequadas,
e que o seu efeito deve ser ponderado com o objetivo que se quer resguardar.

Em relagdo a liberdade de expressao, esse leading case de logo ja dife-
renciou a esfera de prote¢do da honra em relagao as figuras publicas (paragrafos
155-156 da decisao), aduzindo a diferenga no nivel de protecao, de modo a
ndo sufocar o debate publico de temas de interesse social. Figuras publicas sao
obrigadas a aceitar critica mais severa. Vé-se, aqui, que a Corte Africana segue
o entendimento de sua contraparte americana integralmente (como visto no
topico anterior).

Ademais, os crimes contra a honra s6 sio admissiveis como ultimo
recurso; embora ndo sejam violatorias da Carta Africana per se, ndo podem
ser banalizadas, apontando que as Cortes Europeia e Interamericana também
guardam grande cautela quando se veem diante de tais leis penais (paragrafos
158-159 da decisao).

A Corte, entdo, delimita que, embora o direito penal possa ser uma via
adequada para conter abusos no exercicio da liberdade de expressdo em certos
casos, a pena privativa de liberdade ndo o é, a tinica exce¢éo de casos envol-

vendo discurso de ¢dio, incitagdo de crimes internacionais, incitagdo publica
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a discriminagao ou violéncia contra pessoas ou grupos em razao de raga, cor,
religido ou nacionalidade (paragrafos 165-166 da decisdo). Ou seja, criou um
nivel de exigéncia bastante alto ja no primeiro julgado sobre o assunto, proi-
bindo de forma absoluta a pena de prisdo em crimes de difamagao (paragrafo
167), aceitando-a apenas em situagdes muito excepcionais envolvendo violagdes
muito graves*.

Um segundo caso de interesse (de alta voltagem politica) foi o julgamen-
to Ingabire Victoire Umuhoza v. Ruanda, que gerou, inclusive, reagdo forte do
pais: a retirada da declaragao em que aceitava o acesso da Corte pelos individuos
e ONGs.

No que interessa para a presente pesquisa, a requerente foi condenada
por negag¢do ou minimizagdo do genocidio ruandés - o que é criminalizado no
pais — e por realizar discursos contundentes contra o governo e membros de
poderes estatais. Exauridos os remédios nacionais, ela acionou a Corte Africana
alegando violagdo de sua liberdade de expressao, pois ndo teria atuado com
dolo de cometer o crime, mas, sim, teria realizado discurso de natureza politica
(trata-se de politica atuante na oposi¢do), mas a tipificagdo deveras vaga do
delito teria permitido a sua condenacao.

A Corte, nesse caso, se valeu fortemente do precedente Konaté para en-
fatizar a natureza relativa de todos os direitos, inclusive a liberdade de expressao,
e relembrar o escrutinio tripartite de avaliagao de eventuais restri¢oes (paragrafo
133 da decisdo). Avaliando a pena privativa de liberdade imposta a requerente
— evidente restri¢ao a sua liberdade de expressao —, o tribunal aduziu que a lei
restritiva deve ser acorde aos parametros internacionais de direitos humanos
(paragrafos 135-138 da decisdo), o que implica em clareza e previsibilidade da
tipificagdo. Nesta primeira etapa do exame, a Corte argumenta, utilizando a
doutrina da margem de apreciagdo nacional - costumeiramente utilizada pela

Corte Europeia de Direitos Humanos -, que os Estadospartes dispoem de um

*2 Releva mencionar que o julgamento ocorreu por maioria de seis a quatro, pois a minoria en-
tendeu de forma ainda mais restritiva, reputando que criminalizar a difamagio ofende a Carta
Africana, e ndo apenas a aplicagio de pena privativa de liberdade - os crimes relativos ao
discurso de 6dio seriam a exce¢do admissivel para os quatro juizes que formaram a minoria.
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espa¢o de liberdade para definir seus tipos penais domésticos, ademais de o
tipo de discurso a ser coibido (de negagao de fatos historicos), por ser dificil
de definir especificamente, admite leis penais menos precisas (paragrafo 138).

O objetivo buscado pelo Estado com a restri¢ao — segunda etapa — tam-
bém logrou ser ultrapassado validamente, pois, considerando o recente genocidio
ocorrido no pais, trata-se de lei visando a prote¢ao da seguranca coletiva e da
ordem publica (metas previstas no artigo 27 da Carta Africana, que, juntamente
com a moral publica, a satide publica, a seguranga nacional e os direitos alheios,
sao admissiveis como objetivos pela Corte — paragrafos 139-140).

A terceira etapa de avaliacdo do escrutinio, repita-se, é a proporcionalidade
da medida no contexto de uma sociedade democritica. A Corte, reiterando o que
disse em Konaté, aponta que o discurso politico, o que envolve interesse publico
e tem envolvimento de figuras ptblicas merecem um grau de tolerancia maior e,
assim, podem ser restringidos, mas sempre em menor escala (paragrafo 142).

A Corte reputou que sdo validas leis que criminalizem o tipo de discurso
em analise (negagdo de fatos historicos), mormente quando o contexto nacio-
nal ¢ tao patente quanto no caso ruandés. No entanto, apontou que a aplicagdo
das referidas leis deve ser feita de maneira cuidadosa para néo afetar de modo
inconvencional a liberdade de expressao, o que teria ocorrido no presente caso.
Por haver medidas menos restritivas para se alcangar o mesmo fim buscado,
houve reconhecimento da responsabilidade internacional do Estado ruandés.

De notar que o tribunal finda inovando em rela¢do a Konaté quando
admite a margem nacional de apreciagdo para o uso de direito penal pelos Estados
(o que parece confrontar em parte com a sentenga internacional anterior — pa-
ragrafo 138). Os Estados, assim, dispéem de alguma margem de liberdade para
definir seus crimes e as respectivas punig¢des, segundo o tribunal, o que pode ter
reflexos futuros na pratica nacional dos Estados e na jurisprudéncia da Corte.

Como o precedente Umuhoza tratou de tipo penal envolvendo delito de
opiniao de altissima gravidade, bastante proximo ao discurso de 6dio, é possivel
entender que ha um continuo entre esse e o caso Konaté (pois ali se explicitou
que tais crimes seriam passiveis de prisdo). No entanto, o uso da margem na-

cional de apreciagdo sustentado, aduzindo ser matéria nacional a defini¢ao de
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tipos penais (paragrafo 138), levanta duvidas acerca de como a teoria sera usada

doravante, inclusive em casos envolvendo a liberdade de expressao.
4 CONCLUSOES

Apos essa breve exposicdo, facil notar que a Corte Interamericana ja
possui uma jurisprudéncia consolidada quanto a liberdade de expressao, in-
clusive em relagdo ao uso do direito penal como forma de limita-la. Embora o
6rgao interamericano o aceite, destaca que ndo se trata de medida a ser usada
de forma indiscriminada, pois levanta uma série de barreiras e se demonstra
ativo para perscrutar em cada caso se houve violagdo ao direito a liberdade de
expressdo garantido na Convengao.

A Corte Africana, por sua vez, ¢ um tribunal pouco dado a autoconten-
¢a0, 0 que é demonstrado inclusive pelo caso Konaté, primeiro a tratar do tema
e que, de imediato, ja criou um obstaculo quase intransponivel ao uso da pena
privativa de liberdade como medida penal legitima para restringir a liberdade
de expressao, ao reverso de sua contraparte americana, que até hoje nao deu
esse passo. Ao tribunal africano, normativamente, foram dados varios poderes,
e ele ndo tem hesitado muito em usa-los.

O contexto de criagao dos sistemas e das realidades politicas e sociais
com as quais lidam pode dar uma pista sobre a diferenca, ainda que sutil, entre
as opgdes decisorias de cada Corte. E inegavel que o continente africano pade-
ce de problemas sociais maiores que o americano — mas este, também, possui
desafios grandes na darea. A utilizagdo indevida do direito penal como forma
de calar vozes da oposic¢do, por exemplo, em continente onde muitos regimes
nacionais ainda sdo autoritarios e ndo democraticos, pode ter estimulado a
Corte Africana a criar a vedagdo quase absoluta a pena privativa de liberdade
em delitos de opinido, buscando criar maior patamar protetivo (caso Konaté).

E possivel que a Corte Interamericana, por sua vez, estando hoje em um
contexto bastante diverso do de sua criagdo — um segundo periodo, no dizer de

Flavia Piovesan -, se sinta segura a julgar de forma mais comedida a matéria,
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reputando haver menor risco em confiar nos Estados quanto a utilizagdo do
direito penal no tema, por lidar com paises em sua maioria democraticos.

O caso Mémoli, no entanto, sofreu severas criticas por aparentemente
apontar para um caminho diverso do que vinha sendo seguido até entdo. Pre-
ocupante, particularmente, a aceitagdo do uso da pena privativa de liberdade
como medida adequada em uma sociedade democratica para contrapor um
abuso do direito de opinar.

Sabe-se que o direito penal atualmente dispde de catdlogo mais am-
plo de medidas que nao apenas a prisao, que é a mais grave e, por isso, deve
ser a ultima ratio. O fato de o sistema interamericano ja estar em um nivel
avancado de consolidagdo, conjugado a sua jurisprudéncia solida e coeren-
te na matéria, permite que o Tribunal avance e restrinja o uso de medidas
penais em casos envolvendo o livre discurso, aceitando apenas medidas
diversas da prisdo, ou, a0 menos, que aponte critérios mais restritivos para
que a pena referida seja admitida. Serd necessario aguardar novos casos e
eventuais desdobramentos apds Mémoli para descobrir o trajeto escolhido
pela Corte Interamericana.

Doutra parte, uma forte reagao ao caso Ingabire Umuhoza no territorio
africano gerou reflexdo por parte dos juizes da Corte*, que invocaram a margem
de apreciagdo nacional como critério de aferi¢ao de condutas estatais — em forte
contraste com o caso Mtikila, em que o Tribunal determinou mudanca de nor-
mas constitucionais em matéria bastante controversa, de forma diametralmente
oposta, por exemplo, ao que decidiu a Corte Interamericana em caso bastante

similar, Castafieda Gutman v. México*.

O caso gerou forte reagdo por parte das autoridades nacionais, que, inclusive, deixaram de
aceitar o peticionamento individual de casos contra si perante a Corte.

4 Caso Castarieda Gutman Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184. Nesse caso, o requerente pretendia que a
Corte declarasse que o impedimento de candidaturas individuais pelo ordenamento juridico
mexicano (assim como no Brasil, o México exige filiacdo partidaria como requisito de elegibili-
dade eleitoral) ofendia a Conven¢do Americana. A Corte negou o pleito por entender que a
Convengdo ndo define modelo eleitoral inico de elegibilidade, e que a escolha caberia aos
Estados.
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Aqui, também, sera necessario aguardar o desenvolvimento da juris-
prudéncia da Corte para analisar se o uso da margem de apreciagao foi pontual
ou nao, especialmente em casos envolvendo a liberdade de expressao.

Pensa-se que o conceito de preferred freedoms norte-americano (teoria
das liberdades preferenciais)* poderia ser adotado pelos dois tribunais. Ao
realizar a andlise de proporcionalidade - método de ambos -, seria o caso de
fixar que a liberdade de expressdo possui uma posi¢ao preferencial, ante sua
relevancia no jogo democratico, quando em conflito com direitos outros. A
posi¢ao de vantagem poderia ser afastada no caso concreto, mas com exigéncia
superior de argumentagdo e de prova do interesse cogente que estd em conflito.

A extensa jurisprudéncia interamericana a respeito faz crer que o en-
tendimento da Corte regional muito se aproxima desta teoria. A aceitagdo da
pena privativa de liberdade da forma como descrito em Mémoli, porém, sugere
um afastamento das razdes que sustentava até entdo. A Corte Africana, por sua
vez, tendo apenas dois julgados relativos a problematica, aparenta aderir a tese
das liberdades preferenciais, mas precisara debater novos casos para que se

obtenha certeza acerca de seu posicionamento.

> Jane Pereira explica que tal teoria se enquadra no critério da hierarquizagio para solugdo
de conflitos entre direitos fundamentais. Estabecer-se-iam hierarquias prévias entre os bens
constitucionais, de modo a resolver as colisdes. No entanto, as preferred freedoms seriam uma
mitigagao do critério, pois aceita-se a ponderagio e seu método, a proporcionalidade, mas
cria-se um peso maior, em abstrato, para determinados direitos, embora de forma superével;
o estabelecimento da hierarquia citada, assim, ndo seria fixa, pois em concreto seria admitida
sua superagdo, mas com a exigéncia de maior esfor¢o argumentativo (PEREIRA, 2018, pp.
286-294). Explica a autora: “Um exemplo da utilizagdo desse tipo de preferéncia abstrata em
relagdo a determinados direitos é a teoria das preferred freedoms, engendrada pela Suprema
Corte norteamericana. De acordo com essa formulagao, as liberdades pessoais desfrutam de
protecao constitucional mais intensa do que os direitos de natureza econdmica. Essa tutela
especial é traduzida no emprego de pautas diferenciadas no controle de constitucionalidade
das leis restritivas de cada tipo de liberdade. Quando se trata de direitos individuais, o teste
de razoabilidade aplicado a legislagdo restritiva é mais severo, operando-se uma inversao da
presuncéo de constitucionalidade, que implica transferir para o Estado o 6nus de provar que
hd um interesse publico cogente a justificar a restri¢do [...]” (PEREIRA, 2018, p. 291).
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Crime doloso contra vida de civil: questoes
controvertidas e solucoes quanto ao § 1°
do artigo 9° pos Lei 13.491/2017

José Osmar Coelho Pereira Pinto
Advogado

RESUMO: Apos fatos que envolveram policias militares e resultaram em morte
de civis, passou-se a se questionar, na grande midia, por que os militares eram
julgados por uma justica militar; e, como consequéncia, a se especular se a
Justi¢a Militar era corporativista. Isso levou o congresso a editar leis nas quais
ndo se retira a natureza de crime militar do crime doloso contra vida de civil.
Outro fator importante é o julgamento pelo juri, que, por nao haver ébice legal,
pode ser feito na propria Justica Militar. Para que isso aconteca é necessario
sanar alguns pontos controvertidos para que tenhamos seguranca juridica e

respeito ao juiz natural.

PALAVRAS-CHAVE: Crime doloso contra vida de civil. Jari. Inquérito Policial

Militar. Juiz Natural. Sistema Acusatdrio. Competéncia Constitucional.

TITLE: Intentional crime against civilian life: controversial issues and solutions
in relation to § 1 of article 9 after Law 13.491/2017.

ABSTRACT: After facts that involved military police and resulted in the death
of civilians, it was questioned, in the mainstream media, why the military were
judged by a military justice; and, as a consequence, to speculate whether the
Military Justice was corporatist. This led Congress to issue laws in which the

nature of military crime is not withdrawn from intentional crime against civi-
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lian life. Another important factor is the jury trial, which, because there is no
legal obstacle, can be done in the Military Justice itself. For this to happen it is
necessary to remedy some controversial points so that we have legal certainty

and respect to the natural judge.

KEYWORDS: Intentional crime against civilian life. Jury. Military Police In-

vestigation. Court. Accusatory System. Constitutional Competence.

1 Introdugdo - 2 Natureza juridica do crime doloso contra vida de civil - 3
Inquérito policial como procedimento administrativo — 4 Inquérito policial,
Principio da Legalidade e o art. 144, § 4°, da CF/88 - 5 Para além do discurso
de o inquérito ser um procedimento meramente administrativo — 6 Finalizado
o IPM, a Justica Militar se manifesta primeiramente ou deve ser ele enviado
diretamente para vara do juri? — 7 Competéncia constitucional do Tribunal do

Juri - 8 Conclusio.
1 INTRODUCAO

Atualmente, a questdo do crime doloso contra vida de civil tem causado
muita controvérsia e insegurancga juridica no Pais, principalmente no 4mbito
estadual, ja que ndo existe uma uniformizacao das decisdes — inclusive ha in-
terferéncia da Secretaria de Seguranc¢a Publica na atuagao da PJM.

Com a lei 13.491/17, podemos hoje encontrar uma mesma solugdo,
tanto para Justi¢a Militar Estadual como para Justica Militar da Unido, ja que
0§ 1° do artigo 9° dessa lei faz referéncia ao Tribunal do Juri, e os problemas
atuais sao causados pelo fato de que nao ¢ feita a analise devida do que seja e
qual a finalidade do juri.

O presente artigo busca demonstrar uma solucao, desde a fase de inves-
tigagdo até o julgamento e processamento pelo juri; e, quanto a este, ja sinalizo

ser plenamente possivel a sua composi¢ao nas justicas militares.
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2 NATUREZA JURIDICA DO CRIME DOLOSO CONTRA A VIDA DE
CIVIL

Para que possamos construir o raciocinio de todo o trabalho, uma
questdo precisa ser bem definida: qual a natureza juridica do crime em estudo,
se militar ou comum.

O doutrinador Adriano Marreiros afirma que “as pessoas confundem
demais a natureza de crime militar com a competéncia das justi¢as militares.
Néo ¢ a mesma coisa e ndo ¢ filigrana bestamente académica de dandis. A
questdo pratica é bastante afetada”.

Acredito que o doutrinador Adriano Marreiros nao esteja correto, pois
a propria CF/88 define a competéncia da justi¢a militar com base ratione legis,
no ambito da Unido; e ratione legis e ratione personae nas justicas militares dos
estados. E é por essa razao que o civil ndo pode ser julgado por crimes milita-
res na vara de crime comum no caso do estado, no que pese uma parte muito
minoritaria da doutrina entender ser possivel.

Sendo assim, a natureza juridica do crime - se militar ou comum -
revela-se importante para saber se quem deve dela conhecer € a justica comum
ou a militar, salvo nos casos de prerrogativa de fungdo, ja que esta é uma pos-
sibilidade de excegdo elencada na propria CF/88.

Ainda sobre a natureza juridica do crime, com o surgimento da Lei
9.299/96, doutrinadores ja defendiam que esta ndo retirou a natureza militar
do crime.

Pelo que até aqui se aduziu, conclui-se que, na esfera estadual, o crime
doloso contra a vida de civil, se cometido por um militar, continua a ser crime

militar, havendo, porém, a competéncia de julgamento pelo Tribunal do Juri*

! ALVES-MARREIROS, Adriano. Lei 13.491/2017, o juri que ndo ha mais e o que ndo havera:
uma andlise sobre a mudanca da natureza comum para militar de certos crimes dolosos

contra a vida. Observatério da Justica Militar Estadural. Disponivel em: https://www.ob-
servatoriodajusticamilitar.info/single-post/2017/11/11/Lei-134912017-0-j%C3%BAri-que-
-n%C3%A30-h%C3%A1-mais-e-o-que-n%C3%A30-haver % C3%A1-uma-an%C3%A1lise-sobre-
-a-mudan%C3%A7a-da-natureza-comum-para-militar-de-certos-crimes-dolosos-contra-a-vida.
Acesso em: 15 abr. 2019.

2NEVES, Cicero Robson Coimbra; STREIFINGER, Marcelo. Manual de direito penal militar,
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A doutrina processual comum na pena de Aury Lopes: “Em que pese

ser considerado crime militar (previsto no CPM) a Lei n° 9.299/96 deslocou a
competéncia para o Tribunal do Juri” (Lopes Jr., 2016, p. 270) (grifos nossos).

O TJM/SP, em 2010, no julgamento de argui¢do de inconstitucionali-
dade da resolucio 110 da SSP, deixou clara a natureza militar do crime doloso
contra vida de civil assim ementado: “[...] A Lei 9.299/96 e a EC n* 45/04 apenas
deslocaram a competéncia para o Juri, para processar e julgar crimes militares

dolosos contra vida, com vitimas civis - Manutencio da natureza de crime

militar [...] (grifos nossos)>.

Com aedigao dalei 13.491/17, também nao se alterou a natureza juridica
do crime militar doloso contra vida de civil.

Para o professor Jorge Cesar: “Como nem a Lei 9.299/1996, nem a
Emenda Constitucional 45, nem muito menos a Lei 13.491/2017 retiraram a
qualidade militar do crime de homicidio, que permanece integro no art. 205
do CPM, ainda que praticado contra civil [...]™

Na pena de Cicero Robson:

Avaliando a nova redagio, tem-se em primeiro plano a ratificagao

de que o crime doloso contra a vida de civil, enquadrado em uma

das hipéteses do art. 99, é um crime militar que, em algumas situ-
agoes, é processado e julgado pelo Tribunal do Juri, ou, se assim

nao se concluir, os incisos do novo § 2° sao inconstitucionais em
cotejo com o disposto no art. 124 da Constitui¢ao Federal, ja que
estaria atribuindo a essa Justi¢a Especializada a competéncia para
processar e julgar crimes nao militares. (Grifos nossos)°.

Saraiva, 2012, p. 345.

3 SAO PAULO. Tribunal de Justi¢a Militar do Estado de Sao Paulo TJ-MSP - ARGUICAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE: 0000012010 - Inteiro Teor. Disponivel em: https://tjmsp.
jusbrasil.com.br/jurisprudencia/385483371/arguicao-de-inconstitucionalidade-12010/inteiro-
-teor-385483469. Acesso em: 15 abr. 2019.

* Assis, Jorge Cesar de. Crime militar & processo: comentarios a Lei 13.491/2017. Curitiba:
Jurud, 2018, p. 87.

* Neves, Cicero Robson Coimbra. Manual de direito processual penal militar. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2018, p. 287.
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Logo, ndo ha davida de que o crime doloso contra vida de civil ainda é
um crime militar. Sendo um crime militar, veremos que a prépria CF proibe o
inquérito pela policia civil. Bem como o juiz de direito do juizo comum instruir
monocraticamente a primeira fase fere o principio do juiz natural; e que nao

existe impeditivo legal da instituigdo do juri nas justicas militares.
3 INQUERITO POLICIAL COMO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO

Tanto o inquérito policial militar como o comum sdo procedimentos
administrativos dirigidos por 6rgaos vinculados ao executivo na pasta da Segu-
ranga Publica, logo ndo podem ser conduzidos de forma discricionaria — seja
do delegado ou do oficial militar.

Cicero Robson afirma que “Em primeiro plano, o inquérito policial
militar € um procedimento administrativo instrutério, ou seja, trata-se de cunho
administrativo [...]”°.

Quanto a natureza do inquérito comum, afirmam Lopes Jr. e Gloeckner:

Sera administrativo quando estiver a cargo de um 6rgao estatal
que ndo pertenga ao Poder Judicidrio, isto é, um agente que
nao possua poder jurisdicional. Destarte, podemos classificar o
inquérito policial como um procedimento administrativo pré-
-processual, pois ¢ levado a cabo pela Policia Judicidria, um 6rgéo
vinculado & Administragdo — Poder Executivo - e que, por isso,
desenvolve tarefas de natureza administrativa.”

Nao resta duvida que o inquérito policial militar e comum sdo pecas
administrativas, logo, precisam preencher requisitos legais até mesmo para sua

instauragao.

¢Idem, p. 347.
7 LOPES JR. Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigagio preliminar no processo penal.
5. ed. ver. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 93.
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4 INQUERITO POLICIAL, PRINCIPIO DA LEGALIDADE E O ART. 144,
§ 4°, DA CF/88

Sendo o inquérito policial um procedimento administrativo, estd ele
vinculado a legalidade em obediéncia & norma constitucional: “Art. 37. A ad-
ministracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte”.

Enquanto o particular pode fazer tudo que nao seja contrario a lei, a
administra¢do publica s6 pode fazer aquilo que a lei manda - nada a mais nem
nada a menos. Até os atos discricionarios estdo dentro dos limites e ditames
legais.

Para Dirley Junior e Marcelo Novelino, “Como decorréncia da indispo-
nibilidade do interesse publico, a atividade administrativa sé pode ser exercida
em conformidade absoluta com a lei. O principio dalegalidade ¢ uma exigéncia
que decorre do Estado de Direito, ou seja, da submissao do Estado ao império
da ordem juridica™.

Sendo o inquérito um procedimento administrativo, os responsaveis
por sua instauragdo somente podem fazé-lo nos restritos termos da lei, sob pena
de flagrante violagdo a legalidade.

A CF/88 disciplina a atribui¢do da policia civil e deixa bem claro que ela
ndo detém atribuicao de policia judicidria no caso de crime militar, no art. 144,
precisamente no § 4°: “As policias civis, dirigidas por delegados de policia de
carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fun¢oes de policia
judicidria e a apuragdo de infragdes penais, exceto as militares”.

A Constituigdo proibe, portanto, a policia civil de investigar crime mi-
litar, e ndo existe margem de duvidas que o crime doloso contra vida de civil,
se praticado por um militar, seja um crime militar. Caso um delegado instaure

inquérito estara extrapolando suas atribuicdes legais, indo de encontro ao

$ NOVELINO, Marcelo; CUNHA JUNIOR, Dirley da. Constituicdo Federal Para Concursos. 8.
ed. JusPODIVM, 2017, p. 335.
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principio da legalidade e margeando o arbitrio, ja que a lei lhe proibe a fun¢ao
de policia judiciaria no caso de crime militar.

Porém, a constitui¢ao ndo diz quem tem atribuigdo para investigar o
crime militar - ela apenas diz quem néo tem, e quem nao tem ¢é a policia civil.

No caso, para definir quem tem atribui¢ao para apurar crime militar,
iremos nos socorrer na legislagdo infraconstitucional, precisamente no cédigo
de processo penal militar, em seu art. 8°, alinea “a”, bem como o artigo 82, inciso
I1, § 2°, do mesmo codigo, que, mesmo com a edi¢ao da Lei 9299/96, deixam

claro que a investigacgdo sera feita por IPM.

Na Justi¢a Militar, ha jurisdigdo e competéncia definidas a in-
vestigagdo, processo e julgamento. Segundo o art. 144, § 4°, da
CE ¢é atribuigao da policia judicidria a investigagao das infragdes
penais, exceto as infragdes criminais militares. Portanto, ha
atribuicdo investigativa & policia militar. Nao hd somente um
juizo predeterminado, mas um sistema criminal, composto pela
investigacdo, processo, julgamento e execugio, predeterminados
legalmente. (Grifos nossos)®

A Constituigao resolve de forma pacifica quanto a excegao de apuragdo
da infragdo criminal militar pela policia civil, porém, ela nio é tao clara assim
quanto a esfera da Unido: poderia a policia federal apurar?

Na ligao do professor (NEVES, 2012, p. 253):

No plano federal, embora o inciso IV do § 1° do art. 144 da
Constitui¢ao Federal defina que a Policia Federal compete exer-
cer com exclusividade a policia judicidria da Uniéo, predomina
o entendimento de que essa atuacdo estd ligada a competéncia
da justica Federal, prevista no art. 109 também da Constitui¢io,
de maneira que a policia judicidria militar da Unido néo seria
exercida por ela, mas pelas For¢as Armadas. (Grifos nossos)

Compactuo com a parte da doutrina que entende néo ser possivel a

policia federal apurar no caso de crimes militares. Quando da edigao da CF/88,

?Giacomolli, Nereu Jose. O devido processo penal: abordagem conforme a Constitui¢do Federal e
o Pacto de Sao José da Costa Rica. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 309.
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periodo com caracteristicas sociais distintas da atualidade, o constituinte
origindrio ndo imaginaria esse uso excessivo das forgas armadas em agao de
seguranca publica, por isso ndo foi ele tdo enfatico na proibi¢do de a policia

judiciaria federal apurar crime militar como o foi com a policia judiciaria civil.

5 PARA ALEM DE O DISCURSO DO INQUERITO SER UM PROCEDI-
MENTO MERAMENTE ADMINISTRATIVO

Costuma-se justificar - no que pese o crime doloso contra vida de civil
ser crime militar — ndo haver problema algum existirem dois inquéritos policias,
em razdo do inquérito ser uma peca meramente administrativa, sendo inclusive
dispensavel.

Nao podemos concordar com esse discurso, pois, por meio do inquérito,
consegue-se garantir os mais sagrados direitos individuais do individuo, mesmo
sendo esse procedimento carecedor de reserva de jurisdigdo.

Com o inquérito é possivel privar o indiciado de sua liberdade com a
representacao pela decretagdo da prisdo preventiva. Com ele também é possivel
violar o domicilio do réu, por meio de busca e apreensio, e fazer a interceptacéo
telefonica. Fica claro, portanto, que, por mais que o inquérito seja considerado
uma pega “meramente” administrativa e dispensavel, ele tem o poder de buscar
informagodes essenciais a elucida¢ao do crime, com evidente e necessario respeito
as normas legais, bem como a reserva de jurisdi¢ao.

Imagine-se entdo a instauragao de dois inquéritos. O oficial encarregado
do IPM representa por busca e apreensdo no juizo militar; e o delegado, por
sua vez, representa no juizo do juri, defendendo o discurso de que nao existe
problema na coexisténcia dos dois procedimentos, em razao do inquérito ser
“meramente” administrativo. Caso comparecam o oficial e o delegado para
fazerem a busca e apreensao - em tese os dois tem uma ordem judicial -, como
resultaria tal situacao? Imagine-se o nivel de violagdo da intimidade e constran-
gimento que podera sofrer o indiciado.

Sao por esses e outros problemas nesse nivel de intervengéo estatal na

vida privada do indiciado que se torna necessario superarmos esse discurso de

8
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que o inquérito, por ser uma peca “meramente” administrativa e dispensavel,
ndo causaria problemas caso instaurado por dois procedimentos.
No julgamento da ADI 1494, magistral acerca disso é o voto do ministro

Sepulveda Pertence:

Nio se trata de impedir a apurag¢do do fato. Apurar, a imprensa
apura, o Ministério Publico apura, o SNI apurava. O problema é

o inquérito policial, que ndo é mera apuracdo, mas pressuposto

condicionante de uma série de constrangimento. Nao obstante,
ainda na hipédtese de evidentemente néo haver sequer suspeita de

crime militar, segundo a lei questionada, essa relevante fungdo é
entregue a Policia Judiciaria Militar."® (Grifos nossos)

O temaja foi objeto de HABEAS CORPUS N° 0016048-86.2018.8.16.0000
da Egrégia corte paranaense, em que um militar era investigado em dois inqué-
ritos por crime doloso contra vida de civil, entendendo o TJ/PR pelo constran-

gimento ilegal na duplicidade de inquéritos:

HABEAS CORPUS CRIME-ALEGACAO DE CONSTRANGI-
MENTO ILEGAL ANTE A DUPLICIDADE DE INQUERITO
INSTAURADO, MILITAR E CIVIL-CONSTRANGIMENTO
ILEGAL CONFIGURADO TRANCAMENTO DO INQUERITO
INSTAURADO PELA POLICIA CIVIL -ORDEM CONHECIDA
E CONCEDIDA." (Grifos do original)

Por isso precisamos superar esse discurso simplista de ser o inquérito

<« 2l . . .
uma pec¢a “meramente” administrativa.

1" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1.494-3, Distrito Federal. Disponivel em: http://re-
dir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=ACe&docID=347091. Acesso em: 15 abr. 2019.
' PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parand. Habeas Corpus Crime n° 0016048-
86.2018.8.16.0000. Disponivel em: https://www.assofepar.org.br/admin/files/arquivos/kjhhOlid-
joac57t1cipqa2bmo68fsbufkvrdgenmge3in49.pdf. Acesso em: 15 abr. 2019.
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6 FINALIZADO O IPM, A JUSTICA MILITAR SE MANIFESTA PRIMEI-
RAMENTE, OU DEVE SER ELE ENVIADO DIRETAMENTE PARA VARA
DO JURI?

A lei 9299/96 foi bem clara em definir que a apuragdo do crime doloso
contra vida de civil é da PJM. Porém, no final do artigo, ela determina que o
processo seja enviado para a justica comum pela Justica Militar. Aqui estd a
grande controvérsia: a Justica Militar é obrigada a mandar? Poderia a Justica
Militar fazer a analise prévia quanto a ser doloso ou nao? “Art. 82, § 2°. Nos
crimes dolosos contra a vida, praticados contra civil, a Justica Militar encami-
nhard os autos do inquérito policial militar a justica comum.

No julgamento da ADI 1494, o Ministro Carlo Velloso afirma que

caberia a justica militar a analise prévia do crime ser doloso ou nao:

E dizer, a Lei 9.299, de 1996, estabeleceu que a Justica Militar
competira exercer o exame primeiro da questao. Noutras palavras,
a Justica Militar dird, por primeiro, se o crime é doloso ou nio;
se doloso, encaminhara os autos do inquérito policial militar a
Justica comum. Registra-se; encaminhara os autos do inquérito
policial militar. E a lei, entdo, que deseja que as investigagdes
sejam conduzidas, por primeiro, pela Policia Judicidria Militar.'?

Como sempre na vanguarda do direito militar, o TJM/SP instaurou a
discussdo quanto a possibilidade de a justi¢a militar fazer a analise prévia quanto

ao crime ser doloso ou nao:

Ementa: A Justica Militar é competente para efetuar a anélise
prévia do cometimento de crime apurado pela policia judicidria
militar. Legislacdo que prevé o encaminhamento dos autos ao
Tribunal do Jari apenas quando do reconhecimento da exis-

téncia de crime militar doloso praticado contra a vida de civil.
Exame efetuado pela Justica Militar que verificou a existéncia de

excludentes de ilicitude. Legitima defesa e estrito cumprimento
do dever legal. O controle externo exercido pelo Ministério

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1.494-3, Distrito Federal. Disponivel em: http://re-
dir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=ACe&docID=347091. Acesso em: 15 abr. 2019.
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Publico sobre a atividade policial nao é afetado pela referida
decisdo. (RECURSO EM SENTIDO ESTRITO N° 001349/2018
(Feito n°082362/2017 1a AUDITORIA), 1* Camara, Julgamento:
21/08/2018)*. (Grifos nossos)

De forma contraria tem entendido a 2° Camara da Egrégia corte cas-

trense bandeirante:

Ementa: Recurso em Sentido Estrito — Crime doloso contra a vida
imputado a policial militar contra civil - Lei n° 9.299/96 e EC
45/2004 - Manifestagdo da Justia Ptiblica no sentido de remessa
dos autos de inquérito policial militar para a Justica Comum —
Nio concordéancia do Juiz de Direito do Juizo Militar — Entendi-
mento como pedido de arquivamento indireto - Arquivamento
de oficio - Impossibilidade - Remessa diretamente ao juizo do
Juri em face do posicionamento do membro do Parquet que aqui
oficia representando do Chefe do Ministério Publico — Recurso
que comporta provimento. (RECURSO EM SENTIDO ESTRI-
TO N°001350/2018 (Feito n° 079581/2016 1a AUDITORIA), 22
Camara, Julgamento: 04/10/2018).**

No STF, com a relatoria do ministro Roberto Barroso:

[...]De qualquer forma, o acérdao recorrido estd alinhado a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que
a Justica Militar dira, por primeiro, se o crime é doloso ou nao;
se doloso, encaminhara os autos do inquérito policial militar a
Justica comum. Registre-se: encaminhara os autos do inquérito
policial militar. E a lei, entdo, que deseja que as investigacdes
sejam conduzidas, por primeiro, pela Policia Judicidria Militar
(trecho do voto do Min. Carlos Velloso na ADI 1.494 MC, Rel.
Min. Celso de Mello) [...]**

12 SAO PAULO. Tribunal de Justi¢a Militar do Estado de Sio Paulo. RECURSO EM SENTIDO
ESTRITO N° 001349/2018 (Feito n° 082362/2017 1a AUDITORIA ). Disponivel em: http://
www.timsp.jus.br/Jurisprudencia/Ementas/Details/12127. Acesso em: 15 abr. 2019.

14 SAO PAULO. Tribunal de Justica Militar do Estado de Sio Paulo. RECURSO EM SENTIDO
ESTRITO N° 001350/2018 (Feito n° 079581/2016 1a AUDITORIA). Disponivel em: http://
www.timsp.jus.br/Jurisprudencia/Ementas/Details/12307. Acesso em: 15 abr. 2019.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RECURSO EXTRAORDINARIO : RE 804269 SP - SAO
PAULO. Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178774183/recurso-extraor-
dinario-re-804269-sp-sao-paulo. Disponivel em: 15 abr. 2019.
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Citando também o voto do Ministro Velloso na ADI 1494 no julgamento
do RE 1.062.59, o Ministro Dias Toffoli, assim ementou:

[...] Cumpre registrar, por fim, que no julgamento da ADI n°
1.494-MC, esta Corte entendeu pela validade do § 2° do art. 82
do Cédigo Processo Penal Militar, com a redagao dada pela Lei
n° 9.299/96, que dispde que “nos crimes dolosos contra a vida,
praticados contra civil, a Justica Militar encaminhard os autos do
inquérito policial militar & justica comum [...] Mas o que deve
ser reconhecida é que o primeiro exame ¢ da Justica Militar, que,
verificando se o crime é doloso, encaminhard os autos do IP a
Justica comum. E o que est4 na lei. Posta a questdo em tais termos,
forca é concluir que a Policia Civil nido pode instaurar, no caso,

inquérito. O inquérito correra por conta da Policia Judicidria
Militar, mediante inquérito policial militar. Concluido o IPM, a
Justica Militar decidird remetendo os autos a Justica comum, se
reconhecer que se trata de crime doloso praticado contra civil”.
[...]'¢ (Grifos nossos)

No que pese os respeitaveis julgados, entendo nao ser correto esse
procedimento, tendo em vista o sistema acusatdrio vigente pos CF/88.

O sistema processual vigente no processo penal militar brasileiro, até
mesmo por imposi¢do constitucional, é o sistema acusatorio, mais alinhado no
assentimento majoritario da doutrina com o Estado Democratico de Direito".

O sistema acusatorio é definido justamente pela separacao de acusar,
julgar e defender. Por mais que seja sedutora a tese de a Justica Militar fazer a
analise prévia, com ela ndo posso concordar em razdo do sistema acusatorio:
ndo pode o juiz analisar o mérito da questdo sem que exista uma denuncia do
MP. Pode até o juiz absolver sumariamente por legitima defesa, mas s6 podera
fazer isso apds o dominus litis ofertar a denuncia.

Na verdade — como veremos no tépico a frente — se o crime é militar,

deve o MP que oficia na Justica Militar ofertar a dentincia, e o processo correr

!¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio - 28/08/2017 do STF. Disponivel
em: https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/492772451/andamento-do-processo-
-n-1062591-recurso-extraordinario-28-08-2017-do-stf. Disponivel em: 15 abr. 2019.

”NEVES, Cicero Robson Coimbra. Manual de direito processual penal militar. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2018, p. 171.
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perante o juiz da Justica Militar de forma monocratica; na Justica Militar es-
tadual, por determinacido constitucional pds EC/45; e perante o conselho na
Justica Militar da Unido. O que nao deve ocorrer é o juiz se manifestar quanto

ao mérito da questdo sem que exista uma dentncia do MP.
7 COMPETENCIA CONSTITUCIONAL DO TRIBUNAL DO JURI

Quanto a Justiga Militar do estado, a expressdo juri foi expressamente
previstano § 4° do art. 125 e agora, com a Lei 13.491/17, 0o CPM também deixou

de forma expressa o juri:

Art. 125.

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

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

[...]

§ 1° Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a
vida e cometidos por militares contra civil, serdo da competéncia
do Tribunal do Juri.

Geralmente fala-se em tribunal do juri e sua competéncia constitucional,
porém, sem que seja feita a devida analise do instituto juri na CF/88 e se é defeso
que exista juri em outras justicas. Por isso, vejamos uma anadlise detalhada do

instituto juri:

Art. 92. Sao 6rgaos do Poder Judicidrio:

I - 0 Supremo Tribunal Federal;

I-A o Conselho Nacional de Justica;

II - o Superior Tribunal de Justiga;

II-A - o Tribunal Superior do Trabalho;

III - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;
IV - Os Tribunais e Juizes do Trabalho;

V - Os Tribunais e Juizes Eleitorais;
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VI - os Tribunais e Juizes Militares;
VII - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e
Territorios.

Analisando os 6rgaos do poder judicidrio elencados no art. 92 da CF/88, 0
juri ndo aparece, como também nos incisos referentes a Justica Federal e a Justica
Estadual. Entéo, pergunta-se: por que ndo poderia o juri existir na Justica Militar?

O juri encontra-se previsto entre os direitos e garantias individuais (art.
5, XXXVIII, CF). Tal situagdo chegou a gerar alguma controvérsia em relagcao
a esta institui¢do ser ou ndo um 6rgao do Poder Judicidrio, mas um organismo
politico, desligado do Judiciario, onde os jurados exerceriam o seu direito ao
sufragio, como cidadaos no exercicio da cidadania. Essa nao ¢ a melhor posi¢ao
Conforme Guilherme de Souza Nucci (NUCCI, 2013, p. 48).

Enfim, trata-se de um érgao especial do Poder Judiciario, que assegura
a participagdo popular direta nas suas decisdes de carater jurisdicional. Cuida-se
de uma institui¢do de apelo civico, demonstrativa da importancia da cidadania
e democracia na vida em sociedade. (Nucci, Tribunal do Juri, 42 Ed, p.48).

Precisa ¢ ali¢do do magistrado do TJM/MG Fernando Galvao que afirma:

Ao preservar a competéncia do Tribunal do Jdri, quando a viti-
ma for civil, a Constitui¢do Federal ndo estabeleceu uma nova
Justica especializada: uma justiga do jari. O Tribunal do Juri ndo

materializa nenhuma Justica especializada, mas apenas um érgao
jurisdicional que compode a organizagdo judicidria da justica

competente para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.
A tnica conclusio a que se pode chegar é que a Emenda Consti-

tucional determinou que se institua o Tribunal do Juri na Justiga
Militar Estadual, que é a competente para o julgamento dos crimes
militares praticados por militares estaduais. Fica muito claro que
a finalidade da ressalva foi impedir expressamente que o juiz de
direito do juizo militar julgue singularmente os crimes militares
dolosos contra a vida cometidos contra civil. Conforme a norma
do § 5°doart. 125 da CF/88, a regra geral é que o juiz de direito do
juizo militar julgue singularmente os crimes cometidos contra civil.
O dispositivo anterior (§ 4°) excepciona esta regra para preservar
a garantia fundamental do Tribunal do Jari."® (Grifos nossos)

18 ROCHA, Fernando A. N. Galvéo da. Tribunal do Juri na Justica Militar Estadual. Jusmilita-
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O juri na CF/88 encontra-se no rol do art. 5, e na Carta Magna nao
existe nenhum 6bice para que o juri seja criado na Justica Militar, nem afirma
que ele s6 possa ser instituido na justica comum estadual ou na justica comum

federal:
Art. 5°
XXXVIII - é reconhecida a institui¢do do juri, com a organizagao
que lhe der a lei, assegurados:
a) a plenitude de defesa;
b) o sigilo das votagoes;
¢) a soberania dos veredictos;
d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra
avida;

Na redagdo constitucional nada obsta em que o Cédigo de Processo
Penal Militar seja uma lei que tenha em seu procedimento a instituigao do juri,
pode-se, inclusive, fazer de forma diversa da existente no Cédigo de Processo
Penal, desde que sejam respeitados a plenitude de defesa, o sigilo das votagdes, a
soberania dos veredictos e os julgamentos para os crimes dolosos contra a vida.

Pela redagdo do artigo 5° da CF, pode inclusive o CPPM regular a
matéria com quantidade de jurados diferentes do CPP, incluir crimes além
dos dolosos contra vida — aqui fica a critério do legislador. O que nao se pode
afirmar é que o juri ndo é cabivel nas justicas militares, porque isso nao consta
no texto constitucional.

Acerca do juri ser um direito e garantia fundamental, vale mais uma
vez as licdes do magistrado bandeirante. (NUCCI, 2013, p.45):

Para concluir, o juri ¢ direito e garantia humanas fundamentais
formais, merecendo ser respeitado, especialmente no que con-
cerne aos principios constantes das alineas do art. 5°, XXXVIII,
da CE O seu carater formal ndo elimina a situagao juridica de
figurar no rol dos direitos e garantias individuais do mencionado
art. 5°. O poder Constituinte Originario ali o inseriu. Nao devem
o operador do Direito e o legislador ordinario lesar o seu status
e as regras constitucionais que o regulam.

ris. Disponivel em: http://jusmilitaris.com.br/sistema/arquivos/doutrinas/juri.pdf. Acesso em:
15 abr. 2019.
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Acerca do juri ser algo que transcende no processo penal, como ilus-
tragdo, vale o trecho da matéria veiculada no jornal O Estado de Sao Paulo de
entrevista dada por um promotor do Tribunal do Juri em Sao Paulo acerca do

julgamento de policias militares:

Basta chegar em plendrio, mostrar os antecedentes do réu e pinté-
-lo como um bandido. Ele pode estar envolvido em um acidente
de transito ou ter sido pego com um cigarrinho de maconha. Nao
interessa. Se o Jari o considerar bandido, 0 PM que o matou
¢ absolvido. Os oficiais costumavam ser mais rigorosos com
erros policiais.'’ (Grifos nosssos)

Portanto, ndo hd que se fazer confusdo de juri e justica comum, nem
que exista proibigdo constitucional de se ter o jiri na estrutura do processo
penal militar, ja que na verdade ¢ o juri o direito do militar ser julgado pelo
povo, e, com a Lei 13.491/17, o § 1° do artigo 9° traz de forma expressa o juri.
Se a institui¢do do juri ja era possivel na Justica Militar do estado, com a edigao
da EC/45, também o é na Justica Militar da Unido.

8 CONCLUSAO

Em razdo de todo o exposto no presente artigo, a solu¢ao mais coerente
que teriamos seria o Congresso Nacional incluir no CPPM o procedimento
do Tribunal do Juri e no juri existente na Justica Militar, para que nao hajam
criticas quanto a corporativismo, assim como, no rito do CPP, seria defeso que
esse juri fosse composto por militares. Admitem-se, inclusive, a formagédo e a
instrugdo do juri no CPPM de modo diferente do que é determinado pelo CPP,
basta que seja respeitada a exigéncia minima do art. 5° inciso XXXVIII.

Enquanto o Congresso ndo faz a devida alteragao no CPPM, o correto
¢ aaplicagdo do art. 3, alinea “a”, do CPPM e a utilizagao do rito do juri do CPP

nos seus art. 406 a 497, sendo que, na Justica Militar da Unido, a primeira fase

1 Editorial. E preciso testemunho de Jesus para condenar policial. O Estado de S. Paulo. Dispo-
nivel em: https://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,e-preciso-testemunho-de-jesus-para-
-condenar-policial-imp-,960470. Acesso em: 15 abr. 2019.
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seria perante o Conselho de Justi¢a. No ambito da Justica Militar do Estado,
por imperativo constitucional, a primeira fase seria feita pelo Juiz de Direito
de forma monocritica, solucionando dessa forma a celeuma e a inseguranga
juridica existentes, bem como a violagdo que temos visto diuturnamente do juiz
natural, onde o juiz de direito da justica comum faz a primeira fase de um crime

militar, quando a competéncia para tal é dada ao juri e nao ao juiz sumariante.
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O carcere das Forcas Armadas e suas par-
ticularidades

Guilherme Vieira Marques
20 Sargento do Exército Brasileiro
Especialista em Direito Penal Militar e Processo Penal Militar

RESUMO: A prisao em estabelecimento militar é uma prerrogativa dos mili-
tares, garantindo que permanegam custodiados em recinto proprio, diferente
do destinado aos civis, caso pratiquem transgressoes disciplinares e infragoes
penais (sejam elas comuns ou tipicamente militares). Desta forma, abordar-se-a
as particularidades do carcere das Forcas Armadas e, através de revisao bibliogra-
fica, serao analisadas as legislagdes pertinentes ao regramento do recebimento,
custodia e liberagao dos presos neste tipo de estabelecimento. Além disso, serao
tratadas as assisténcias garantidas aos presos militares, a possibilidade da custo-
dia de civis em estabelecimento militar, entre outras tematicas, como audiéncia
de custddia e a possibilidade da realizagdo de videoconferéncia na Justica Militar
da Unido. Ainda, com o crescente ingresso de mulheres nas For¢as Armadas,
adverte acerca da necessidade de discussao sobre estabelecimentos prisionais
do segmento feminino, visando antecipagdo de problemas desse teor. Almeja-
-se, desta forma, debater as especificidades desse tipo de estabelecimento, para
concluir, por fim, que suas particularidades garantem um tratamento digno e

isondmico a luz da Constituicao Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Prisdo Militar. Carcere Militar. Tipos de presos. Rece-
bimento de presos. Audiéncia de Custdédia. Videoconferéncia. Assisténcias.

Liberagao de presos.
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TITLE: The jail of the Armed Forces and their particularities.

ABSTRACT: Prison in a military establishment is a prerogative of the military,
ensuring that they remain guarded in their own premises, different from those
assigned for civilians, in case they practice disciplinary offenses and criminal
offenses (whether ordinary or typically military). Therefore, the particularities
of the Armed Forces prison will be addressed and, through a bibliographical
revision, legislations relevant to the inbound regulation, custody and prisoners
release in this type of establishment will be analyzed. In addition, the assistance
granted to military prisoners will be approached, as well as the possibility of
custody of civilians in a military establishment, among other topics, such as
custody hearing and the possibility of videoconference in the country's Military
Justice. Also, with the increasing admission of women in the Armed Forces,
warns about the need to discuss prisons in the female segment, aiming to anti-
cipate problems of this nature. It is hoped, this way, to discuss the specificities of
this type of establishment, to conclude, at last, that its particularities guarantee

a dignified and isonomic treatment in the light of the Federal Constitution.

KEYWORDS: Military Prison. Military Jail. Types of prisoners. Receiving

prisoners. Custody Hearing. Video conference. Assists. Release of prisoners.
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Particularidades — 9.1 Uso de algemas — 9.2 Separagdo dos presos — 9.3 (Im)

Possibilidade da custddia de civis — 10 Conclusao.
1 INTRODUCAO

A origem das For¢as Armadas se confunde com a propria criagdo do
Estado brasileiro em seu processo de independéncia e disputas pela defesa do
territério nacional.

Da mesma forma, as prisdes castrenses tém sua criagdo nos primoérdios
da atividade bélica, fruto da necessidade do encarceramento de militares, seja
pelo cometimento de crimes, ou por aspectos disciplinares que pudessem colocar
em risco o bom funcionamento dos Poderes Constituidos.

A excepcionalidade das prisoes disciplinares tiveram enfoque desde a
outorgada Constituicdo do Império de 1824, permitindo o aprisionamento de
membros da “For¢a Militar”™'.

Atualmente, esse tipo de prisao também esta inserido na Constituigao
cidada, aparecendo como excegdo no rol de direitos e garantias fundamentais e,
embora sui generis, demonstra a preocupagao legislativa com as consequéncias
que a falta de disciplina dentro das For¢as Armadas pode resultar.

Ainda sobre a temdtica, o Estatuto dos Militares (Lei N°© 6.880, de 9 de
dezembro de 1980) incluiu, como prerrogativa destes, o cumprimento de pena
de prisao ou deten¢ao em organizagao militar da respectiva for¢a, seja a pena
por crime militar ou comum.

Quatro anos depois da cria¢ao do referido Estatuto, foi criada a Lei N°
7.210/84, denominada Lei de Execu¢ao Penal (LEP), objetivando efetivar as
disposicoes das decisdes criminais e proporcionar condi¢des para a harmonica
integragao social do condenado e do internado.

Embora o leitor, em uma verificagdo simplista do paragrafo tinico do
artigo 2° da LEP, seja induzido a concluir sobre a vedagao de sua aplicagdo aos

presos recolhidos em estabelecimento sujeito a jurisdi¢do militar, analisando-se

'"BRASIL. Constituigdo Politica do Império do Brazil de 1824.
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de maneira sistémica, poder-se-a entender de maneira diversa, garantindo sua

aplica¢ao também aos presos militares:

Art. 2°. A jurisdigao penal dos Juizes ou Tribunais da Justiga
ordindria, em todo o Territério Nacional, serd exercida, no
processo de execugdo, na conformidade desta Lei e do Cédigo
de Processo Penal.

Pardgrafo unico. Esta Lei aplicar-se-a igualmente ao preso pro-
visdrio e ao condenado pela Justica Eleitoral ou Militar, quando
recolhido a estabelecimento sujeito a jurisdi¢ao ordinaria.

A crescente violéncia nacional, exemplificada pela ultrapassagem do
patamar de 30 mil mortes por habitantes* em 2016, também traz reflexos ao
ambiente castrense.

Além disso, a ultima pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de
Justica aponta o Brasil como detentor da terceira maior populagdo carceraria
do mundo?, o que demonstra a atualidade e a necessidade de discussdo sobre o
tema tratado.

Inserido nessa Gtica, o sistema carcerario militar deve estar adaptado
as crescentes necessidades, principalmente no que diz respeito aos direitos e
garantias fundamentais dispensados a qualquer cidadao, desde as prisoes dis-
ciplinares, até a execugdo da pena.

A realizagdo deste trabalho dar-se-4 através do método dedutivo,
utilizando-se o procedimento de pesquisa bibliografica, com enfoque na cons-

trugdo de novos argumentos que possam auxiliar nas respostas sobre o tema.

2 TIPOS DE PRESOS

O presidio militar destina-se aos militares das Forcas Armadas que te-

nham sido privados do seu direito a liberdade por questdes disciplinares, prisdes

>INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Atlas da Violéncia 2018. Rio de
Janeiro, 2018. Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/. Acesso em: 29 jul. 2018.
*CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Dados sobre a populagao carcerdria brasileira. Bra-
silia, 2014. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/diagnostico_de_pessoas_pre-
sas_correcao.pdf. Acesso em: 29 Jul. 2018.
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em flagrantes, ou por determinacao judicial (seja fruto de uma condenagédo com
transito em julgado ou prisdo processual), e sua administragdo fica a cargo das
unidades que possuam estabelecimentos carcerarios.

Importante salientar que dentro das For¢cas Armadas é excegdo a exis-
téncia de local com a finalidade exclusiva de custddia de presos, sendo os esta-
belecimentos carcerarios, quase em sua totalidade, adaptados a essa finalidade
dentro de aquartelamentos.

Tal particularidade traz diversas implicagdes uma vez que o ingresso e
permanéncia em estabelecimento militar, por sua natureza, ja estabelece diversas
restricdes e peculiaridades.

Gozam da prerrogativa do estabelecimento penitencidrio castrense
os militares da ativa, os da reserva e os reformados, conforme o artigo 3° do
Estatuto dos Militares.

Apesar de essas prisdes serem exclusivas a presos militares, estes so-
frem uma diferencia¢do de acordo com o tipo de prisdo a qual estejam sujeitos,
trazendo como consequéncia a separa¢ao no recinto carcerario e os tipos de

documentagdes necessarias para o correto recebimento dos detentos.

3 DOS PROCEDIMENTOS PARA O RECEBIMENTO DE PRESOS

A legislagao patria determina o que é necessario a prisao de pessoas,
seja em caso de flagrante delito, prisdo preventiva ou mesmo fruto de uma
condenagao.

Toda documentacao estabelecida tem o enfoque de verificar, de maneira
prévia, os requisitos legais minimos para a priva¢ao do direito a liberdade.

Dessa forma, privar uma pessoa da sua liberdade em estabelecimento
carcerdrio, sem qualquer determinacao legal, podera ensejar consequéncias
penais e administrativas aquele que estiver realizando tal conduta.

Qualquer que seja o motivo da prisdo, por ocasido da sua chegada, o
preso deverd receber orientacdes acerca dos seus direitos e deveres, bem como
da rotina prisional na Organiza¢ao Militar, recebendo ainda, se possivel, um

resumo dessas orientagoes.
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Tais medidas facilitam a execugédo da rotina carceraria, facilita o servico
da guarnigao responsavel pela custddia e resguarda a Administragao Militar de
eventual ruido de comunicagéo.

Os dados qualificadores do militar preso devem ser registrados em livro
proprio, contendo a data, horario, registro fotografico da sua entrada e colhendo-
-se, ao final, a assinatura do preso. O preso também deve ser cientificado sobre
o seu direito constitucional de permanecer calado (artigo 5°, LXIII, CF).

O civilmente identificado ndo serd submetido a identificacdo criminal,
conforme preconiza o artigo 5°, inciso LVIII, da Constituicao Federal, e os casos
excepcionais estdo regulados pela Lei n° 12.037, de 1° de outubro de 2009.

A Constituigdo determina ainda a comunicagdo imediata ao juiz com-
petente e a familia do preso ou pessoa por ele indicada por ocasido da sua prisao
(artigo, 5°, LXII). Da mesma forma, é tratado no Cédigo de Processo Penal, em
seu artigo 306, e no Cdodigo de Processo Castrense em seu artigo 251.

A Lei Complementar N° 75, de 20 de maio de 1993, que dispde sobre a
organizagao, as atribui¢des e o Estatuto do Ministério Publico da Unido, também
determina, em seu artigo 10, a comunicag¢ao da prisao de qualquer pessoa ao
Ministério Publico competente.

Ainda, o artigo 306, § 1°, do Cédigo de Processo Penal estabelece como
obrigatério o encaminhamento da cdpia integral do auto de prisdo em flagrante
a Defensoria Publica, caso o autuado nao informe o nome de seu advogado.

A devida comunicagdo as autoridades competentes deve ser verificada
pela administragdo do presidio, que somente devera receber o preso apds se
certificar de toda documentacéo relativa a essas informagdes.

Além disso, o flagrante delito exige a entrega da Nota de Culpa ao
preso (artigo 306, § 2°, do Cddigo de Processo Penal e artigo 247 do Cédigo de
Processo Penal Militar), que é a garantia de que o mesmo foi cientificado do
motivo da sua prisao.

Devera ser franqueado ao preso uma ligacao custeada pela unido, para
que possa informar os seus familiares de sua prisdo, ou mesmo acionar um

advogado para cuidar da sua defesa técnica.
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3.1Presos a disposicdo da Justica Militar

Os militares que cometem os ilicitos tipificados no Cédigo Penal Mi-
litar responderao por esses crimes na Justi¢a Militar da Unido. Neste ponto, é
importante relembrar a possibilidade de o civil também responder por crime
militar, embora néo deva permanecer custodiado em presidio castrense.

A alteragdo do Codigo Penal Militar, ocorrida em outubro de 2017,
ampliou a competéncia da Justi¢a Militar da Unido (JMU) para o processamento
e julgamento de crimes, o que provavelmente trarda um aumento do nimero
dessa categoria de presos.

Outra recente inovagdo é o sistema eletronico de tramitagao processual
da JMU, atendendo a Lei N° 11.419, de 19 de dezembro de 2006, o e denomi-
nado E-Proc.

Embora os documentos que comprovem a informacéo ao Juiz, Minis-
tério Publico e Defensoria Publica tramitem por meio do E-Proc, permanece a
necessidade de verificagao desses documentos por quem recebe o preso, para
que nenhum procedimento legalmente determinado seja suprimido.

Por ocasido da entrada do preso, também deve-se verificar o documento
de apresentaciao do militar ao estabelecimento carcerario, a Ordem Judicial para
prisao, ou o Auto de Prisdo em Flagrante.

Além disso, é de suma importancia o laudo de comprovagao do exame
de Corpo de Delito, realizado por médico legista. Tal documento comprovara
eventuais lesdes presentes no preso, por ocasido da sua chegada ao estabeleci-
mento carcerario, e servira como inconteste comprovagao de que as lesdes que
venham a ser detectadas ja se encontravam presentes antes da sua chegada ao
recinto carcerario, evitando um futuro questionamento ou acusa¢do de maus

tratos pelos membros do presidio militar.
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3.1.1 Dos desertores

O legislador optou por punir, em tempo de paz, a indisponibilidade do
militar para com as For¢as Armadas, tutelando a hierarquia e disciplina, com
a finalidade de prevenir a desagregacdo da tropa e seu funcionamento.

O crime de deser¢ao classifica-se como um delito propriamente mili-
tar, e o Cddigo de Processo Penal Militar cuidou de estabelecer rito préprio a
este tipo de transgressao, motivo pelo qual também traz especificidades a essa
categoria de presos militares.

Ao se consumar o crime de desercao, a praga especial ou sem estabi-
lidade sera imediatamente excluida do servigo ativo, ou seja, deixara de gozar
da condi¢ao de militar (artigo 456, § 4°, do Codigo de Processo Penal Militar).

Como consequéncia, o desertor sem estabilidade, ao se apresentar,
ou ser capturado, devera obrigatoriamente passar por inspe¢ao de saude, pois
somente se julgado apto (e consequentemente reincluido) podera ser recolhido
ao carcere.

Caso a inspec¢ao de satude julgue o militar inapto para o servico ativo,
ele permanecera na condigdo de ndo mais ser militar, e o crime é declarado
extinto e, consequentemente, nao havera razdes para o recolhimento ao carcere.

E pacifica a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal de que o li-
cenciamento do militar é causa de extingao do feito em qualquer fase em que se
encontre, ndo hd, portanto, qualquer motivo para que se realize procedimento
de maneira diversa.

Assim, a inspegdo de satide tem carater imprescindivel para a prisdo,
pois, embora configurado o crime, estara extinta a punibilidade do agente, caso
seja considerado inapto.

E o que se depreende da simula N° 8 do Superior Tribunal Militar:

O desertor sem estabilidade e o insubmisso que, por apresentagao
voluntdria ou em razdo de captura, forem julgados em inspeg¢do
de satde, para fins de reinclusdo ou incorporagéo, incapazes
para o Servigo Militar, podem ser isentos do processo, apds o
pronunciamento do representante do Ministério Publico.
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Como requisito basico para que se recolha o militar acusado pelo crime
de desercio, a prisdo por desercdo sem a devida inspecio de satide, ou mesmo

apos ter sido julgado inapto, podera configurar abuso de autoridade.

3.2 Presos a disposi¢io da Justica Comum

Os militares também podem ser presos pela pratica de crimes comuns
das mais diversas naturezas.

Embora a responsabilidade pela apuragdo e processamento seja da
Justica Comum, os militares ainda gozarao da prerrogativa de permanecer em
estabelecimento prisional proprio, diferente dos civis.

A documentagio relativa ao recebimento desse tipo de preso também
ndo difere muito daquela em relagdo aos presos a disposi¢ao da Justica Militar.

Cabe relembrar, porém, que, diferentemente dos documentos da Jus-
tica Militar da Unido, que tramitardo por meio do E-Proc, a documentagao
referente aos presos a disposi¢ao da Justica Comum sera realizada por meio de

documentacio oficial.

3.3 Presos disciplinares

A privac¢ao da liberdade de militares como puni¢ao decorrente de trans-
gressao disciplinar é certamente a que gera mais debates no ambito juridico.

Para os que travaram pouco contato com o direito militar, ou mesmo
desconhecem as peculiaridades da realidade da caserna, essa restri¢ao de liber-
dade muitas vezes pode parecer arbitraria.

Neste ponto, é imprescindivel abordar que o Direito Militar é um direito
da sociedade, idealizado de maneira a criar mecanismos inibidores do compor-
tamento militar, para que a hierarquia e a disciplina (preceitos constitucionais
basilares das For¢as Armadas) impecam quaisquer condutas atentatorias contra
a ordem democratica.

A Constitui¢ao Federal em seu artigo 5°, inciso LXI, ressalva a prisao

por transgressao militar. Nao hd, portanto, ofensa a Carta Constitucional, e ha
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consonancia com a Conven¢do Americana Sobre Direitos Humanos (Pacto
San José da Costa Rica), que descreve que “ninguém pode ser privado de sua
liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condigdes previamente fixadas pelas
constituigdes politicas dos Estados Partes ou pelas leis de acordo com elas pro-
mulgadas”.

O controle disciplinar, porém, nao pode ser realizado de qualquer
maneira, deve respeitar o devido processo legal previamente estabelecido em
ordenamento proprio (regulamento disciplinar) das institui¢des militares.

O militar, antes de ser punido deve ter o direito 8 uma ampla defesa e
pode justificar-se dos motivos da sua conduta, que posteriormente sera apreciada
por seus comandantes diretos, até a decisao final sobre a punicao.

Em caso de punigio, esta devera ser publicada em Boletim da Unidade,
local, em que estardo discriminados o nimero de dias de prisao, e a data da
soltura.

Todas estas documentagdes deverdo ser verificadas pela guarnigao de
servigo: o documento de apuragdo da transgressdo, a justificativa do militar, o
parecer a respeito do cometimento ou nao da transgressao e a publicagao do
ato.

Toda essa documentagdo devera ser arquivada, para que haja a possi-
bilidade de que Administragdo Militar possa comprovar a garantia de todos os

principios constitucionais em um eventual questionamento.
4 AUDIENCIA DE CUSTODIA

Trata-se da apresentagdo do preso a autoridade judiciaria para que, de
posse de todos os elementos, e ouvidos o Ministério Publico, Defensoria Publica
e a defesa da parte, possa verificar a legalidade da prisdo, a necessidade de sua
manutencao, e, em caso da soltura, a imposi¢ao ou ndo de medidas cautelares.

A protegdo da liberdade, a integridade fisica do preso e sua dignidade,
sdo as tonicas desse procedimento que, embora ainda seja encarado por alguns
criticos como uma politica de desencarceramento, tem como principal finalidade

a protecdo de direitos individuais.
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A audiéncia de custddia foi implementada em 2015 e ja é possivel notar
alguns reflexos, como a celeridade em atos do processo e economia de recursos.
Além disso, permitiu o cumprimento do que esta previsto na Conven¢ao Ame-
ricana de Direitos Humanos (Pacto San José da Costa Rica), que, em seu artigo

7°, versando sobre o direito a liberdade pessoal, descreve:

toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora,
a presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a
exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de
um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de
que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a
garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.*

Embora o Pacto trate de um prazo razoavel, o Conselho Nacional de

Justica, por meio da Resolugao n° 213, estabeleceu:

toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da
motivagao ou natureza do ato, seja obrigatoriamente apresenta-
da, em até 24 horas da comunica¢io do flagrante, a autoridade
judicial competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se
realizou sua prisdo ou apreensio.’

Tal resolu¢do também estd em consonancia com o disposto no inciso
LXII, do artigo 5° da nossa Constitui¢ao, que descreve que a prisao de qualquer
pessoa e o local onde se encontre devem ser comunicados imediatamente ao
juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada.

Imprescindivel salientar que a privagdo cautelar da liberdade individual
¢é sempre qualificada pela sua excepcionalidade, portanto, o carater extraordi-
ndrio de que se reveste necessita da fundamentagdo substancial, com base em
elementos concretos e reais que se ajustem aos pressupostos abstratos, que sera

formalizado pelo ato judicial na audiéncia de custédia.

4 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Disponivel em: https://www.
cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 16 set. 18.

> CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-
-adm?documento=3059. Acesso em: 16 set. 18.
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A apresentagdo para audiéncias de custodia ja tem ocorrido na Justica
Militar, onde o juiz também pode analisar eventuais ocorréncias de maus-tratos, ou
quaisquer outras irregularidades, impedindo qualquer encarceramento arbitrario.

Porém, considerando que as For¢as Armadas estdo presentes em todo o
territorio nacional, as localidades mais isoladas ainda encontram dificuldades paraa
realizacdo dessa audiéncia, principalmente em regioes de fronteiras, onde a distancia
dos tribunais inviabiliza a apresentacdo do preso dentro do periodo estipulado.

Fruto dessa necessidade, e aliado aos avangos tecnoldgicos, surgiu a
possibilidade da realizagdo de audiéncia por meio de videoconferéncia, o que,
além de dar celeridade aos procedimentos e gerar menos gastos aos cofres pu-

blicos, certamente possibilita mais acesso a justica.
5 VIDEOCONFERENCIA NA JUSTICA MILITAR DA UNIAO

O avango tecnoldgico permitiu a utilizagdo de ferramentas como a
videoconferéncia, objetivando efetivar o disposto no inciso LXXVIII, incluido
no artigo 5° da Constitui¢cdo por meio da Emenda Constitucional n° 45, de 2004,
que assegura a todos, no ambito judicial e administrativo, a razoavel duracao
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.

Aos seis dias do més de abril do ano de dois mil e dez, por meio da
Resolugao N° 105¢, o Conselho Nacional de Justica dispos sobre a possibilidade
da realizagdo de interrogatdrio, inquiri¢ao de testemunhas e depoimentos por
videoconferéncia.

Cabe ressaltar que o sistema de videoconferéncia deve ocorrer de
maneira excepcional, por decisdo fundamentada pelo juiz, desde que almeje
atender as finalidades estabelecidas nos incisos do paragrafo 2° do artigo 185
do Cddigo de Processo Penal.

Na Justi¢a Militar da Unido, os procedimentos adotados para realiza-

¢do de audiéncias por videoconferéncia, esta estipulado na Resolugdo N° 224,

¢ CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Disponivel em http://www.cnj.jus.br///images/atos_
normativos/resolucao/resolucao_105_06042010_11102012191007.pdf. Acesso em: 17 set. 18.
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de 17 de maio de 2016, do Superior Tribunal Militar’, que entre outras coisas,
determinou que as Auditorias equipem uma sala dentro de suas dependéncias
com 0s recursos necessarios a realiza¢ao de videoconferéncia.

Essa Resolu¢ao também cuidou expressamente de determinar o ca-
rater excepcional da utilizacao de videoconferéncia para o interrogatério dos
acusados, medida indicada no seu artigo 6°, diferenciando-se da inquirigdo de
testemunhas, que podera ser feita sem restrigdes.

Além disso, versa sobre alguns procedimentos imprescindiveis, como
o teste de conexdo até 30 (trinta) minutos antes do horario previsto para o ini-
cio da videoconferéncia, bem como seu cancelamento; e a audiéncia deve ser
agendada caso a conexdo ndo seja estabelecida, por qualquer motivo, apds 30
(trinta) minutos do hordrio previsto para o seu inicio.

O moderno sistema implementado permanece garantindo ampla defesa
ao acusado que pode realizar entrevista prévia e reservada com seu defensor
e advogado (incluindo canais telefonicos), bem como ser assistido na sala de
videoconferéncia do Juizo Deprecado e na sala de audiéncia do Juizo Deprecante,
presidio ou Organizagdo Militar.

Portanto, as Forcas Armadas devem providenciar os equipamentos
necessarios para que seus estabelecimentos carcerarios sejam equipados com
uma sala destinada ao sistema de videoconferéncia, assegurando uma prestagao
jurisdicional eficaz, célere e econdmica com o emprego de recursos modernos.

Cabe ainda destacar que é possivel, como ja praticado por alguns
juizes e tribunais, a utilizagdo de aplicativos de celulares para concretizagdo do
direito a audiéncia, o que se faz muito relevante para as Forcas Armadas, ndo s6
pela simplicidade da medida, mas também pela capacidade de aplicagdo mais
abrangente para as instituigdes inseridas em todo o territério nacional.

As audiéncias por meio de videoconferéncia mostram-se, portanto,
um importante mecanismo de celeridade processual, em substituicido a outras

medidas como as audiéncias realizadas por meio de carta precatoria.

7 SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR. Disponivel em https://www.stm.jus.br/images/STM/
resolucao_224-2016-video.pdf. Acesso em: 17 set. 18.
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Salienta-se, ainda, o que descreve o artigo 3°, letra a, do Cédigo de
Processo Penal Militar para casos omissos nessa legislacao, que possibilite que
eles sejam suprimidos pela aplicagdo subsididria da legislagao processual penal

comuim.

6 ASSISTENCIAS

A prestacdo assistencial ao preso é dever do Estado. Esse procedimen-
to deve ser garantido para que haja um suporte minimo capaz de fornecer ao
presidiario condi¢des de respeito a sua dignidade.

A primeira assisténcia garantida ao detento ¢ a de cunho material, pois
a partir do seu ingresso no estabelecimento carcerario deve ser fornecida roupa
de cama e travesseiro para a cela, bem como alimentagéo suficiente.

Relativo as vestimentas, ¢ imprescindivel que sejam adequadas as con-
di¢des climaticas, que os calcados sejam substituidos por chinelos, e, em caso
de impossibilidade, que sejam retirados os cadargos dos ténis (bem como os
cordoes de shorts e casacos) para minimizar qualquer tentativa de lesao prépria
e da guarnicao de servigo.

Também deve-se cuidar para a troca das roupas de cama, cuidando para
que sejam lavadas com regularidade, garantindo o asseio do estabelecimento.

As refeicoes deverdo ser confeccionadas pelo setor de aprovisionamento
das Organizagdes Militares e deve haver procedimentos para apanha e forneci-
mento desse material.

Importante frisar que desta forma a comida fornecida aos presos sera
a mesma que ¢ destinada aos demais militares, ndo havendo diferenciagéo,
garantindo um tratamento isonoémico e digno.

Em caso de recusa da alimentag¢io por parte do preso, é imprescindivel
que se faga o registro em livro préprio, adotando-se procedimentos preestabele-
cidos para que ndo haja duvidas de que a recusa ocorreu de maneira voluntaria.

Além dessa assisténcia minima, também devem ser fornecidas as demais
assisténcias estabelecidas no artigo 10 da Lei de Execugdo Penal, objetivando

prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.
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6.1 Juridica

Qualquer individuo tera preservado seu direito a uma defesa técnica,
e esta podera ser realizada por meio de um advogado particular legalmente
constituido, ou mesmo por meio de um Defensor Publico.

O artigo 5°, inciso LXXIV, garante como dever do Estado a assisténcia
juridica integral e gratuita aos que atestam insuficiéncia de recursos.

E comum que o niimero de presos militares seja maior entre os de
patentes mais baixas, ou seja, aqueles com os piores salarios, o que demons-
tra a necessidade da presenca da Defensoria Publica da Unido nesse tipo de
estabelecimento.

Frisa-se também que o Estatuto da Advocacia (Lei N° 8.906, de 4 de
julho de 1994) garante ao advogado a comunicagdo com seu cliente, pessoal e
reservadamente, mesmo sem procuracdo, quando ele se achar preso, detido ou
recolhido em estabelecimentos civis ou militares.

Porém, como jé mencionado, as prisoes militares, quase em sua tota-
lidade, ndo estdo estabelecidas em locais proprios, permanecem muitas vezes
no interior de aquartelamentos, carecem de melhores estruturas para esse tipo

de visitacao, que ocorre, muitas vezes, em locais improvisados.
6.2 A satide

A privagao de liberdade, direito fundamental, ndo pode extrapolar
o carater corretivo de sua medida, sendo dever do Estado cuidar para que os
custodiados se mantenham, durante todo o periodo de sua prisdo, em pleno
gozo das suas condi¢des de saude.

A saude dos presos devera ser assistida tanto na area médica como
odontoldgica. Deve ser estabelecida de duas formas: o tratamento preventivo e
o curativo.

O tratamento preventivo deve ocorrer com inspec¢des periodicas, em
que o médico da Organizagao Militar (ou médico da guarnicao cedido para esse

fim) passard em revista os presos e verificara a condi¢do de saude de cada um.
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Na ocorréncia de qualquer problema de saude, o preso deve ter acesso
ao tratamento curativo e emergencial, qualquer que seja ele. O tratamento pode
ser realizado pelas Formagoes Sanitarias dos Batalhdes que possuirem, ou mes-
mo pelos hospitais militares. Na auséncia destes, além das instituigdes médicas
conveniadas, também deve ser franquiada ao detento a possibilidade de um
tratamento particular, que deve ser realizado com todas as cautelas inerentes
ao custodiado, se possivel, dentro do proprio estabelecimento prisional.

Em hipdtese alguma deve ser ministrado ao preso qualquer tipo de
medicamento sem a devida prescri¢ao médica. Tal medida visa ndo somente o
bem-estar do prisioneiro, mas amparar os responsaveis pela custddia, evitando
qualquer incidente em razdo do uso indevido de remédios.

O fornecimento dos medicamentos, quando néo disponiveis pela cadeia
de suprimentos, deve ser realizado pelos familiares dos presos, de maneira que
seja garantido o acesso a saude o mais breve possivel.

Todas as visitagdes e consultas médicas também devem ser registradas
para que, na hipdtese de qualquer questionamento, seja possivel comprovar a

assisténcia plena a satde.
6.3 Educacional

A Lei de Execugao Penal, em seu artigo 21, determina que os presidios
devem ser dotados de uma biblioteca, provida de livros instrutivos, recreativos
e didaticos. Deve, da mesma maneira, ser permitido o acesso aos periddicos
como jornais e revistas.

A restri¢do orcamentaria ¢ um evidente obstaculo para o cumprimento
da aludida determinacao legal. Perceba-se que, levando-se em consideragao as
necessidades pelas quais passam as Unidades Militares, quem estaria disposto
a despender preciosos recursos priorizando a aquisi¢ao de livros destinados a
leitura dos presos?

Uma medida possivel de ser adotada, é a doac¢do voluntéria de livros

realizada por familiares dos presos ao referido estabelecimento. Dessa forma,
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hd uma constante renovagao dos titulos disponiveis que serdo disponibilizados
a todos os futuros presos.

Outro debate importante é a possibilidade da remi¢do da pena, que, a
partir da Lei n° 12.433, de 2011, permitiu ao condenado o direito de abreviar o
tempo imposto em sua sentenga penal em razdo de leitura, alterando o disposto
no artigo 126 da LEP.

Apos a referida alteragdo, o Conselho Nacional de Justi¢a, por meio da
Recomendagdo N° 448, estabeleceu os critérios do beneficio nos casos em que
os detentos se dedicam a leitura.

Segundo a norma, o preso tem o prazo de aproximadamente 30 dias
para leitura de uma obra e apresenta¢do de uma resenha sobre o assunto, que
posteriormente devera ser avaliada por uma comissao.

Como ja salientado, diferentemente dos presidios civis, os presidios
militares estao localizados dentro de Organizagdes Militares, onde a adminis-
tracdo carceraria além de ter que dividir suas atribui¢des cotidianas com outras
atividades da vida castrense, ndo dispoe de pessoal capacitado tecnicamente

para a aludida atividade.

6.4 Religiosa

A Constitui¢ao Federal assegura em seu artigo 5°, inciso VII, a prestagao
de assisténcia religiosa nas entidades militares de internagao coletiva, deven-
do, portanto, haver um planejamento para a disponibilizacdo dessa prestacao
assistencial aos presos.

As Forgas Armadas possuem Servigo de Assisténcia Religiosa que deve
trabalhar em parceria com os responsaveis pelas administracdes carcerarias para
o fiel cumprimento da lei.

Por evidente, a assisténcia religiosa ¢ um direito do preso; nao deve,

portanto, ser realizada de maneira compulsoria.

8 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-
-adm?documento=1235. Acesso em 14 set. 2018.
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Cabe ainda lembrar a laicidade do Estado, determinada pelo Art. 19,

inciso I, da Constitui¢do Federal.
6.5 Social e psicolégica

O acompanhamento psicolégico e social tanto para o interno como
para seus familiares é parte primordial do processo de ressocializagdo do pre-
so. E por meio desses estimulos que se busca reflexdes pessoais, ético-morais e
comportamentais do custodiado.

A visitacdo deve ser periodica, preferencialmente semanal, e passar
por rigoroso procedimento de revista, tudo com a finalidade de prezar pela
integridade fisica do custodiado.

Também por motivos de seguranca, deve ocorrer em horarios preesta-
belecidos, e todo visitante deve ser rigorosamente cadastrado.

Como direito, e com excegao das funcionais, as visitas devem ser consentidas
pelo interno, declarando por escrito as pessoas autorizadas a realizar a visitagao.

A visitagao, além do carater social, permitira aos familiares e amigos
verificar a higidez fisica e mental do seu ente, possibilitando também o forne-
cimento de materiais como os de higiene ou remédios prescritos.

Por ser realizada no interior de aquartelamentos (em sua maioria), os
visitantes devem observar alguns critérios, principalmente acerca do tipo de
vestimenta, para que nao haja impedimento da visita, causando constrangi-
mentos nesse sentido.

As Forcas Armadas também contam com o servico de assisténcia social
e psicoldgica, que devem realizar acompanhamento habitual, nao somente dos
militares presos, mas estendendo o apoio aos seus familiares.

E de suma importancia que o preso possa reconstruir a consciéncia
acerca do seu comportamento disciplinar e de valores individuais como pes-
soa, resgatando o cidaddo nao somente para a profissdo militar, mas para seu
convivio em sociedade, visando prevenir condutas desviadas no futuro.

Por fim, no que tange o direito a visita intima, cumpre salientar que,

embora adotado como pratica comum nos presidios ordinarios, nao ha previsao
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expressa em lei, sendo este tema ainda controverso no direito militar, uma vez
que pode ensejar o cometimento de outro crime, nos termos do artigo 235 do
Codigo Penal Militar:

Art. 235 — Pederastia ou outro ato de libidinagem - Praticar,
ou permitir o militar que com ele se pratique, ato libidinoso,
homossexual ou ndo, em lugar sujeito a administracdo militar.

7 LIBERACAO DE PRESOS

A liberagdo dos presos podera ocorrer em trés circunstancias: tér-
mino do cumprimento da pena, recebimento de alvara de soltura, ou fim
da punic¢do disciplinar.

A liberagao por ocasido de alvara de soltura deve ser realizada ime-
diatamente. O preso recebera uma cépia do alvara e, para garantir a lisura do
procedimento, devera dar ciéncia no verso do documento, contendo horario e
data do seu recebimento.

A copia do alvara de soltura, com a cientificagdo do preso em seu verso,
garantird a comprovagao do cumprimento da decisdo pela autoridade competente.

Obviamente, entre o alvara de soltura e a efetiva liberagdo do preso,
existe um lapso temporal destinado aos procedimentos administrativos de sol-
tura, como conferéncia de documentagéo, realizagdo de exames, entre outros.
O nao cumprimento imediato da determinagdo de soltura podera configurar
abuso de poder, conforme descrito no artigo 467, letra f, do Codigo de Processo
Penal Militar.

Salienta-se que os andamentos processuais da Justica Militar agora se
ddo por meio de sistema eletronico (E-Proc), e deve haver o correto cadastra-
mento para o acesso ao alvara de soltura.

Atualmente, esse cadastramento é feito por meio de numeragdo do Ca-
dastro de Pessoa Fisica (CPF), ou seja, apenas aqueles que estiverem cadastrados
terdo acesso aos processos.

Ocorre que os presos sdo custodiados por diversas pessoas, dentro de

uma escala de servico prévia. Sendo assim, devera existir a utilizacio de um
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unico cadastro para o acesso, ou entao, o cadastramento de diversos CPF para
um unico processo.

Uma oportunidade de melhoria desse sistema seria o cadastramento
funcional, com numera¢ao tnica do presidio militar, contendo o acesso aos
processos daqueles que ficarem ali encarcerados.

A punicéo disciplinar, como ja abordado, deve ser publicada em Boletim
Interno da Unidade. Neste mesmo documento, devera estar explicito o nimero
de dias que o militar deverd permanecer preso, apontando a data e horario exato
do término da punigéo.

Todos os procedimentos para saida deverdo ser submetidos as mesmas
cautelas, quais sejam: conferéncia do inventario de materiais e das condigoes
das celas, ressaltando-se que, em caso de danificagdo das instalagdes, o militar
pode ser sancionado disciplinarmente.

Além disso, por ocasido de sua saida, o militar posto em liberdade
devera declarar se recebeu alimentacgdo e agua suficientes, e se recebeu maus
tratos por ocasiao de sua passagem.

Todos os documentos servem como respaldo para quaisquer futuros
questionamentos e devem ser assinados pelo preso e pelo militar responsavel
por sua soltura, indicando a data e hora do ocorrido.

Além disso, é imprescindivel o exame de corpo de delito, a ser realizado
no Instituto Médico Legal ou, caso a guarni¢do possua, por um médico legista.

Salienta-se que o Codigo de Etica Médica, em seu artigo 95, veda os
exames médico-periciais de corpo de delito em seres humanos no interior de
prédios ou dependéncias de delegacias de policia, unidades militares, casas de
detencao e presidios’.

Tal procedimento também visa a verificagdo de lesdes, para que se tenha

documentado, que o preso nao sofreu qualquer tipo de maus tratos.

* CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Disponivel em http://portal.cfm.org.br/index.
php?option=com_contenterview=articleerid=20666:codigo-de-etica-medica-res-19312009-capi-
tulo-xi-auditoria-e-pericia-medicad~catid=9:codigo-de-etica-medica-atuale-Itemid=122. Acesso
em: 18 set. 18.
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8 PRESIDIO FEMININO

O inicio da presenca feminina nas For¢as Armadas se deu em 1822,
quando Maria Quitéria de Jesus Medeiros alistou-se no regimento de artilharia
como Soldado Medeiros, lutando pela independéncia do Brasil™.

Sua notdria bravura, fez com que em 1996, por meio de decreto da
presidéncia da Republica, fosse reconhecida como Patrono do Quadro Com-
plementar de Oficiais do Exército Brasileiro.

Também durante a Segunda Guerra Mundial, as mulheres contribuiram
como voluntarias em hospitais do exército norte-americano, e hodiernamente
sdo presenca constante das missoes de paz pelo mundo.

Na Marinha, a legislagdo permitiu a admissdo do sexo feminino a
partir de 1980 e, de acordo com os dados de 2015, o efetivo dessa institui¢ao
é de 7.975 mulheres.

O Exército Brasileiro, desde 2016, ja permite o ingresso do segmento
feminino na drea bélica para oficiais, e desde 2017, na mesma area para formagao
de sargentos, permitindo as mulheres participarem da mesma formagao militar
de oficiais e pracas de carreira destinada aos homens.

Além disso, conta com o efetivo de mulheres no Quadro Complementar
de Oficiais, engenheiras militares, bem como médicas, farmacéuticas, dentistas,
veterindrias e enfermeiras.

A Forga Aérea Brasileira foi a primeira a permitir que mulheres exe-
cutassem a atividade fim da institui¢do; e é a que possui 0 maior nimero de
militares do sexo feminino, cerca de 9.820, segundo dados de 2015.

Os tltimos dados apontam um numero de cerca de 28 mil mulheres
servindo as Forcas Armadas'!, e a crescente inser¢do do segmento feminino
nas institui¢des também aumenta a necessidade de uma prisao prépria para

esse segmento.

1o MINISTERIO DA DEFESA. Disponivel em https://www.defesa.gov.br/noticias/18669-histo-
ria-de-mulheres-nas-forcas-e-repleta-de-lutas-e-conquistas. Acesso em: 18 set. 18.

" GOVERNO DO BRASIL. Disponivel em http://www.brasil.gov.br/noticias/seguranca-e-
-justica/2017/06/no-brasil-cerca-de-28-mil-mulheres-servem-as-forcas-armadas. Acesso em: 18
set. 18.
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Além disso, a Constituicdo determina distincao de estabelecimento
carcerario para cumprimento da pena de acordo com o sexo do apenado.

O provavel aumento do numero de encarceradas, tornara necessario o
aumento do efetivo também de guardas do segmento feminino para realizagao
ndo somente de procedimentos rotineiros como revistas, mas também para
procedimentos especificos, como no exemplo de uma presidiaria gestante ou
lactante.

Um caminho possivel seria a criagdo de Organizagdes Militares Car-
cerdrias, com destinacao propria para guarda de presos, o que poderia dirimir
diversos obstaculos.

Cedo ou tarde tal problematica terd que ser abordada, e a antecipacio

com correto planejamento podera evitar problemas.

9 OUTRAS PARTICULARIDADES

9.1 Uso de algemas

Um tema amplamente discutido e extremamente sensivel é a regulagao
do uso de algemas.

O Cddigo de Processo Penal Militar (1969) em seu artigo 234, §1°, des-
creve que o emprego de algemas deve ser evitado, desde que nao haja perigo de
fuga ou de agressao por parte do preso, salientando ainda, que, de modo algum,
devera ser permitido nos presos a que se refere o artigo 242.

Dentre estes, estdo os oficiais das Forcas Armadas, das Policias e dos
Corpos de Bombeiros Militares (incluindo os da reserva e os reformados) e
também os diplomados por faculdade ou instituto superior de ensino nacional.

A Lei de Execugdo Penal (Lei N° 7.210, de 11 de julho de 1984), em seu
artigo 199, descreve que o emprego de algemas serd disciplinado por Decreto
federal.

Ante a auséncia dessa regulamentagdo, no ano de 2008, o Supremo
Tribunal Federal editou a Simula Vinculante n° 11, que versa sobre o tema e

descreve sua excepcionalidade, licita apenas em caso de resisténcia, de fundado
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receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do
preso e de terceiros.

Em 26 de setembro de 2016, o Decreto N° 8.858, assinado pelo Presi-
dente da Republica em exercicio, veio resolver a lacuna legislativa, regulando o
disposto no artigo 199 da LEP.

Ora, pelo critério cronolodgico, diante de dispositivos legais mais novos
sobre o tema, e com vistas a garantia dos direitos individuais, depreende-se que
a possibilidade da utiliza¢do de algemas deve obedecer apenas aos critérios
dispostos no Decreto N° 8.858, quais sejam, a resisténcia, o fundado receio de
fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, causada pelo preso ou
por terceiros.

Cabe ressaltar que o uso indiscriminado pode resultar em caso de abuso

de autoridade, sujeitando seu autor a san¢do administrativa e penal.
9.2 Separaciao dos presos

A Constituicao Federal, em seu artigo 5°, inciso XLVIII, determina
a separacdo dos presos de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo
do apenado.

Ainda, a Lei de Execugdo Penal, em seu artigo 84, determina a se-
parac¢ao dos presos provisorios dos condenados por sentenca transitada em
julgado. Da mesma forma determina o artigo 239 do Cddigo de Processo
Penal Militar.

Essa separa¢do também enfrenta alguns critérios, como a separagao
dos que cometeram crimes hediondos ou equiparados dos acusados da pratica
de outros crimes ou contravengdes, por exemplo. Também determina (por
motivos 6bvios de seguranga) a separagdo daqueles que, ao tempo do fato, eram
funciondrio da Administragdo da Justica Criminal.

Embora nao haja determinacéo legal, também é aconselhavel a separagao

dos condenados por crimes sexuais.

]
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Os presidios militares, além das separagoes ja aludidas, devem cuidar
da separagdo dos presos que estdo respondendo as justicas comum e militar dos

presos disciplinares, e também, respeitar a divisdo por circulos hierarquicos.

9.3 (Im)Possibilidade da custodia de civis

O Estatuto dos Militares (Lei N° 6.880, de 9 de dezembro de 1980), que
regula a situagdo, obrigagao, deveres, direitos e prerrogativas dos membros das
For¢as Armadas, estabelece, em seu artigo 73, letra ¢, como uma das prerroga-
tivas, o cumprimento de pena de prisdo ou detengdo somente em organizagao
militar da respectiva For¢a.

O Cddigo de Processo Penal Comum também estabelece, em seus
artigos 295 e 296, o recolhimento dos oficiais e pragas em quartéis ou prisao
especial. Da mesma maneira que também descreve o Cddigo de Processo Penal
Castrense em seu artigo 242.

O Cédigo Penal Militar, além de preconizar a mesma coisa em seus
artigos 59 e 61, explicita o carater exclusivista do estabelecimento prisional para
o publico castrense, descrevendo em seu artigo 62, que o civil, ainda que julgado
pela Justica Militar, cuampre a pena aplicada em estabelecimento prisional civil,
ficando sujeito ao regime conforme a legislagao penal comum, gozando de seus
beneficios e concessdes.

O cércere militar, portanto, tem a finalidade de custodiar os militares
presos que se encontrarem a disposicdo da Justica Comum, da Justi¢a Militar
e os presos Disciplinares das Organizagoes Militares.

Tal medida visa permitir a manuten¢ao da ordem carceraria, pautada
no respeito aos preceitos castrenses e no tratamento digno, salientando que,
mesmo na condi¢do temporaria de preso, o encarceramento estara sujeito a
disciplina disposta nos regulamentos e no Cédigo Penal Militar.

Recentemente, a prisdo, apos condenagdo, do ex-presidente da Repu-
blica, em instalagao prisional civil, comegou a trazer transtornos para a regiao,
como manifestagdes e ocupagdes das ruas circunvizinhas aquele estabeleci-

mento.
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Em decorréncia desse constante transtorno, o Sindicato dos Delegados
de Policia Federal do Parana (SinDPF/PR) solicitou a Superintendéncia do 6rgao
a transferéncia do ex-presidente para uma unidade das For¢as Armadas, o que
foi amplamente divulgado pelos veiculos de imprensa.

O presidio castrense é prerrogativa do militar para que possa perma-
necer custodiado em estabelecimento proprio, ndo ha motivo para que o civil
seja nele aprisionado, ressalvada a hipdtese do cumprimento de determinagéo
judicial.

A excecdo ao caso é a guarda do preso civil recém-excluido do servico
ativo durante o periodo em que aguardar transferéncia (vaga e/ou autorizagao
judicial) para estabelecimento prisional comum, condizente com a alteragdo

da sua situacio.

10 CONCLUSAO

O aumento da populagdo carcerdria no Brasil, fruto dos crescentes
indices de violéncia no pais, trouxe como consequéncia o aumento do envolvi-
mento de militares das For¢as Armadas em ilicitos penais, tornando necessaria
a especializacio dessas institui¢oes no que concerne a custddia de individuos,
seja no que tange a parte operacional, ou mesmo a parte administrativa e legal.

A prisao em estabelecimento militar é uma prerrogativa dada pela le-
gislagao vigente aos membros das For¢as Armadas para que sejam custodiados
em estabelecimento proprio, diferentemente daquele destinado aos civis.

Os militares poderdo permanecer encarcerados nestes estabelecimentos por
motivos diversos, seja pelo cometimento de crimes militares, como forma de puni¢ao
por condutas inadequadas, ou mesmo pelo cometimento de crimes ordinarios.

Tal prerrogativa nao deve ser percebida como uma regalia, mas sim
como uma particularidade, visto que muitas serdo as obrigacdes e contrapartidas
exigidas dessa categoria de presos.

Todas as documentagdes exigidas e comunicagoes realizadas garan-
tem que o prisioneiro, esteja ele cumprindo pena ou nao, tenha seus direitos

constitucionais de ampla defesa e contraditdrio intocaveis, evitando excessos,
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garantindo o devido processo legal e, acima de tudo, respeitando a dignidade
da pessoa humana.

Essas comunicagdes também permitem ao Ministério Publico a correta
fiscalizagao e acompanhamento dos presos, fazendo-se constantemente presente
nesses estabelecimentos, aprimorando todas as questdes atinentes a custodia de
militares, bem como dos procedimentos carcerarios adotados dentro da instituicéo.

As audiéncias de custddia e a possibilidade da realizagdo de audiéncias
por meio de videoconferéncia, além de se alinharem aos tratados internacionais
de direitos humanos e a propria Constituicao Federal, possibilitaram celeridade
nos procedimentos e garantiram mais acesso ao real significado de justica.

As assisténcias devidas aos presos militares ndo se mostram um obstacu-
lo as Forgas Armadas, que possuem servigos proprios, sendo possivel coadunar
com o disposto na Lei de Execucédo Penal.

Destaca-se, como medida preventiva e, em razdo do crescente ingresso
de militares do segmento feminino, a necessidade um amplo debate acerca dos
presidios militares para mulheres, de maneira a garantir um tratamento isono-
mico, seguro e eficaz de encarceramento.

Ressalta-se a necessidade de se registar toda a rotina diaria do estabe-
lecimento, bem como as situagdes excepcionais que por ventura possam ocor-
rer, de maneira a resguardar a administragao militar de eventuais imputagoes
inveridicas por parte dos presos, ou mesmo por pessoas a eles relacionadas.

Imprescindivel salientar que ao assumir o dever de guarda de alguém,
o Poder Publico se coloca na posigao de garante, devendo zelar pela integridade
dessas pessoas.

Dessa forma, consoante o entendimento dos tribunais superiores, no
que tange a custddia de presos, com base na teoria do risco administrativo, a
responsabilidade do Estado ¢ objetiva, presumida em razdo do dever de cuidado,
ndo sendo necessdria a demonstragao de culpa.

Por fim, entende-se que a melhor forma de erradica¢ao do cometimento
de ilicitos (administrativos, civeis ou penais) ocorre por meio da conscientiza-
¢do, orientagdo, ajustamento de condutas, prevencao geral e especial, devendo,

sempre que possivel, ser instituido, nos locais que possuem estabelecimento
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carcerario militar, instru¢des de rotina que normatizem, tutelem e fiscalizem

os direitos e deveres do preso.

BRASIL. Constitui¢ao (1824). Constituicao Politica do Império do Brazil:
Brasilia, DE. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 30 jan.
2019.

BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Bra-
sil: Brasilia, DF. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 21 abr.
2018.

BRASIL. Decreto-lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969. Cédigo Penal Mi-
litar. Brasilia, DE, 21 out. 1969. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br.
Acesso em: 22 abr. 2018.

BRASIL. Decreto-lei n° 1.002, de 21 de outubro de 1969. Cédigo de Processo
Penal Militar. Brasilia, DF, 21 out. 1969. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br. Acesso em: 22 abr. 2018.

BRASIL. Decreto-lei n° 3689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo
Penal. Brasilia, DE 3 out. 1969. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br.
Acesso em: 21 abr. 2018.

COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Disponivel
em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm.
Acesso em: 22 jul. 2018.

CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Disponivel em: http://por-
tal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article¢rid=2066

6:codigo-de-etica-medica-res-19312009-capitulo-xi-auditoria-e-pericia-



GUILHERME VIEIRA MARQUES

-medicad-catid=9:codigo-de-etica-medica-atuale>Itemid=122. Acesso em: 18
set. 2018.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Dados sobre a populagdo carceraria
brasileira. Brasilia, 2014. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/images/impren-

sa/diagnostico_de_pessoas_presas_correcao.pdf. Acesso em: 29 jul. 2018.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.cnj.jus.

br/busca-atos-adm?documento=1235. Acesso em: 14 set. 2018.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.cnj. jus.
br/busca-atos-adm?documento=3059. Acesso em: 16 set. 2018.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://
www.cnj.jus.br///images/atos_normativos/resolucao/resolu-
cao_105_06042010_11102012191 007.pdf. Acesso em: 17 set. 2018.

CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Dis-
ponivel em: http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/
Resolu%C3%A7%C3%A30-0561.pdf. Acesso em: 19 set. 2018.

GOVERNO DO BRASIL. Disponivel em: http://www.brasil.gov.br/noticias/
seguranca-e-justica/2017/06/no-brasil-cerca-de-28-mil-mulheres-servem-as-

-forcas-armadas. Acesso em: 18 set. 2018.

INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Atlas da Violéncia
2018. Rio de Janeiro, 2018. Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/atlasviolen-
cia/. Acesso em: 29 jul. 2018.

MINISTERIO DA DEFESA. Disponivel em: https://www.defesa.gov.br/
noticias/18669-historia-de-mulheres-nas-forcas-e-repleta-de-lutas-e-conquis-
tas. Acesso em: 18 set. 2018.



GUILHERME VIEIRA MARQUES

SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR. Disponivel em: https://www.stm.jus.br/
images/STM/resolucao_224-2016-video.pdf. Acesso em: 17 set. 2018.
SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR. Disponivel em: https://www.stm.jus.br/
informacao/agencia-de-noticias/item/7021-procurador-da-justica-militar-ga-
rante-que-os-presidios-militares-atendem-aos-criterios-de-direitos-humanos.
Acesso em: 19 set. 2018.



Uma analise constitucional acerca do jul-
gamento de civis perante a Justica Militar
da Uniao

Luiz Filipe Ribeiro Bizigato

Advogado

Bacharel em Direito pela PUC Campinas
Pds-graduando em Direito pela PUC Minas

Christiany Pegorari Conte

Professora da Faculdade de Direito da PUC Campinas
Mestre em Direito pela FMU

Doutoranda em Educacao pela PUC Campinas
Membro e parecerista do IBCCRIM

RESUMO: O presente trabalho tem como cerne analisar, a luz da Carta Cons-
titucional, a competéncia da Justica Militar da Unido em processar e julgar civis
nos crimes militares definidos em lei, em tempo de paz. Para tanto, procederemos
com a investigagao historica constitucional acerca da temdtica, e sob a perspec-

tiva do principio do juiz natural e da clausula geral do devido processo legal.

PALAVRAS-CHAVE: Justi¢a Militar da Unido. Justica Castrense. Competéncia
para o julgamento de civis. Principio do juiz natural. Clausula geral do devido

processo legal.

TITLE: A constitutional analysis of the judgment of civilians by the Military

Justice of the Union.



LUIZ FILIPE RIBEIRO BIZIGATO; CHRISTIANY PEGORARI CONTE

ABSTRACT: This paper aims to analyze, in the light of the Constitutional
Charter, the competence of the Military Justice to prosecute and try civilians in
military crimes defined by law, in peace times. For this purpose, we went deeply
in to the constitutional historic issue and from the perspective of the principle

of natural judge and the general clause of due process.
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devido processo legal - 5 Conclusao.
1 INTRODUCAO

Nos ultimos anos, devido a grave situagdo na seguranca publica vi-
venciada em alguns estados brasileiros, houve a necessidade de se utilizar das
For¢as Armadas no auxilio das for¢as de seguranca estaduais. Os militares fe-
derais foram empregados em intiimeros episddios, dentre os quais se destacam
as missoes de Garantia da Lei e da Ordem (GLO) nos estados do Rio Grande
do Norte, Espirito Santo e Rio de Janeiro. Quanto ao ultimo estado citado, a
debilidade extrema na seguranca publica levou a decretagao da Intervencao
Federal na Seguranga Publica, na qual os militares do exército, da marinha e
da aeronautica tiveram relevante contribui¢ao na prote¢ao dos fluminenses.

O emprego das For¢as Armadas na seguranca da populagao faz emergir
uma questdo de extrema relevincia para o universo criminal, todavia pouco
difundida. Em regra, nao ¢ ensinada nos cursos de Direito, tampouco tratada
nas doutrinas de Direito Penal e Processo Penal. Quando abordada, é exami-
nada de modo superficial, ndo havendo o aprofundamento nas discussdes. Tal

questdo € o julgamento de civis perante a Justica Militar da Unido.
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Muitos podem-se surpreender com o que foi dito, indagando se é pos-
sivel um civil ser julgado perante a Justica Militar da Unido mesmo em tempo
de paz. Para essa pergunta, ndo ha uma resposta univoca, havendo teses nos
dois sentidos.

Para melhor compreender a questao, é necessario recorrer a Constitui-
¢ao Federal, que, em seu art. 124, prevé que compete a Justica Militar da Unido
processar e julgar crimes militares definidos em lei, trata-se, portanto, de com-
peténcia ratione legis. Assim, independentemente de quem seja o sujeito ativo
(militar ou civil), o cometimento de um crime militar determina a competéncia
da justica especializada.

Nesse contexto, vem o Codigo Penal Militar (Decreto-Lei n® 1.001 de
1969) definir os crimes militares, elencando em seu art. 9° os crimes militares
cometidos em tempo de paz; no inciso III, ao tratar dos cometidos contra as
instituigoes militares, inclui como possiveis sujeitos ativos os militares da reserva,
reformados ou civis.

Em primeira andlise, aparenta ser inequivoca a constitucionalidade da
Justica Militar da Unido em processar e julgar civis nos crimes contra as institui-
¢oes militares, nas hipoteses colacionadas no art. 9°, inciso III, do Cédigo Penal
Militar. Entretanto, ao vislumbrarmos a formagao dos 6rgaos julgadores, nota-
-se uma incompatibilidade que, para parcela dos juristas, macula de tal forma
os principios constitucionais que culmina na nao recep¢do da competéncia em
tela pela Carta Magna. Por sua vez, para a outra parcela, a incompatibilidade
¢ facilmente resolvida com uma interpretagao constitucional do Codigo Penal
Militar ou simplesmente, com a aprovagdo do Projeto de Lei n° 7.683 de 2014,
que tem a pretensdo de atualizar o diploma legal de 1969.

A Justica Militar da Unido compode-se, basicamente, de duas instancias,
além da Corte Constitucional. A segunda instancia é constituida, em regra, pelo
Superior Tribunal Militar, ja a primeira instancia é formada pelos Conselhos de
Justica.

Os Conselhos de Justica sao 6rgaos colegiados, compostos por um juiz-
-auditor, bacharel em Direito, que ingressou na carreira mediante aprovagao no

concurso publico de provas e titulos, e quatro militares. Sdo subdivididos em
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duas espécies, Especial e Permanente. Ao primeiro compete processar e julgar
os oficiais, exceto os oficiais-generais, cuja competéncia originaria é do Superior
Tribunal Militar. Ao segundo, o Conselho Permanente, cabe a competéncia
residual, ou seja, processar e julgar acusados que nao sejam oficiais nos crimes
militares.

A doutrina nacional denomina como escabinato a composicao dos
Conselhos de Justica, formados por um juiz togado e quatro militares, os quais
possuem igualdade e equivaléncia de votos. A mencionada composigao plurima
se justifica em atendimento as peculiaridades do préprio dever legal dos militares
e em vista das bases que norteiam a organizacgao militar: hierarquia e disciplina.
Assim, harmonicamente, combina a vivéncia na caserna com o conhecimento
técnico-juridico.

A presenca dos militares é de suma importancia para o atendimento da
funcao tipica do Poder Judiciario, a qual a Justica Militar da Unido integra, uma
vez que somente um militar com vivéncia na caserna consegue compreender
os atos e as motivagdes de outro militar. Apenas quem vive sob os principios
da hierarquia e disciplina, quem comunga dos deveres institucionais, quem
recebe 0 mesmo treinamento fisico, psicoldgico, tatico e bélico, quem participa
efetivamente de operagdes de campo, quem se depara com a boca do cano da
arma do inimigo pode entender os pensamentos e as reagdes de outra pessoa
submetida as mesmas condigdes.

Em vista do cariter eminentemente penal da Justica Castrense, é es-
sencial ter esse conhecimento para identificar, se no caso concreto, em que um
militar estd sendo acusado pela pratica de certa infragdo penal, houve o dolo
ou a culpa, elementos integrantes da conduta, cuja auséncia torna o fato atipico,
bem como para o reconhecimento de outros institutos penais que demandam
do julgador uma minima percepg¢do das possiveis inten¢des ou da falta delas
pelo acusado. Dificilmente uma pessoa alheia ao oficialato tera essa percepgao.
Por isso, ha essencialidade do escabinato.

Ante a estrutura da Justica Militar da Unido, vislumbra-se que compete
aos Conselhos Permanentes de Justica processar e julgar os civis nos crimes

militares previstos no art. 9°, inciso III, do Cédigo Penal Militar, em vista da
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sua competéncia residual e da auséncia do enquadramento nas hipdteses que
estabelecem as competéncias do Conselho Especial de Justica e originarias do
Superior Tribunal Militar. Entretanto, diferentemente dos militares, os civis nao
partilham das vivéncias na caserna, nao sao submetidos a égide dos principios da
hierarquia e disciplina, ndo comungam dos deveres institucionais, ndo recebem
0s mesmos treinamentos, ndo compartilham das mesmas situacdes cotidianas,
consequentemente, os motivos que levam a essencialidade da presenca dos
militares nos julgamentos de militares os afastam do julgamento dos civis, em
virtude da incompatibilidade expressa.

Dessa incompatibilidade surgem as duas vertentes, a que considera
ndo recepcionado a parte do artigo que estabelece a competéncia da justica
especializada em julgar civis em tempo de paz, sustentando que a discrepancia
ora exposta atenta contra os principios do devido processo legal e do juiz na-
tural; e hd a vertente que, reconhecendo a incompatibilidade, defende que tal é
resolvida com a interpretagao a luz da vigente Constituicao Federal, no sentido
de transferir ao juiz-auditor a incumbéncia de julgar singularmente a lide.

Nessa senda, vislumbra-se que a questao posta repousa sobre alicerces
constitucionais, inclusive, a sustentacdo das conclusdes de ambas as correntes
sao lastreadas nos principios constitucionais, por isso passamos a efetuar a
analise constitucional acerca da tematica, objetivando extrair o resultado que

melhor se adeque aos ditames da Carta Magna.

2 A HISTORIA DA COMPETENCIA DA JUSTICA CASTRENSE A LUZ
DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS

A justica militar brasileira data da vinda da familia real para o Brasil,
sendo considerada a primeira estrutura voltada ao processamento e julgamento
de litigios dissociada das cortes portuguesas. E tida, assim, como a justica mais
antiga da na¢ao. Em 1° de abril de 1808, como parte das transformagées politi-
cas e administrativas decorrentes da vinda da corte portuguesa para o Brasil, o
principe Fernando José de Portugal, entdo ministro-assistente do gabinete do

principe Dom Jodo VI, expediu o alvara que criou o Conselho Supremo Militar
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e de Justica (JUNQUEIRA; KORNIS). Oportunamente, cabe observar que o
sistema juridico-militar vigente em territorio nacional, até entdo, era totalmen-
te vinculado a Lisboa, nas figuras dos conselhos de Guerra, do Almirantado
e do Ultramar.

Competia a0 mencionado 6rgao a func¢do de julgar os crimes prati-
cados por militares, bem como as de cardter eminentemente administrativo,
especialmente de cunho consultivo, como a atribuicdo de decidir acerca do
reconhecimento do servigo de guerra, a outorga de condecoragdes e, inclusive,
o aumento da remuneragdo dos pragas e oficiais.

O Conselho Supremo Militar e de Justica vigorou durante todo o Império
sem sofrer grandes modificagdes, mantendo as mesmas estruturas e fungdes de
quando fora criado, permanecendo inerte a grandes mudangas, como a procla-
magcdo da independéncia em 1822. Tanto que a primeira constitui¢do nacional
(Constitui¢do Politica do Império do Brazil, datada de 25 de marco de 1824)
sequer fez mengéo a ele.

Com a proclamagao da Republica, em 15 de novembro de 1889, fez-se
necessaria a elabora¢ao de uma nova Carta Politica que comtemplasse o novo
sistema de governo. Para isso, houve a convocagdo de uma Assembleia Nacional
Constituinte, a qual elaborou a Constitui¢cdo da Reptiblica dos Estados Unidos
do Brasil, datada de 24 de fevereiro de 1891. Diferentemente de sua antecessora,
esta ultima contemplou, em seu art. 77, o mencionado (’)rgéo, entretanto passou
a denomina-lo de forma diversa, como Supremo Tribunal Militar. Ademais,
garantiu a vitaliciedade dos membros que o compdem e, por fim, estabeleceu
que o foro especial militar, além de compreender o 6rgao em tela, também era
integrado pelos demais conselhos.

Somente com o advento da Constitui¢ao de 1934 o Supremo Tribunal
Militar e os demais 6rgaos que compunham a estrutura passaram a integrar o
Poder Judiciario, dando inicio a Justica Militar da Unido. A Carta Constitucional
de 1934, sob forte influéncia europeia, inseriu importantes mudangas: além de
tornar o referido 6rgao integrante do Poder Judiciario, alterou as suas compe-

téncias, ndo as limitando ao julgamento de crimes praticados por militares, mas
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prorrogando-as para abranger os crimes previstos em lei perpetrados por civis
contra a seguranga externa e as institui¢des militares.

A alteracdo na competéncia se deu devido ao cendrio internacional
da época. O mundo acabara de vivenciar as atrocidades da Primeira Guerra
Mundial e, diante dos acontecimentos, alguns paises europeus alteraram o
ordenamento juridico interno, destinando o julgamento dos crimes contra as
instituigdes militares e a seguranca externa a 6rgaos especiais (JUNQUEIRA;
KORNIS). Esse foi o caminho que o Brasil trilhou acertadamente, pelo fato,
principalmente, de que nao ha razao em transformar os drgaos em quadro em
integrantes do Poder Judicidrio se ha limitagao de sua competéncia a certo grupo
de individuos, pois feriria a fungao tipica desse poder, que consiste no exercicio
da fungao jurisdicional, isto ¢, a atuagdo imparcial do Estado nos conflitos de
interesses, buscando sua pacifica¢do, afinal, ao limitar os jurisdicionados a certo
grupo, tende a parcialidade do drgéo julgador.

A Carta Constitucional de 1934 vigorou por pouco mais de trés anos.
Em 1937, Getulio Vargas instituiu o Estado Novo, por meio de uma nova Cons-
titui¢do, a qual manteve a competéncia da Justica Militar da Uniao.

A Constituigao de 1946 concretizou a redemocratizagao do Pais. A nova
Carta Constitucional também nao alterou a competéncia da Justica Castrense,
todavia mudou a nomenclatura do 6rgao ctipula para Superior Tribunal Mili-
tar, nomenclatura que persiste até os dias atuais. A mencionada Constitui¢ao
perdurou até 1967, entretanto, sofreu grandes modifica¢des no decorrer do
tempo, em vista da assungdo dos militares ao poder em 1964. No que tange a
competéncia da Justi¢a Militar da Unido, houve uma importante alteragao com
o Ato Institucional n° 2 (AI-2), de 27 de outubro de 1965, o qual, enfatizando a
doutrina do “inimigo interno’, alterou o texto do § 1° do art. 108, modificando a
expressao “seguranca externa’ por “seguranca nacional’, acarretando, pela troca
de uma palavra, em uma grande mudanga na competéncia para o processamento
de civis. O mesmo ato atribuiu ao Superior Tribunal Militar o julgamento de
governadores de estado e seus secretarios nos crimes contra a seguranga na-
cional e as institui¢des militares, que outrora competia aos tribunais de justica

estaduais. Ademais, acrescentou ao texto modificado o cabimento de recurso
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ordinario direto ao Supremo Tribunal Federal. A Carta Politica de 1967 reiterou
os termos do Ato Institucional n° 2.

Em 1969 uma Junta Militar assumiu o poder da na¢io e, sob a premissa
de que competia ao Poder Executivo legislar quando do recesso do Congresso
Nacional, editou a Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969. Tama-
nha foi a modificagdo a Lei Maior que muitos constitucionalistas a tratam como
uma nova Constitui¢do. Quanto a justi¢a militar, manteve a sua competéncia,
limitando-se a retirar o cabimento do recurso ordinario direto ao Supremo
Tribunal Federal.

Fruto do processo de transigao pacifica entre os regimes, surgiu a vigente
Constituicdo Federal. Nessa perspectiva, desaparecendo a motiva¢ao que outrora
justificou a competéncia da Justiga Castrense em julgar os “inimigos internos”
e sendo essa atribui¢do incompativel com o momento vivenciado, a Assembleia
Nacional Constituinte transferiu a competéncia para julgar os crimes politicos
a Justica Federal. A Carta Politica de 1988, com forte inspiragdo nas origens
da Justiga Militar da Unido, revolucionou ao atribuir-lhe a competéncia para
o julgamento de crimes militares previstos em lei (competéncia ratione legis),
deslocando ao legislador ordinario a fun¢do de delinea-la. Ressalte-se que, ao
definir a competéncia em razdo da lei, o constituinte acaba por contemplar a
competéncia classica da Justi¢a Militar da Unido, uma vez que, ao prever “crimes
militares”, continua a privilegiar o foro especial aos militares, o qual pode ser
estendido aos civis em virtude da lei, mas diferentemente das Constitui¢des
anteriores, que fixava competéncia a todos os militares, independentemente do
crime cometido (competéncia ratione personae), e estendia aos civis em somente
duas hipoteses (crimes contra a seguranga externa e as institui¢des militares),
passou ao legislador ordinario o poder delimitador.

A andlise histérica demonstra claramente que, desde a integragao da
justica militar ao Poder Judicidrio, é reservada a ela a competéncia de processar
e julgar os civis nos crimes delineados pelas Constitui¢des, principalmente os
atentatorios as instituicoes militares. Ademais, quando o constituinte pretendeu

estabelecer competéncia diversa das previstas nas Constitui¢des anteriores, fé-lo
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expressamente, de forma clara e precisa, como se observa na transferéncia da
competéncia do julgamento de crimes politicos.

Cabe observar que, em momentos antes de se convocar a Assembleia
Nacional Constituinte, houve a institui¢ao, pelo Decreto n° 91.450 de 1985,
da Comissdo de Estudos Constitucionais, composta por cinquenta membros,
escolhidos pelo Chefe do Poder Executivo. Nela houve discussdes acerca do
julgamento de civis pela Justi¢a Militar e, mesmo com as discussoes levantadas,
o0 ideario pragmatico permaneceu.

O constituinte Virgilio Guimaraes, entendendo que ndo competia a
Justi¢a Militar processar e julgar civis, propds uma emenda substitutiva que
limitaria a competéncia ao processamento e julgamento de militares nos crimes
militares definidos em lei, contudo a Assembleia Nacional Constituinte, por 337
votos contra 139, decidiu pela rejeicdo (CONSTITUINTES..., 1988).

Diante dos fatos narrados, somadas as disposi¢oes do Codigo Penal Mi-
litar que entrou em vigéncia em 1° de janeiro de 1970, mais de quinze anos antes
da Convocag¢ao da Assembleia Nacional Constituinte, permanecendo vigente
até os dias atuais, nao ha davidas de que o constituinte, ciente das discussoes
acerca da tematica, ndo vislumbrou a incompatibilidade do processamento e
julgamento dos civis perante a Justica Castrense, em tempo de paz, com a Carta
Constitucional que estava a se tecer.

Em 2004, pretendendo atualizar o sistema judiciario nacional, o le-
gislador patrio editou a Emenda Constitucional n° 45 e, dentre as reformas
introduzidas, estava a alteracdo na competéncia da Justica Militar Estadual, a
qual, por razdes de politica publica, passou a ser ratione personae, limitando-se
aapreciacdo dos feitos em que o sujeito ativo fosse militar estadual, com excegao
dos crimes dolosos contra a vida de civis, os quais, por advento da mencionada
Emenda, passaram a ser competéncia dos Tribunais do Juri. Apesar de ser um
novo momento oportuno para o legislador restringir a competéncia da Justiga
Militar da Unido no processamento e julgamento de civis, assim como o fez
com a Justica Militar Estadual, nada modificou, demonstrando que continuava

adepto da mesma vertente.
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Recentemente, o legislador, por intermédio da Lei n° 13.491, de 2017,
alterou disposi¢oes relevantes do Codigo Penal Militar, deixando claro que a
competéncia do Tribunal do Juri para o processamento e julgamento de militares
que cometerem crimes dolosos contra a vida de civis limitar-se-a ao &mbito dos
militares estaduais, isto é, nos termos do art. 9°, § 2°, do mencionado diplo-
ma legal, os crimes dolosos contra a vida de civil cometidos por militares das
Forgas Armadas, quando em cumprimento das atribui¢es determinadas pelo
Presidente da Republica ou Ministro de Estado e Defesa, das agoes envolvendo
a seguranca das institui¢oes militares ou missdes militares e das atividades de
natureza militar de operagdo de paz, da garantia da lei e da ordem ou de atribui-
¢Oes subsidiarias, serdo de competéncia da Justi¢a Militar da Unido. Entretanto,
mesmo com as modificagdes, o legislador permaneceu guiando-se pela corrente
pragmatica. Nessa perspectiva, ndo ha duvidas quanto a constitucionalidade
da Justica Militar da Unido no julgamento de civis, desde que expressamente

prevista em lei ordinaria.
3 PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL

A Constitui¢ao Federal, no rol dos direitos fundamentais estabelecidos
em seu art. 5°, elenca em uma de suas hipdteses, prevista no inciso XXXVII,
que “ndo havera juizo ou tribunal de exce¢do” Na mesma linha, estabelece, no
inciso LIII, a garantia de que “ninguém sera processado nem sentenciado senao
pela autoridade competente”. Assim, contempla, implicitamente, o principio do
juiz natural.

Os jurisdicionados, quando envolvidos em um conflito de interesses,
tém o legitimo direito de se socorrerem do Judiciario para que este exerca a
sua funcao tipica, a jurisdicional, na qual o Estado, na figura da autoridade
judicidria, substituira os titulares dos interesses conflitantes, objetivando, de
forma imparcial, pacificar o litigio existente, mediante a aplicagdo do direito
objetivo que rege o caso concreto, seja externando imperativamente o preceito,
por meio de uma sentenga de mérito; seja promovendo, no mundo das coisas, o

que o preceito estabelece, por meio da execucdo, sempre observando o devido
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processo legal (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO apud LENZA, 2015). A
funcao jurisdicional se diferencia das demais nao pela mera aplicagao do direito,
ja que as fungoes legislativa e executiva também estdo adstritas a aplica-lo de
forma mais ou menos intensa, mas pela prolacdo de decisdo autdnoma e autori-
zada, nos casos em que o direito é contestado ou lesado (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008) (CANOTILHO et al., 2013).

Como corolério da fungéo jurisdicional, encontra-se o principio da
isonomia, com énfase na imparcialidade, a qual se desdobra no principio em
quadro (juiz natural). O julgador, ao substituir os titulares dos interesses con-
flitantes, com a finalidade pacificadora, aplicando o direito objetivo inerente
ao caso concreto, deve, obrigatoriamente, ser imparcial, afinal, ao contrario,
tendera preordenadamente a uma das partes, motivado por interesses alheios
a atividade judicante, acarretando em injusticas.

A valorizagdo da isonomia na funcao jurisdicional emerge dos pen-
samentos iluministas, surgidos nos idos do século XVIII nos paises europeus.
Tomados pela ideia de liberdade e, mormente, igualdade, defendiam que nao
poderia haver dois pesos e duas medidas para os sujeitos que se enquadram nas
mesmas circunstancias.

O movimento mais expressivo na época é o que se concentrou na Franga,
devido ao cenario vivenciado, dotado de grandes pensadores, como Maximilien
de Robespierre. A Franga do século XVIII era constituida por uma monarquia
absolutista, cujo Estado se personificava na figura do proéprio rei, Luis XVI.
Marcada pelas grandes avarias aos cofres publicos, devido a derrota, contra a
Inglaterra, na Guerra dos Sete Anos, motivada pelo controle de territérios da
América do Norte, e, em contraposi¢ao, pelo franco crescimento da populagao
que, no lapso de um século, passou de 20 para 26 milhdes de habitantes, sendo
que nos dois séculos que o antecederam o crescimento fora limitado em um
milhdo. Mesmo diante do cendrio preocupante em quadro, o rei Luis XVT, ob-
jetivando vingar-se do fracasso da investida de seu avd, viu no movimento de
independéncia americana uma grande oportunidade. Assim, destinou a causa
dois milhdes de libras, que a época eram suficientes para alimentar e abrigar,

durante um ano, sete milhoes de franceses. Piorando ainda mais uma situac¢do
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que ja era extremamente preocupante, a Franga passou por um inverno rigoroso
em meados de 1788, acarretando em colheitas modestas, levando ao aumento
substancial do preco do trigo, que, por sua vez, acarretou o aumento no preco
do péo, alimento base para a dieta francesa da época. Para se ter uma ideia, um
francés humilde consumia a0 menos um quilo de pao por dia. Nao obstante,
com o intuito de demonstrar lideranca, o rei resolveu fazer uma reforma tri-
butaria, que, devido a sua inexperiéncia e falta de conhecimento, acabou por
sobrecarregar com impostos aviltantes a parcela mais humilde da populagao.
Em contrapartida a esse cenario de crise, a Fran¢a também era marcada pelos
banquetes suntuosos no Palacio de Versailles e pelas extravagancias dos nobres
com vestudrios e penteados, entre outras, tanto que, devido aos seus grandes
dispéndios com pequenices, a rainha fora apelidada de Madame Déficit. Irresig-
nados com os privilégios senhoriais em contraposi¢ao as mazelas da populagao,
os membros do terceiro setor, composto por todos aqueles que ndo faziam
parte do clero ou da nobreza, foram a luta, culminando na Revolugdo Francesa
(REVOLUCAO..., 2005).

Dentre os privilégios que afrontavam a igualdade defendida pelos revo-
lucionarios, estava o poder do rei em retirar o processo sob analise e julgamento
do juiz competente, avocando-o ao seu conselho ou submetendo-o a apreciacao
dos comissarios especialmente designados para o feito. O monarca, invocando o
mencionado poder, seria capaz de criar, ao seu livre arbitrio, novas competéncias
e, inclusive, novos 6rgaos julgadores, como as comissoes extraordinarias.

Ainda durante a vigéncia da monarquia, os representantes do terceiro
setor, reunidos na Assembleia Nacional, teceram a Declaracdo dos Direitos do
Homem, cujo principal alicerce era a garantia da igualdade entre os franceses,
tendente a abolir as distingdes arcaicas fundadas na linhagem sanguinea. A referida
declaragao foi posteriormente assinada pelo rei, quando da Marcha sobre Ver-
sailles, em que mulheres reunidas contra o aumento do pre¢o do pdo marcharam
rumo ao paldcio, posicionando-se no portdo de entrada. Cabe observar que, no
dia subsequente a assinatura, Versailles foi tomada, e a familia real, conduzida pela
populagdo para o Palacio das Tulherias, em Paris, para que ficasse mais proxima
de seus suditos e das decisdes da nagio (REVOLUCAO..., 2005).
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Fruto das lutas, o principio do juiz natural foi consolidado de fato
com o art. 17 da Lei 16, de 24 de agosto de 1790, ganhando maior relevo com
a Constitui¢cdo Francesa de 1791. Com a finalidade de afastar a desigualdade
oriunda dos privilégios hereditdrios, a legislagdo francesa, seguida pela maioria
dos paises, passou a estabelecer por lei, de forma expressa, os tribunais e as suas
respectivas competéncias, concedendo-lhes grande protegdo. Temos, portanto,
que a Franga ¢ o ber¢o do principio do juiz natural.

Diferentemente do constituinte italiano, que previu expressamente o
principio em quadro na primeira parte do art. 25 da Constitui¢ao, a qual dispoe:
“ninguém pode ser privado do juiz natural designado por lei” (ITALIA, 2018),
o constituinte nacional de 1988 nao contemplou expressamente o mencionado
principio, mas o reconheceu de maneira implicita, insculpido nos artigos su-
pramencionados, de forma a nao deixar margem para interpretagdes abusivas.
Entretanto ressalta-se que, apesar de ndo constar expressamente da Carta Po-
litica, ¢ mais do que evidente que esta salvaguardado por ela.

A posicao adotada pelo constituinte patrio teve como principal fator
impedir que os intérpretes afastassem a competéncia do conceito de juiz natural,
com o propdsito, dessa forma, de fraudar o texto maior, permitindo que privilé-
gios fossem concedidos a certas pessoas, obstando a atividade judicante. Por isso
o legislador foi preciso em seus termos ao estabelecer que “ndao haverd juizo ou
tribunal de exce¢ao’, deixando claro que ninguém sera processado por juiz ou
tribunal que nao seja aquele que expressamente esteja delimitado na Constituigao
e regulamentado pela legislagao infraconstitucional. Na mesma linha, estabeleceu
que “ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competen-
te”. Assim o constituinte impossibilitou qualquer margem para duvidas, deixando
nitido que a competéncia integra o principio do juiz natural.

Nesse contexto, leciona o douto professor de Direito Processual Penal

da Universidade do Parand Jacinto Nelson de Miranda Coutinho:

O legislador constituinte brasileiro de 1988 nao tratou expressamente do
principio, como haviam feito os europeus continentais apos a Revolugao
Francesa, de um modo geral, exatamente para que se nao alegasse nao estar

inserida nele a questdo referente & competéncia. (CANOTILHO et al,, 2013).
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Apesar da clareza solar do constituinte em incluir a competéncia no
conceito de juiz natural, uma parcela expressiva da doutrina nacional persiste
em defender que a competéncia néo esta atrelada ao principio em quadro, aca-

bando por contrariar a propria Constitui¢do, como aponta o douto professor:

Parte consideravel de nossa doutrina — e a reboque a jurisprudén-
cia -, no entanto, qui¢a por nio se dar conta da situa¢do, mor-
mente ap0s a definigdo constitucional, continua insistindo que a
matéria referente & competéncia ndo tem aplicagdo no principio
em discussdo. Em verdade, o que se estd a negar, aqui, é a propria
CE empegando-se a sua efetivagao. (CANOTILHO et al., 2013).

O constituinte, com o dever de estruturar o Estado, criou e definiu as
atribui¢coes dos 6rgaos que exercem a fungao tipicamente jurisdicional. Compe-
téncias estas que gozam de carater absoluto, ou seja, ndo sao suscetiveis de alte-
racdo pela conveniéncia ou pela vontade das partes. Nas licoes de José Joaquim
Gomes Canotilho, os principios que regem as competéncias constitucionais sao
o daindisponibilidade, o qual determina a intransferibilidade da competéncia a
o6rgao diverso do que a Constitui¢ao definiu; e o da tipicidade, o qual dispoe que
as competéncias dos 6rgaos constitucionais sejam tao sé aquelas enumeradas no
texto maijor (CANOTILHO, 2002). Dito isto, ao vislumbrarmos os principios
norteadores das competéncias estabelecidas pela Constituicdo, percebemos
nitidamente que o referido instituto integra o principio do juiz natural.

Da mesma forma, o proprio cerne do principio, que se traduz em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, impedindo que as competén-
cias sejam criadas para beneficiar ou prejudicar certos grupos, ao livre arbitrio
da autoridade (legisladores, magistrados ou membros do poder executivo),
leva-nos a conclusao que a competéncia o integra.

Tanto integra os principios em quadro que o inconformismo dos teéricos
iluministas e da populagao francesa em geral, que culminou na concepgao do
principio do juiz natural, foi justamente o poderio do rei em alterar a compe-
téncia do juiz natural da causa para o conselho ou comissarios especialmente
designados por ele. Nesses termos, as afirmagdes contrarias nao so6 lesionam a

Carta Constitucional brasileira, como o préprio cerne do principio.
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Oportunamente, cabe anotar que a Carta Magna atribuiu aos consti-
tuintes estaduais, bem como ao legislador federal e estadual, a regulamentagao
das competéncias constitucionais dentro dos limites nela estabelecidos. Produto
dessa atribui¢do, surgem as competéncias legais — consubstanciadas nas cons-
tituices estaduais, nas leis federais e estaduais (GRINOVER; GOMES FILHO;
FERNANDES, 2011). Tratando-se de competéncia legal, pode ser absoluta ou
relativa, a depender das especificidades do direito processual e material tratado,
bem como da vontade do legislador.

Nesse diapasdo, fica ainda mais evidenciada a vinculagao entre com-
peténcia e o principio do juiz natural, afinal é notério que a competéncia nao é
um mero ato de vontade, de discri¢do. Pelo contrario, a competéncia definida
pela Constituigdo ¢ insuscetivel de transferéncia, enquanto a sua regulamen-
tagdo somente pode ser feita pelas constituicdes dos estados membros, por lei
federal ou estadual. Até mesmo as definidas como relativas, obrigatoriamente,
dependem de prévia autorizagao legal.

Assim, temos que a Justiga Militar da Unido configura-se como o juizo
natural para o processamento e julgamento dos civis, em tempo de paz, nos
crimes militares definidos no art. 9°, inciso III, do Codigo Penal Militar, afinal
o constituinte foi claro ao determinar a competéncia da Justica Castrense —
processar e julgar crimes militares definidos em lei -, estabelecendo o papel da
legislacao federal ordinaria em delined-la. Nesses termos, em vista do teor do
artigo mencionado, reputa-se notdrio o enquadramento no principio do juiz
natural. Nessa senda, qualquer interpretagdo contraria atenta frontalmente com
o principio em tela, desconfigurando-o, seja para beneficiar um determinado
grupo, seja para prejudica-lo, acabando por lesionar a ordem juridica, abrindo
precedentes para justificar barbaries e lesionando a sociedade como um todo
devido aos efeitos colaterais dela irradiados.

Por fim, salientamos que ndo observar o momento histérico e as razdes
que fizeram os pensadores idealizarem o principio em quadro, ndo se atentar
aos efeitos nocivos que o seu descumprimento gerou em diversas situagdes,
em diferentes nagdes, ao longo da histdria, torna-nos fadados a repetirmos os

erros passados. O tempo nos mostrou a importancia da observancia do men-
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cionado principio na salvaguarda dos preceitos fundamentais, dos quais se
destaca a dignidade da pessoa humana, alicerce motriz de todas as democracias
modernas, cabendo-nos protegé-los, mesmo que sob certos aspectos parecam
injustos, afinal a sua lesdo, ainda que para defender certa causa aparentemente
justificavel, acaba por abrir as brechas no sistema, que podem ser utilizadas

contra ele proprio.

4 CLAUSULA GERAL DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O direito inglés e o norte-americano tiveram extrema relevancia para
a construgdo do principio do devido processo legal, diferentemente da impor-
tancia que tiveram na elabora¢ao do principio abordado no tépico anterior
(principio do juiz natural), considerando que, ao contrario da sistematica do
direito romano-germanico, os paises que possuem como base o direito anglo-
-saxdo dao grande valia aos tribunais do juri, que, via de regra, decidem os
litigios apreciados nessas nagoes, sejam eles da seara criminal, sejam civel, por
isso o ber¢o do principio do juiz natural para o direito romano-germanico foi

a Revolucéo Francesa.

Em que pese a importancia da experiéncia do direito inglés e es-
tadunidense para a construgao e compreensdo das garantias afetas
a competéncia jurisdicional, a génese da garantia do juiz natural
na experiéncia do direito europeu continental - que influenciou
de forma mais direta o ordenamento juridico brasileiro - remete
a Revolucédo Francesa. (MILANEZ, 2017)

Contudo, no que tange ao principio em tela, as inovagdes hermenéuticas
se deram mais intensamente nos paises que tém suas origens no direito anglo-
-saxdo, em especial na Inglaterra e nos Estados Unidos da América. Tais inovagdes
foram incorporadas no sistema juridico patrio pela doutrina e jurisprudéncia
moderna. Dessa forma é essencial a analise histdrica a luz do sistema anglo-saxao,
sob pena de se distanciar do sustentaculo fatico das teses elaboradas.

Nesse sentido, justica seja feita, a Magna Carta de 1215 foi a precursora

de grandes revolugdes no mundo juridico e social, sendo o primeiro texto legal a

16



LUIZ FILIPE RIBEIRO BIZIGATO; CHRISTIANY PEGORARI CONTE

prever, implicitamente, os principios do juiz natural e do devido processo legal.

Interessante notar que os dois principios sdo extraidos da leitura do art. 39:

Nenhum homem livre serd detido ou sujeito a prisdo, ou privado
dos seus bens, ou colocado fora da lei ou exilado, ou de qualquer
modo molestado e nés ndo procederemos ou mandaremos pro-
ceder contra ele, sendo mediante um julgamento regular pelos
seus pares e de harmonia com a lei do pais. (CANOTILHO, 2002)

Apesar de ndo contar com uma férmula clara, “harmonia com a lei do
pais’, é evidente a ideia do devido processo legal na protecao das liberdades.
O texto do mencionado artigo foi construido para se evitar que os individuos
fossem privados do direito basilar a liberdade, compreendido tanto na esfera
individual - liberdade de se locomover ou permanecer no local em que se
deseja —, como patrimonial - a liberdade de usar, gozar, fruir e dispor de sua
propriedade -, por mera discricionariedade de outrem.

Na época, a norma inserida no artigo era interpretada de maneira res-
tritiva. Dois dos principais juristas ingleses, Coke e Blackstone, caminhavam
no mesmo sentido, ao compreenderem que o processo, que iria da competéncia
do juizo de acusagdo a sentenga condenatéria, deveria seguir estritamente as
leis do pais. A doutrina norte-americana moderna apelida essa fase de process
with small scope (CANOTILHO, 2002).

A transigdo para o process with large scope, atualmente adotado, foi
inaugurada com a Constitui¢do dos Estados Unidos da América (CANOTILHO,
2002). Com a rica experiéncia constitucional norte-americana, o principio
em tela se desenvolveu mais intensamente, ganhando contornos mais amplos,
sob a dtica ndo somente processual, mas também em uma vertente material
ou substantiva. Sob essa segunda 6tica, o devido processo legal é fundamento
para o reconhecimento de diversos direitos e liberdades (substantive due pro-
cess), servindo como uma verdadeira barreira para a intervengao arbitraria do
Estado nas liberdades das pessoas e como garantia de que os direitos inerentes
aos individuos serdo cumpridos por intermédio de um processo proporcional e

razoavel. Dessa maneira, o principio em tela nio se presta somente para garantir
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que o processo seguira conforme estabelecido em lei (aspecto processual), mas
constitui, ainda, o principio que impede a intervencdo abusiva do Estado nas
liberdades das pessoas e garante a efetivagao de direitos individuais e coletivos
por meio de um processo proporcional e razoavel (aspecto material).

Assim, o ilustre professor de Direito Constitucional da Universidade

de Coimbra José Joaquim Gomes Canotilho leciona:

As respostas — sobretudo as da doutrina americana - reconduzem-
-se fundamentalmente a duas concepgdes de “processo devido”
- a concepgao processual e a concepgdo material ou substantiva.
A teoria processual (process oriented theory), que poderiamos
designar também por teoria do processo devido por qualificagdo
legal, limita-se a dizer que uma pessoa “privada” dos seus direitos
fundamentais da vida, liberdade e propriedade tem direito a exigir
que essa privagdo seja feita segundo um processo especificado
na lei. Consequentemente, o acento tonico deve colocar-se na
observéncia ou ndo do processo criado por lei para aplicagdo de
medidas privativas da vida, liberdade ou propriedade.

A teoria substantiva pretende justificar a ideia material de um
processo justo, pois uma pessoa tem direito nao apenas a um
processo legal, mas, sobretudo, a um processo legal, justo e
adequado, quando se trate de legitimar o sacrificio da vida,
liberdade e propriedade dos particulares. Essa tltima teoria é,
como salienta a doutrina norte-americana, uma value-oriented
theory, pois o processo devido deve ser materialmente informado
pelos principios da justica. Mais do que isso: 0 “processo devido”
comega por ser um processo justo logo no momento da criagdo
normativo-legislativa. Os objectivos da exigéncia do processo
devido nao poderiam ser conseguidos se o legislador pudesse
livre e voluntariamente converter qualquer processo em processo
equitativo. Esta a razdo pela qual os autores passaram a reclamar
a necessidade de critérios materiais informadores do processo
devido expressa ou implicitamente revelados pelas normas da
Constitui¢ao e pelos usos e procedimentos estabelecidos no
direito comum ou disposi¢des “estatutarias” Passou-se, assim, a
falar-se de processo devido substantivo. O problema nuclear da
exigéncia de um due process no estaria tanto — ou pelo menos nao
exclusivamente — no procedimento legal mediante o qual alguém
é declarado culpado e castigado (“privado da vida, da liberdade e
da propriedade”) por haver violado a lei, mas sim no facto de a lei
poder ela propria transportar a “injusti¢a” privando uma pessoa
de direitos fundamentais. (CANOTILHO, 2002)
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Nessa seara, o devido processo legal ndo exige somente a adequagido
aos procedimentos estabelecidos em lei, mas, para além, exige a observéancia
dos meios para atingir o fim naturalistico desejado, que consiste em propiciar
o exercicio da fungdo jurisdicional da melhor forma possivel, permitindo que
o Estado, fazendo-se presente na figura do magistrado, substitua os interesses
conflitantes das partes, de forma imparcial, buscando pacificar o litigio existente,
por meio da aplicagdo do direito objetivo. Para atender a um dos elementos
essenciais da fungdo jurisdicional, consistente na busca de se pacificar o con-
flito de interesses, isto é, nos termos do Diciondrio Michaelis, na tentativa de
“restituir a paz, voltar a paz, apaziguar, tranquilizar” (PACIFICAR..., 2018),
que, para a doutrina medieval, traduz-se na no¢ao de “justi¢ca’, é necessario
que o processo seja razoavel e proporcional. Afinal, se o processo nao gozar
desses dois elementos (razoabilidade e proporcionalidade), mesmo presentes
os requisitos procedimentais definidos em lei, havera a indignac¢ao de um dos
polos, a sensacdo de impunidade por parte de outro, dentre outras comogdes,
mas todas se interligando em um ponto de contato: a descrenga no Judiciario
e, consequentemente, no proprio Estado.

Da mesma maneira, para atender a outro elemento essencial da funcio
jurisdicional, que consiste na aplicagdo do direito objetivo, também se faz ne-
cessario que o processo seja razoavel e proporcional, uma vez que nao adianta
ter uma Constituigdo e leis que assegurem os direitos inerentes aos individuos
sem que haja um processo eficiente capaz de coloca-los em pratica. Por isso o
principio do devido processo legal estd intrinsecamente associado ao principio
basilar de qualquer estado democratico de direito, que é a dignidade da pessoa
humana. Sem um processo capaz de salvaguardar os direitos fundamentais dos
individuos, esses direitos nao passarao de meras ideologias platonicas, ou seja,
inatingiveis, que ficarao pairando sobre a realidade degradante.

Dessa forma, o principio em quadro ndo é somente direcionado ao
magistrado, mas ao legislador, que obrigatoriamente deve observa-lo no exer-
cicio de sua funcéo tipica, elaborando leis que regulem os processos de forma
razoavel e proporcional, aptas a levar a pacificagdo social, salvaguardando os

direitos fundamentais inerentes aos individuos.
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Nessa perspectiva, o art. 5°, inciso LIV, da Constitui¢ao Federal, o qual
dispde que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”, positiva o principio em tela, sendo, portanto, considerado pela

doutrina autorizada, inspirada na experiéncia alema, como clausula geral.

Quando se inclui determinado principio geral no direito positivo
do Pais (Constitui¢do, Leis etc.), deixa de ser principio geral, ou
seja, deixa de ser regra de interpretagdo e passa a caracterizar-se
como clausula geral. (NERY JUNIOR; NERY, 2011)

As clausulas gerais (generalklauseln) sao compreendidas, nas ligdes de
Franz Wieacker, citado por Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery,
como “normas orientadoras sob forma de diretrizes, dirigidas precipuamente
a0 juiz, vinculando-o ao mesmo tempo em que lhe ddo liberdade para decidir”
(WIEACKER apud NERY JUNIOR; NERY, 2011). Logo, sdo normas de carater
genérico e abstrato de cunho obrigatério, que permitem ao aplicador do direito
um poder alargado de cumprir com a finalidade dessas, conforme nos ensina
Claudio Luzzati, citado por Judith Martins-Costa (1998).

A fungdo do mencionado instituto é flexibilizar a Constituigao e as leis,
mitigando a rigidez das normas casuisticas, abrangendo os casos que outrora
eram marginalizados, devido a impossibilidade de o legislador prever todos
os litigios que possam vir a surgir. Na mesma linha, permite que as inovagoes
trazidas pelas transformagdes sociais sejam mais rapidamente abarcadas pelo

direito.

O verdadeiro significado das clausulas gerais reside no dominio
da técnica legislativa. Gragas a sua generalidade, elas tornam pos-
sivel sujeitar um mais vasto grupo de situagdes, de modo ilacunar
e com possibilidade de ajustamento, a uma consequéncia juridica.
O casuismo estd sempre exposto ao risco de apenas fragmentaria
e “provisoriamente” dominar a matéria juridica. Este risco é
evitado pela utilizagdo das clausulas gerais. (ENGISCH, 2004)

O legislador conseguiu afastar-se noutros casos, de forma mais
feliz, da tormentosa escolha entre uma abstragao empobrecedora
e uma casuistica acanhada através das chamadas clausulas gerais,
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isto é, através de linhas de orientagdo, que, dirigidas ao juiz, o
vinculam e, a0 mesmo tempo, lhe dao liberdade. (WIACKER)

Em um olhar desatento, os juristas podem entender que as cldusulas
gerais sdo sindnimas ou subespécies dos principios gerais do direito, contudo
sao dois institutos distintos. Apesar de terem inimeros aspectos em comum,
principalmente quanto a esséncia — ambos sdo diretrizes de carater abstrato e
genérico —, somado-se ao fato de que a maioria das cldusulas gerais, inseridas no
ordenamento juridico nacional, nasceram e se desenvolveram como principios
gerais do direito, assim, estando contidos por elas, a exemplo da clausula em
tela, os institutos sao distintos, pois os principios gerais do direito sdo regras
que auxiliam o magistrado na interpreta¢do da norma positivada, sendo uma
fonte formal mediata. Por sua vez, as clausulas gerais, por si proprias, sao nor-
mas positivadas, sobre as quais o magistrado deve-se debrugar, imergindo nas
regras extrajuridicas que as norteiam, para encontrar a solu¢ao para o litigio
posto — o juiz ndo ira utiliza-las para entender os sentidos de outra norma,
empregando-as de forma secundaria, mas, pelo contrério, ira aprofundar-se
em seus estudos para aplica-las por si mesmas -, sendo fonte formal imediata,

dotadas de grande valia.

Por vezes - e ai encontraremos as cliusulas gerais propriamente
ditas - o seu enunciado, ao invés de tragar pontualmente a
hipétese e as suas consequéncias, é desenhado como uma vaga
moldura, permitindo, pela vagueza semantica que caracteriza os
seus termos, a incorporagao de principios, diretrizes e maximas
de conduta originalmente estrangeiras ao corpus codificado, do
que resulta, mediante a atividade de concregdo desses principios,
diretrizes e maximas de conduta, a constante formulagdo de novas
normas. (MARTINS-COSTA, 1998)

Tratando da diferenciagao entre principios gerais do direito e clausulas
gerais, ha as li¢oes de Judith Martins-Costa, citada por Leonardo Estevam de

Assis Zanini:
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a) nao se pode pensar em “clausula geral inexpressa”. Constituindo
uma técnica legislativa, nao hd o que falar em sua “implicitude”
Ou estao formuladas na lei ou nao estao. Portanto, um dos dois
setores em que se divide a classificagdo dos principios acima
aludida, qual seja a que distingue entre os principios inexpressos
e 0s expressos, resta completamente afastado da possibilidade de
sinonimia ou equiparagéo as clausulas gerais;

b) considerando o setor que resta, vale dizer, o dos principios
expressos, nem af se justifica a equiparacdo. E que nio se pode
pensar em clausula geral que ndo promova o reenvio, seja a outros
espagos do proprio ordenamento, seja a standards, juridicos ou
ainda extrajurl’dicos, ou a valores, sistemdticos ou extra sistema-
ticos, podendo-se apontar, contudo, como acima se aludiu, a um
consideravel quadro de principios que nao contém conceitos do-
tados de vagueza (semantica) socialmente tipica, e que, portanto,
nao promovem o mencionado reenvio;

¢) tém-se, entdo, no campo residual, os principios expressos que
referenciam valores e que se traduzem em linguagem dotada de
alto grau de vagueza semantica, tal como “boa-fé”, “corre¢ao’,
“moralidade publica’, “razoabilidade” etc. Mesmo ai ¢ indevida
a equiparagdo. O que se podera dizer é que af se trata de uma
clausula geral que contém um principio, embora possa haver
outras que nem de longe contém principios, apenas reenviando
a outros estatutos, como € o caso do art. 7° do CDC. (MARTINS-
-COSTA apud ZANINTI, 2008)

As clausulas gerais, nos diplomas infraconstitucionais, possuem gran-
de destaque, em vista das caracteristicas acima descritas. No entanto, quando
compreendidas na Constitui¢ao Federal, essas normas ganham uma relevancia
imensuravel, sendo aptas a afastar quaisquer normas infraconstitucionais que
forem incompativeis com elas, bem como limitam o poder do legislador, dos
chefes do poder executivo e dos magistrados, sendo consideradas verdadeiros
alicerces dorsais da Republica Federativa do Brasil.

Na oportunidade, registre-se que, como normas de ordem publica, elas
devem ser aplicadas de oficio pelo juiz e pelo administrador publico, sob pena
de nulidade absoluta dos atos praticados. Na hipotese da inobservancia advir
do legislador, quanto a uma clausula geral constitucional, a lei sera considera-
da inconstitucional, devendo ser afastada pelo juiz ou administrador publico

instado a aplica-la.

N
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Considerando o carater juridico (clausula geral) do devido processo
legal e, por conseguinte, toda a carga conceitual que traz, este ultimo nao deve
ser entendido como uma mera exigéncia da adequagdo do processo com a lei,
mas como a garantia de um processo razoavel e proporcional capaz de salva-
guardar os direitos basilares inerentes a todos os individuos, assim devendo ser
analisado sob as duas oticas, a processual e a substancial.

A luz desse segundo enfoque, temos que o processo deve ser propor-
cional - compreendido na necessidade de haver adequagéo entre o meio e o fim
almejado, ndo empregando excessos, arbitrariedades, injustigas... — e razoavel
- enquadrando-se na razao, na logica.

Nessa linha, acerca da proporcionalidade, ensina-nos Wilson Antonio

Steinmetz, citado por Murilo Campos:

O principio ordena que a relagdo entre o fim que se pretende
alcancar e o meio utilizado deve ser proporcional, racional, ndao
excessiva, nao arbitraria. Isso significa que entre meio e fim deve
haver uma relagdo adequada, necessaria e racional ou proporcio-
nal. (STEINMETZ apud CAMPOS, 2018)

Oportunamente, cabe destacar que José dos Santos Carvalho Filho foi
além: empregando a doutrina alema, segmentou a proporcionalidade em trés
requisitos. Assim, para o mencionado autor, para ser proporcional o processo
deve ter adequagdo — o meio deve ser compativel com o fim —; exigibilidade - o
meio empregado deverd ser necessariamente 0 menos oneroso; — € proporcio-

nalidade em sentido estrito — as vantagens devem superar as desvantagens.

Segundo a doutrina alemd, para que a conduta estatal observe
o principio da proporcionalidade, ha de revestir-se de triplice
fundamento: (1) adequagdo, significando que o meio empregado
na atuagao deve ser compativel com o fim colimado; (2) exigibili-
dade, porque a conduta deve ter-se por necessaria, nao havendo
outro meio menos gravoso ou oneroso para alcangar o fim pu-
blico, ou seja, 0 meio escolhido é o que causa o menor prejuizo
possivel para os individuos; (3) proporcionalidade em sentido
estrito, quando as vantagens a serem conquistadas superarem as
desvantagens. (CARVALHO FILHO, 2015)

]
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Transportando as licoes do douto professor ao julgamento de civis
perante a Justica Militar da Unido, nota-se que o meio previsto na legislacao
ndo ¢ o adequado, pois é evidente a incompatibilidade de civis serem julgados
por um 6rgao composto por militares. A composi¢ao plirima dos Conselhos
de Justiga se justifica para o julgamento de militares, em vista das peculiari-
dades do dever legal a que eles estao submetidos e pelas bases que norteiam
a organizacao militar: hierarquia e disciplina. No entanto, diferentemente dos
militares, os civis ndo partilham das vivéncias na caserna, ndo sdo submetidos
a égide dos principios da hierarquia e disciplina, ndo comungam dos deveres
institucionais, ndo recebem os mesmos treinamentos, nio compartilham das
mesmas situacdes cotidianas, consequentemente, os motivos que levam a es-
sencialidade da presenca de militares nos julgamentos de militares os afastam
do julgamento dos civis.

Na mesma linha, é notoério que o procedimento previsto em lei é ex-
tremamente mais oneroso, seja para a parte, que terd que justificar seus atos
para militares que estdo inseridos em um ambiente altamente rigido quanto aos
comportamentos; seja para os proprios militares, que terdo que parar com as
suas atividades habituais, deslocar-se até a auditoria, para julgar um individuo
que ndo comunga dos mesmos principios e virtudes deles; seja para o proprio
tribunal, que arcard com o deslocamento dos militares e outras custas mais,
logo, ndo se cumpre o principio da exigibilidade.

Ademais, ndo se observa o principio da proporcionalidade em sentido
estrito, afinal, como largamente abordado no decorrer deste trabalho, as des-
vantagens sdo superiores as vantagens.

Assim, aluz da proporcionalidade, oriunda da clausula geral do devido
processo legal, em sua vertente substancial, é essencial afastar os militares do
processamento e julgamento de civis. Desta conclusdo extraimos que o juiz-
-auditor, ao receber a dentincia, ndo devera convocar o Conselho de Justica,
passando a julgar singularmente a lide.

O juiz-auditor, assim como os demais juizes togados, é bacharel em
direito, aprovado em concurso de provas e titulos, desse modo ¢é indubitavel a

sua capacidade de presidir os processos em que figure no polo passivo um civil.
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Essa capacidade se mostra ainda mais ventilada se partirmos da nogao de que a
Justica Castrense é eminentemente penal. Nesse contexto, as provas elaboradas
para o ingresso dos magistrados ddo um enfoque especial as matérias penais,
diferentemente dos concursos da magistratura federal e estadual comum, que
abordam uma ampla gama de matérias em vista das diversas areas para as
quais o magistrado pode ser convocado a atuar. Com isso, o juiz aprovado no
concurso para a magistratura militar tem que dominar mais intensamente as
matérias penais, o que lhes fornece maior expertise para atuar nos litigios penais
em geral. Nessa senda, ndo se pode olvidar que o juiz-auditor é especialmente
qualificado para presidir as causas penais envolvendo civis.

Quanto a razoabilidade, ensina-nos o douto professor Fabio Corréa

Souza de Oliveira, citado por Murilo Campos:

O razoavel é conforme a razdo, racionavel. Apresenta moderagao,
légica, aceitagdo, sensatez. A razdo enseja conhecer e julgar. Expoe
obom senso, a justica, o equilibrio. Promove a explica¢o, isto ¢, a
conexio entre um efeito e uma causa. E contraposto ao capricho,
a arbitrariedade. Tem a ver com a prudéncia, com as virtudes
morais, com o senso comum, com valores superiores propugna-
dos em dada comunidade. (OLIVEIRA apud CAMPOS, 2018)

Igualmente, vislumbra-se a lesdo a razoabilidade, pois nao ¢ logico,
racional e equilibrado permitir que um militar julgue um civil, que nao co-
munga das mesmas virtudes e vivéncias dele. Portanto, para dar cumprimento
a mencionada cldusula geral, ¢ necessario afastar os militares do julgamento de
civis. Pugna-se que a razio nos leva a tomar a mesma interpretagao feita ante-
riormente, no sentido de considerar que o civil deve ser julgado singularmente
pelo juiz-auditor.

Ante ao apresentado, reputa-se evidente que o juiz-auditor, no mo-
mento em que receber uma dentncia contra civil, estd adstrito a aplicar de
imediato o art. 5°, inciso LIV, da Constitui¢do Federal, ou seja, a cldusula geral
do devido processo legal, ndo convocando o Concelho de Justiga, passando a

julgar a lide singularmente.

N
U
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5 CONCLUSAO

Analisando historicamente as disposi¢cdes constitucionais acerca da
competéncia da Justica Militar da Unido, vislumbra-se que desde o momento
em que passou a integrar o Poder Judicidrio, foi-lhe atribuida a competéncia
de julgar civis em determinados crimes. Ressalta-se que os crimes contra as
instituigdes militares cometidos por civis, ha mais de oitenta anos - a contar
da entrada em vigor da Constitui¢ao de 1934, que incluiu a Justi¢a Castrense
no Poder Judiciario e lhe incumbiu de julgar os civis, em tempo de paz, nos
crimes contra a seguranga externa e as instituigdes militares —, sao processados
e julgados pela Justica Militar da Unido.

Da mencionada analise, também se extrai que o Constituinte Originario,
Derivado Revisor e Reformador, apesar de ser instado inimeras vezes acerca da
questdo em tela, manteve o posicionamento histdrico, ndo retirando da Justica
Militar da Unido a competéncia de processar e julgar civis.

Quando analisamos a questdo a luz do principio do juiz natural, ndo
restam duvidas de que ndo se pode alterar por decisao judicial ou ato adminis-
trativo a competéncia da Justi¢a Militar da Unido em processar e julgar civis, em
tempo de paz, nos crimes contra as institui¢des militares, previstos na norma
do art. 99, inciso III, do Cédigo Penal Militar, sob pena de atentar frontalmente
a Constituicao Federal, abrindo perigosos precedentes.

Contudo, quando da analise da questao pela clausula geral do devido
processo legal, no seu viés material ou substancial, ndo se pode ignorar que ha
uma incompatibilidade no processamento e julgamento de civis por militares, a
qual obrigatoriamente deve ser solucionada. Dessa forma, a solugao encontrada,
lastreada na mencionada clausula geral, consiste em transferir o processamento
e julgamento da lide ao juiz-auditor.

Nesse diapasao, a transferéncia do processamento e julgamento dos
civis pelo cometimento dos crimes elencados na norma do art. 9°, inciso III, do
Codigo Penal Militar, ao juiz-auditor, cumpre com a clausula geral do devido
processo legal, e se mostra proporcional — adequada, exigivel e proporcional

em sentido estrito -, bem como razoavel, ao mesmo tempo que obedece ao
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principio do juiz natural, pois mantém a competéncia conforme os ditames

constitucionais e a legislagdo ordinaria, e, por fim, é plenamente compativel

com histdrico constitucional.

Esta também é a solugdo exarada por Luiz Octavio Rabelo Neto, Juiz-

-Auditor Substituto da Justi¢a Militar da Unido, vejamos:

Contudo, foi possivel destacar, também, que a legislagao objeto de
trabalho da JMU esta desatualizada, muitas vezes em contradicdo
com a Constitui¢ao e com a Convengdo Americana de Direitos
Humanos, assim como com a jurisprudéncia da Corte IDH,
revelando o dever do Estado brasileiro de adequar seu direito
interno a esses ditames.

Nesse sentido, urge reconhecer que, embora a JMU tenha compe-
téncia para o julgamento de civis, ¢ inconstitucional e inconven-
cional a participagdo de militares da ativa nesse julgamento, sob
pena de afronta as garantias do juiz natural, da independéncia e
da imparcialidade objetiva, de forma que é preciso concluir que
o julgamento deve ser atribuido monocraticamente ao juiz civil
e concursado que integra atualmente os Conselhos de Justica.
(RABELO NETO, 2016)

O entendimento de Luiz Felipe Carvalho Silva, Promotor de Justica

Militar, é o mesmo:

Deste modo, a guisa de concluirmos, concebemos por oportuno
estertorar em favor da Justiga Militar da Unido, no tocante a sua com-
peténcia para o julgamento de civis. Acreditamos que os eflivios que
emanam contra a albergada competéncia ndo conseguem enxergar,
com realidade, o respeito ao Estado Democratico de Direito, a im-
parcialidade e ao principio do juiz natural, como coroldrioslogicos de
uma Justica que encontra assento no quadro do Poder Judicidrio, com
competéncias constitucionalmente definidas e regidas por meio de lei.
Propomos, entretanto, uma soluc¢o, que em muito se distancia da
extingdo da Justica Militar da Unio, ou da extingio de suas competén-
cias. Entendemos que o civil deva ser julgado pela Justica Castrense,
porém, com a mitigacao do principio do escabinato, por intermédio
de um Juiz Monocratico - o Juiz-auditor (togado). Compreendemos
que esse expediente seja 0 mais adequado dentre todas as propostas
que procuram remediar a presente celeuma. (SILVA, 2014)
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De igual forma pronunciou-se a Excelentissima Senhora Ministra do
Superior Tribunal Militar Maria Elizabeth Rocha, em uma entrevista concedi-
da a imprensa do Egrégio Tribunal, na ocasido do X Encontro de Magistrados
da Justica Militar da Unido, cuja principal tematica debatida foi justamente a
competéncia da Justica Militar Federal em julgar civis (ROCHA, 2018).

Como uma peca de quebra-cabeca, essa é a solucao que se enquadra
perfeitamente ao quadro como um todo, analisado na perspectiva dos principios
gerais, das clausulas gerais constitucionais, das normas infraconstitucionais, do

sistema juridico e da ciéncia do direito.
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Licio Gongalves Brasil Neto
Advogado, Pds-graduado em Ciéncias Criminais.
Com experiéncia na area de licitagdes e contratagdo publica

RESUMO: Este artigo tem o objetivo de apresentar de forma sucinta, alguns
casos de fraude ao Programa Emergencial de Distribuicdo de Agua Potével no
semidrido brasileiro, denominado Operagao Carro-Pipa, agdo do governo fede-
ral realizada pela Secretaria Nacional de Defesa Civil (Sedec), ligada ao Minis-
tério da Integracao Nacional em parceria com o Ministério da Defesa/Exército
Brasileiro. Esse programa visa auxiliar a realiza¢do de agoes complementares de
apoio as atividades de distribui¢ao de 4gua potavel as populagdes atingidas pela
seca. Ao final deste trabalho, espera-se oportunizar algumas nogoes juridicas
aos orgaos executores e fiscalizadores da Operagdo, a fim de contextualizar as
agoes legais que possam a vir ser adotadas no sentido de otimizar uma rotina
de controle interno com o objetivo de se previnir fraudes, bem como, legitimar

possiveis prisdes de civis por pratica de crime militar.

PALAVRAS-CHAVE: Crime Militar. Operagdo Carro-Pipa. Justica Militar.

Competéncia.

TITLE: Military crimes in ambit of “Water Truck Operation”: some cases and

reflections.
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ABSTRACT: This paper aims at presenting succinctly some cases of fraud to
the emergency program for the distribution of drinking water in the Brazilian
semi-arid region, called “Water Truck Operation”, a Federal Government action
promoted by the National Secretariat of Civil Defense (Sedec), linked to the
Ministry of National Integration, in partnership with the Ministry of Defense
/Brazilian Army. This program aims to assist in the implementation of comple-
mentary actions to support the distribution of drinking water to populations
affected by drought. At the end of this work, it is hoped to provide some legal
concepts to the executing agencies and inspectors of the Operation, in order
to contextualize the legal actions that may be adopted in order to optimize an
internal control routine in order to prevent fraud, as well as legitimize possible

arrests of civilians for the practice of military crime.

KEYWORDS: Military Crimes. Water Truck Operation. Military Justice.
Competence.

1 Introdugao - 2 A Operagao Carro-pipa — 3 Do monitoramento eletronico dos
caminhdes carros-pipa — 4 Do modus operandi dos criminosos — 5 Dos tipos

penais infringidos - 6 Conclusao.
1 INTRODUCAO

Recentemente, no estado do Ceard, se tem registrado ocorréncias
policiais' envolvendo flagrantes de esquema fraudulento contra a Operagao

Carro-Pipa, com condutas praticadas por donos de caminhao (carro-pipa),

' LIMA, Jodo. Fraudes nas rotas do Operagdo Carro-Pipa continuam ocorrendo no interior
do Ceard. Didrio Sertao Central, Maci¢o do Baturité, 14 jun. 2017. Disponivel em: https://
glo.bo/2WuOJu0. Acesso em: 31 jan. 2019; ; e Motorista de carro-pipa despeja dgua em vez
de entregar a populagdo no CE. GI Ceard, Fortaleza, 5 jan. 2017. Disponivel em: https://glo.
bo/2DOEDwL. Acesso em: 31 jan. 2019.
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prestadores de servicos de transporte de agua potavel, conhecidos como pipeiros,
e algumas vezes agindo em conluio com terceiros.

As fraudes constatadas, de modo amplo, tém consistido em burlar a
fiscalizagao do Exército Brasileiro, responsavel pela execugdo dessa Operagao,
bem como a execugdo do contrato administrativo de prestacao de servigos de
distribui¢ao de agua potavel para pessoas beneficiarias, que fora celebrado entre
o Pipeiro e a Unido, por intermédio do Exército Brasileiro.

Com tais ocorréncias de fraude a execuc¢do contratual, conforme se
observam em algumas descritas a seguir, é natural que surja a preocupagdo por
parte das Organizagdes Militares Executoras (OME’s) da referida Opera¢ao,
no sentido de prevenir e combater tais condutas criminosas, uma vez que recai
sobre o Exército Brasileiro, segundo a Portaria Interministerial n° 1/MI/MD, de
25 de julho de 2012, a fungédo de “realizar vistoria e fiscalizagdo das condigoes
dos carros-pipa contratados, da quantidade de agua distribuida, das distdncias
percorridas e da execugdo dos Planos de Trabalho dos pipeiros”

Em que pese ser uma agao do governo federal (a época, o Ministério
da Integragdo Nacional), pelo fato do acompanhamento da execugio e fiscali-
zagdo da prestagao dos servigos ficar sob responsabilidade de uma instituicao
militar, no caso, o Exército Brasileiro, qualquer ocorréncia criminosa em torno
da contratagdo ou execugao do seu objeto fim, que é a entrega d’agua, atinge
bens juridicos tutelados pelo Cédigo Penal Militar (CPM), tendo em vista que
o pipeiro celebra Contrato Administrativo, para prestacdo de servicos publicos
de distribuicdo de agua a familias que sofrem com essa escassez.

Nesse contexto, portanto, se pode elencar que os bens juridicos a serem
protegidos sdo os constantes no Art. 99, inciso III, alinea “a”, do Codigo Penal
Militar - CPM (Decreto - Lei n°. 1001, de 21 de outubro de 1969), que sio o
Patrimonio sob a Administragdo Militar e a Ordem Administrativa Militar.

Vejamos:

Art. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:
III - os crimes praticados por militar da reserva, ou reformado, ou
por civil, contra as institui¢oes militares, considerando-se como
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tais ndo s6 os compreendidos no inciso I, como os do inciso II,
nos seguintes casos:

a) contra o patrimoénio sob a administra¢do militar, ou contra a
ordem administrativa militar.

Assim, se legitima que hd indicios de cometimento de crime militar por
parte do condutor do veiculo preso em flagrante, bem como da pessoa que fora
contratada pela Organizacao Militar, nas condutas fraudulentas identificadas,
tendo o tramite da A¢ao Penal na Justi¢a Militar da Unido.

Mas o que se pretende aqui, de forma breve, é o estudo do modus ope-
randi das condutas criminosas dos prestadores de servigcos que foram presos
fraudando a execugao da operagio, tendo por base os casos que foram noticiados
pela imprensa do Estado do Ceara. No entanto, tenho a consciéncia, claro, de
nao se chegar nem préximo ao esgotamento do assunto.

Pretende-se como resultado deste pequeno trabalho dar subsidiar ju-
ridicos para os profissionais do direito e autoridades policiais juridiciarias que
venham a lidar com ocorréncias de crimes ocorridos no &mbito da Operagdo
Carro-Pipa, seja com a lavratura do Auto de Prisao em Flagrante (APF) ou
Inquérito Policial, seja com a condugdo da Agdo Penal, com um discurso em
defesa do enquadramento das condutas criminosas como sendo de natureza

penal militar.
2 A OPERACAO CARRO-PIPA

Em sentido amplo, essa agdo do governo federal tem carater humanitario
e se desenvolve no semiarido nordestino brasileiro, para auxiliar a populagdo
castigada pela seca.

Operacionalmente, trata-se de um programa realizado pela Secretaria
Nacional de Defesa Civil (Sedec), ligada ao Ministério da Integra¢ao Nacional
em parceria com o Ministério da Defesa/Exército Brasileiro.

A Operagao Carro-Pipa é desenvolvida por meio da cooperagio técnica
e financeira entre os Ministérios da Integragdo Nacional e o da Defesa. Em su-

cinto histérico, se observa que a execu¢ao do programa, incluindo a contratagao,
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fiscalizagao e pagamento dos proprietarios de caminhao carro-pipa (prestadores
de servigos de entrega de agua, popularmente conhecidos como “pipeiros”), é
realizada pelo Exército Brasileiro, com supervisao do Ministério da Integracao.

O escopo da Operagao, segundo o proprio governo federal é:

E atender a populagdo com a distribui¢do de dgua potavel nas lo-
calidades castigadas por periodos de seca ou estiagem nas regioes
do semidrido nordestino e norte de Minas Gerais. A Operagao
Carro-Pipa é um complemento das agdes de abastecimento de
dgua a cargo dos estados e municipios. 2

Apesar dos recursos or¢amentdrios serem, em principio, originarios do
Ministério da Integracdo Nacional, eles ficam sob a administragdo do Comando
do Exército em carater extraordinario, ficando seu emprego a cargo dessa forca
militar. Nesse sentido, se constroi a ideia de patriménio sob a Administra¢do
Militar, que nos sera ttil para fundamentagdo de que se trata de um contexto
operacional em que ha um bem juridico que precisa ser protegido pelo Direito
Penal Militar. Na pratica, o Exército Brasileiro responsabiliza-se pela contra-
tagdo, prestacao de contas, pagamento e fiscalizagdo da execugao da Operagao
Carro-Pipa.

Todo esse mecanismo, apesar de ser aqui descrito sucintamente, envol-
ve, na verdade, um capital humano militar das Forcas Armadas consideravel,
chegando, muitas vezes a interferir na gestao administrativa da Unidade Militar,
uma vez que militares sdo deslocados de suas fung¢des rotineiras da caserna, a
fim de dedicarem-se ao acompanhamento da execugdo da referida Operagao.

A atuagdo do Exército Brasileiro nessa Operagdo encontra respaldo

constitucional na Carta Magna de 1988, bem como supralegal, sendo vejamos:

Constitui¢ao Federal de 1988:

Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo
Exército e pela Aerondutica, sdo instituicdes nacionais perma-
nentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na

2 BRASIL. Operagao Carro-Pipa investe R$ 180 mi para atender populagio atingida pela
seca no Semidrido e em Minas. Governo do Brasil, Brasilia, DE, 18 out. 2011. Disponivel em:
https://bit.ly/2MIpVdB. Acesso em: 31 jan. 2019.
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disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da Republica,
e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes consti-
tucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.
§ 1° Lei complementar estabelecerd as normas gerais a serem

adotadas na organizag¢do, no preparo e no emprego das Forcas
Armadas.

Lei Complementar n°. 97/1999:
Art. 16. Cabe as Forgas Armadas, como atribui¢o subsidiaria ge-

ral, cooperar com o desenvolvimento nacional e a defesa civil, na
forma determinada pelo Presidente da Republica. (grifo nosso).

A Portaria Interministerial n° 1, de 25.07.2012, posteriormente alterada

pela Portaria interministerial n° 2, de 27.03.2015, regula:

A mutua cooperagdo técnica e financeira entre os Ministérios
da Integracdo Nacional e da Defesa para a realizacdo de agdes
complementares de apoio as atividades de distribui¢do de agua
potéavel as populagoes atingidas por estiagem e seca na regiao
do semiarido nordestino e regido norte dos Estados de Minas
Gerais e do Espirito Santo, denominada Operagao Carro-Pipa’
(BRASIL, 2012).

Nessas Portarias sao descritas as atribuicdes e responsabilidades dos
entes envolvidos. Como a que importa aqui é a competéncia do Exército Bra-

sileiro, entdo vejamos a parte que interessa:

Art. 6° - Sao atribui¢oes do Ministério da Defesa, por intermédio
do Comando do Exército:

I - receber da Sedec as indicagdes de Municipios, avaliar as pos-
sibilidades de atendimento e informar aquela Secretaria quais
Municipios serdo atendidos pelo Comando do Exército;

IT - realizar o planejamento para a distribuigdo emergencial de
agua potavel aos Municipios indicados pela Sedec;

IIT - manter cadastro atualizado dos Municipios que deverio ser
incluidos, suspensos e excluidos;

IV - prestar contas a Sedec dos recursos utilizados;
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V - disponibilizar o acesso aos Sistemas de Gestao e Controle da
Operagdo e bancos de dados da Operagao a Sedec, por meio da
rede mundial de computadores (Internet);

VI - operar e manter atualizado o Programa de Gestao e Con-
trole de Distribui¢io de Agua (GCDA), permitindo o acesso de
qualquer drgao, via rede mundial de computadores (Internet),
para fins de acompanhamento e emissdo de relatdrios gerenciais
em tempo real;

VII - realizar vistoria e fiscalizagao das condigdes dos carros-pipa
contratados, da quantidade de agua distribuida, das distancias
percorridas e da execugio dos Planos de Trabalho dos pipeiros;

VIII - adquirir equipamentos, softwares e materiais necessarios
a realizagdo da Operacdo, devidamente especificados no Plano

de Trabalho aprovado, com recursos descentralizados pela Sedec;
IX - manter cadastro atualizado dos mananciais, do quanti-

tativo de pessoas atendidas por localidade e dos locais para o
abastecimento;

X — contratar pipeiros e outros servigos terceirizados de mao de
obra, necessdrios para a Operagéo, com recursos descentralizados

pela Sedec;
XI - elaborar relatdrios e Planos de Trabalho;

XII - apurar dentncias de irregularidades;

XIII - manter e capacitar recursos humanos necessarios a exe-
cugdo das agdes da Operagao;

XIV - emitir parecer sobre inclusdo, suspensio e exclusio de
Municipios, quando solicitado pela Sedec;

XV -informar a Sedec a existéncia de irregularidades e de quais-
quer eventos que dificultem ou interrompam o curso normal da
execugdo da Operagao;

XVI - fornecer a Sedec informagoes referentes a Operagao;
XVII - monitorar e fiscalizar o rastreamento dos carros-pipa por
meio de GPS e enviar os dados ao MI, conforme especificagdes
definidas pela Sedec. (grifo nosso)

Vé-se, portanto, o quao importante é o papel do Exército Brasileiro, sem
mencionar também, o quanto é complexa e séria a sua participagdo, que visa
atingir o resultado final e principal da Operagao, qual seja, efetivar a chegada
da agua a populagdo necessitada.

Nao resta duvida que os recursos orcamentarios sob o manuseio mi-
litar, bem como o conjunto de complexas atribui¢des incumbidas ao Exército

Brasileiro, sendo reconhecida notoriamente a contribui¢do dessa institui¢do

~
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militar federal no resultado final da Operagao Carro-Pipa, configuram-se como
patrimonio financeiro/or¢amentario e humano (expertise), sob a administragao

militar.

3 DO MONITORAMENTO ELETRONICO DOS CAMINHOES CARROS-
-PIPA

A Unido, por intermédio do Ministério da Integragdo Nacional (MI),
contratou servigos de monitoramento eletronico dos veiculos do tipo caminhoes
carros-pipa, por meio de implanta¢ao e fornecimento de uma solugao tecnolé-
gica para registro das informagdes histdricas de posicionamento dos veiculos
(deslocamento, coleta da 4gua no manancial e registro das entregas realizadas
a populagao beneficiada).

Na pratica, a empresa que foi contratada para prestar tais servicos
de tecnologia da informagao, instala um equipamento eletronico chamado
de Mddulo Embarcado de Monitoramento (MEM) em cada carro-pipa que
fora credenciado e contratado pelo Exército Brasileiro, cujo fim ¢é registrar o
deslocamento desses veiculos (rastreamento), como para confirmar a entrega
da dgua aos beneficidrios, que sofrem com a escassez de agua. Resumindo, é
um mecanismo de controle que ajuda o Exército Brasileiro na futura prestagiao
de contas a véspera do pagamento, comprovando assim a efetiva entrega da
agua.

A sistematica de atesta¢do de que o pipeiro realmente se deslocou pela
rota preestabelecida, de que realmente abasteceu no manancial cadastrado e
posteriormente entregando a agua nos destinos, é realizada por meio da leitura
de cartdes plasticos possuidores de eletro frequéncia, que serdo entregues as
pessoas responsaveis pelo atesto da entrega da dgua, geralmente o proprio
beneficiario da dgua, ou alguém respeitado perante a comunidade abastecida.

Com essa sistematica, se almeja assegurar o recebimento da agua pela
populagdo beneficiada, rastrear os veiculos agregados na Operagdo, automa-
tizar a geracao de dados e a fiscalizagao dos motoristas e implantar sistema

de informagdes que controle o transporte e a entrega, em tempo real.
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Existe uma infraestrutura de tecnologia de informagdo com sistema em
ambiente WEB para acesso por parte dos 6rgaos integrantes do Sistema Nacional
de Protecao e Defesa Civil, tendo o Exército Brasileiro como principal usuario.

Conforme mencionado no Relatério de Auditoria do TCU (TC
043.346/2012-0 - ACORDAO N° 1722/2013 - TCU - Plenario), essa tecnologia
da informagao possui, entre outras, as seguintes funcionalidades:

a) cadastrar a populagdo beneficiaria, os apontadores e respectivos
cartdes magnéticos, os pontos de captagdo (mananciais cadastra-
dos), localidades para entrega de dgua, e os veiculos utilizados pela
Operagao;

b) cadastrar os MEM, e possibilitar acesso do seu estado de funcio-
namento em tempo real e historicamente;

c) emitir relatérios das confirmagdes das entregas de agua;

d) visualizar os veiculos cadastrados em mapas ou fotos georeferencia-
das, inclusive com apresentagao grafica de rota percorrida e emissao de
relatdrio de rastreamento por carro-pipa (distancia percorrida, tempo
parado, histérico de posigdes, referenciais e resumo de viagem, etc.);
e) averiguar discrepancias na operagao e gerar alertas para fiscalizacao
com possibilidade de calibragem de limites de desvio de rota cadas-
trada; de tempo de coleta no manancial e de tempo de distribui¢ao;
de abastecimento em mananciais ndo cadastrados (tempo parado
préximo a manancial nio autorizado); de distribuicdo em pontos de
abastecimento nao cadastrados, dentre outros;

f) permitir a criagao de dreas por onde o veiculo pode trafegar, emi-

tindo alertas de saida ou entrada nessas areas.

A transmissdo de dados entre os equipamentos instalados nos cami-
nhoes e a base da empresa que os instalou serd via GSM/GPRS/EDGE (telefonia)

e ocorre sob sua responsabilidade operacional e financeira.
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4 DO MODUS OPERANDI DOS CRIMINOSOS

Antes de se adentrar nas circunstancias em que foram encontrados alguns
dos presos em fragrante fraudando a execugao da Operagao Carro-Pipa, necessario
se faz entender um pouco sobre o procedimento de contratagdo do pipeiro.

O pipeiro (prestador de servigo) é contratado pelo Exército Brasi-
leiro, mediante procedimento de Inexigibilidade de Licitagdo (Art. 25 da Lei
8.666/93), cujo objeto do contrato é a prestagao de servigos de coleta, transporte
e distribui¢do de dgua no contexto do Programa Emergencial de Distribuicao
de Agua Potavel no semiarido brasileiro (Operagdo Carro-Pipa). Seu principal
instrumento de trabalho é um caminhdo com um tanque-reservatdrio acoplado
ao chassi, com a finalidade de transportar a 4gua potavel, objeto da contratagao.

A execugdo do contrato consiste em o pipeiro coletar a dgua num
manancial - geralmente um agude (manancial), indicado pela prefeitura do
municipio - e transportar a agua no seu caminhdo até a casa da pessoa bene-
ficidria que necessita da dgua. A lista de pessoas beneficidrias ¢ indicada pela
propria municipalidade.

Entre os equipamentos obrigatorios que o caminhao-pipa deve possuir,
como condi¢do para execug¢do do contrato, ¢ um moddulo rastreador, como ja
supracitado no item n° 3, equipamento este que busca transmitir em tempo
real (rastreamento), o trajeto realizado por aquele veiculo. Esse monitoramen-
to eletronico ¢ efetuado por meio de tecnologia GPRS, formada pela rede de
telefonia celular, cujos sinais sdo captados através das torres das operadoras.

O Exército Brasileiro, quando da prestagdo de contas dos servigos de
entrega de agua executados pelo pipeiro, vale-se da consulta a esse sistema de
monitoramento, a fim de fazer prova se ele realmente executou os servigos aos
quais fora contratado, tanto quanto aos aspectos quantitativos quanto aos qua-
litativos. Resumidamente, tal sistema de rastreamento ajuda a Administragao
Publica Militar a averiguar se realmente a dgua foi entregue na casa do benefi-
ciario necessitado.

Portanto, nesse contexto, resumidamente, cabe ao Exército Brasileiro a

contratacdo dos pipeiros, a fiscalizagdo da execugdo da prestagdo dos servicos
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e posterior pagamento dos prestadores de servigo (os pipeiros). Diante de
todo esse procedimento, outro entendimento ndo se pode ter, sendo, o de
defender que a fraude que venha a acontecer no ambito dessa Operagéo seja

«_»

efetivamente tipificada como Crime Militar, nos termos do Art. 9°, III, “a”, do
Cddigo Penal Militar.

Tomando por base as noticias de jornais supracitadas na introdugao
sobre prisdes de pipeiros ou de terceiros em coautoria, observa-se que a execugao
contratual tem sido burlada com varias praticas fraudulentas, entre elas, tém-se
noticiados os seguintes flagrantes:

a) alguns prestadores de servigo foram presos transportando em um
automovel do tipo passeio, aquele equipamento médulo-rastreador,
que deveria estar instalado a um determinado caminhao-pipa que
fora contratado pelo Exército Brasileiro. Os policiais constataram
que o mddulo-rastreador estava acoplado a bateria do automével e
escondido no bagageiro do veiculo.

O objetivo da fraude era simular a real entrega de dgua no trajeto
estabelecido no contrato de prestagio de servigos formalizado pelo
pipeiro. As pessoas presas, na ocasiao, informaram que estavam re-
cebendo dinheiro do dono do caminhéo-pipa, para que transitassem
com o automdvel pelo mesmo trajeto que deveria ter sido feito por ele,
simulando, assim, a entrega de d4gua junto ao sistema informatizado de
rastreamento exigido pelo Exército Brasileiro. Posteriormente, o dono
do veiculo também foi investigado no inquérito policial. Tal pratica
possibilita que o pipeiro, dono do caminhao-pipa, que deveria circular
com esse veiculo no trajeto do ponto de coleta da d4gua, o manancial,
até o ponto de abastecimento, a casa do beneficiario, aufira, quando
da sua prestacao de contas ao Exército Brasileiro, o valor contratual
equivalente a entrega de 4gua como se feita estivesse. Pretendia assim,
auferir um maior lucro na execugao contratual, claro que de modo
fraudulento, uma vez que nao precisaria deslocar-se com seu proprio
caminhdo-pipa, gastando, assim, mais combustivel, jd que trafegaria

com o tanque reservatorio cheio e se exigiria do caminhdo maior
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combustdo e outras depreciagdes. Nesse sentido, o carro de passeio
atenderia ao esquema de fraude & Operagdo Carro-Pipa fiscalizada
pelo Exército Brasileiro. Existiram ocorréncias registradas tanto pela
Policia Rodoviaria Federal quanto pela Policia Militar Estadual.

b) um determinado pipeiro foi preso em flagrante, parado na estrada,
despejando a agua contida no tanque reservatorio do seu caminhao-
-pipa. O esquema fraudulento consistia em esvaziar o tanque reser-
vatorio do veiculo caminhao-pipa, a fim de tornar mais leve o veiculo
e assim economizar no combustivel, ja que a economia na cobustao
¢ maior ao se trafegar com veiculo leve. O resto do trajeto seria de
caminhdo-pipa vazio. Para todos os efeitos contratuais, o pipeiro ja
havia passado no manancial e abastecido o tanque-reservatério com
agua. O GPS do rastreamento ja havia registrado a passagem do veiculo
pelo manancial, dando a entender que o servigo ja teria sido executado.

Para que ambos os esquemas de fraude pudessem dar certo, ha fortes

possibilidades da pessoa beneficidria da a4gua, de alguma maneira, ter que atestar

falsamente o recebimento da carrada de agua, como efetivamente recebida. Caso

ndo conseguisse a cumplicidade dessa pessoa, sé restaria aos suspeitos falsificar

a assinatura da beneficiaria na planilha que atestava o recebimento de agua.

5 DOS TIPOS PENAIS INFRINGIDOS

Sabe-se que néo é sd o militar que comete crime militar, pois também

o pratica o civil quando a infragdo penal é contra as institui¢des militares, insti-

tui¢oes essas citadas no inciso III do Art. 9° do Cédigo Penal Militar Brasileiro,

como se observa a seguir:

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

III - os crimes praticados por militar da reserva, ou reformado, ou
por civil, contra as institui¢des militares, considerando-se como
tais ndo s6 os compreendidos no inciso I, como os do inciso II,
nos seguintes casos:
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a) contra o patrimdnio sob a administra¢do militar, ou contra a
ordem administrativa militar;

b) em lugar sujeito & administragao militar contra militar em
situagdo de atividade ou assemelhado, ou contra funcionério de
Ministério militar ou da Justica Militar, no exercicio de fun¢do
inerente ao seu cargo;

¢) contra militar em formatura, ou durante o periodo de pronti-
dao, vigilancia, observagao, exploragao, exercicio, acampamento,
acantonamento ou manobras;

d) ainda que fora do lugar sujeito & administra¢do militar, contra
militar em fun¢ido de natureza militar, ou no desempenho de
servigo de vigilancia, garantia e preservagio da ordem publica,
administrativa ou judicidria, quando legalmente requisitado para
aquele fim, ou em obediéncia a determinagao legal superior.
(grifo nosso)

Ocorre que pesam divergéncias doutrindrias quanto as situagdes de co-
metimento de crime militar por civil, nos termos do inciso IIT acima transcrito.

Quando se fala em civil que comete crime militar no contexto da Opera-
¢do Carro-pipa, geralmente envolvem casos em que o proprietario do Caminhao
Pipa (pipeiro) ou um terceiro em coautoria funcionam como sujeitos ativos da
infragéo.

Veja-se, primeiro, alguns argumentos por parte de membros do Minis-

tério Publico, favoraveis a que o civil realmente pode cometer crime militar:

Este inciso prevé as hipoteses em que o civil pratica crime mi-
litar (exceto em coautoria ou participa¢do, repetimos) e, tendo
a Constituigdo deixado a cargo da lei a defini¢do dos crimes
militares, estes estdo especificados pela lei, ndo sendo vélido o
argumento de ndo ser crime militar, embora tenha ocorrido nos
termos deste inciso.

Argumento por vezes levantado pelos que pretendem negar a
existéncia de crimes militares em certas hipdteses que se encai-
xariam neste inciso, seria o de que o legislador menciona que os
crimes devem ser contra as institui¢des militares em razdo da
mengio desta expressdo em seu texto. Cabe ressaltar, no entanto,
que a tal expressdo segue-se uma interpretagdo auténtica intra-
norma que define o que seriam os crimes contra as instituicoes
militares: “contra as institui¢des militares, considerando-se como
tais, nao soO os compreendidos no inc. I como os do inc. I, nos
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seguintes casos” Assim sendo, parece que o legislador optou
por ndo deixar sob o livre crivo do intérprete a interpretagao do
que seriam os crimes contra as institui¢des militares, definindo
na prépria norma, considerando como tais os das alineas do
Art. 9°, ITI, tanto no caso dos que possuem redagdo idéntica no
Codigo penal, quanto nos que s6 consta ou constam diferentes
no Cédigo penal Militar. Além do mais, é de conhecimento que
a lei ndo contém palavras intteis e entender que nao basta ser
contra militar em local sob administra¢do militar para ser crime
militar, tornaria letra morta a alinea “b” deste inciso. Sim, pois
qualquer condi¢do a mais determinaria a natureza de crime
militar por for¢a exclusivamente da alinea a, ou da c ou da d,
sem que se cogitasse a necessidade da “b”. Nao se pode negar
vigéncia, neste caso, sendo por inconstitucionalidade que nao
existe” (MARREIROS; ROCHA; FREITAS, 2015, p. 127)

Os autores da obra citada, membros do Ministério Publico Militar, ao
dissecarem a alinea “a” do Art. 9°, citam a posi¢do contraria do Min. Celso de
Mello, do Supremo Tribunal Federal (STF), em um caso concreto, e continuam

na pagina seguinte:

Curioso é que, a titulo de afastar o civil da jurisdigao militar nos
casos em que ndo seja crime militar, o Min. Celso de Mello, do
STE, ja tenha afirmado, para invalidar um processo por crime
militar contra cidadao civil, que fato ndo caracterizava crime
militar e que, por isso, seria uma anomalia submeter um civil,
em tempo de paz, a jurisdigdo criminal da Justiga Militar. O Caso
versava sobre uso de Caderneta de Inscrigao e Registro (CIR),
documento que é emitido pela Marinha do Brasil.

No voto, analisou a legislagdo recente de paises como Portugal,
Argentina, Colombia, Paraguai, México e Uruguai. Na ementa,
Celso de Mello lembra da decisio da Corte Interamericana de
Direitos Humanos que determinou que o Chile ajustasse sua

legislagdo ao direito comparado, para que civis ndo fossem sub-
metidos a Justica Militar em tempos de paz. E chega a firmar que,

no caso sub examine, haveria violagdo ao principio do juiz natural.
(MARREIROS; ROCHA; FREITAS, 2015, p. 128. grifo nosso)

Logo em seguida a citagdo, os membros do MP afirmaram que soa

equivocada a manifestacio do Doutor Ministro do STE
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Auxiliando essa insatisfacao por parte dos supracitados autores, urge
por bem mencionarmos Acérdao do Superior Tribunal Militar que abordou
pratica de Crime Militar praticado por pipeiro no interior do Ceard, no ambito

da Operagao Carro-Pipa:

Acérddo Num: 0000021-61.2015.7.00.0000. UF: CE Decisdo:
04/03/2015.

Ementa: HABEAS CORPUS. ART. 251 DO CPM. ESTELIO-
NATO NA MODALIDADE TENTADA. OPERACAO “PIPA”
INCOMPETENCIA DA JUSTIGA MILITAR DA UNIAO. APLI-
CACAO DO ART. 400 DO CPP. LEI N°9.099/95. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. TRANCAMENTO DA AGAO. PLEITO
NEGADO. FALTA DE AMPARO LEGAL. MAIORIA. Paciente

denunciado pela apresentagdo de senhas falsas para obtencdo

de vantagem indevida durante a operacdo “pipa” no interior do
Ceard. Writ impetrado para obter o trancamento da A¢do Penal

por incompeténcia da Justica Militar da Unido para atuar no
feito. Alternativamente, a defesa requer a inversao da ordem do
interrogatdrio, aplica¢do do principio da insignificancia ou da
Lei n° 9.099/95. Compete a Justiga Militar da Unido julgar civil
que comete crime contra patriménio sob administragdo militar.

A competéncia da Justica Castrense para atuar no feito da-se

em razdo da inteligéncia do art. 9°, III, “b” do CPM. Quanto a
aplicagdo do art. 400 do CPP, ndo ha previsao legal nesse sentido.

O carater especial da legislagdo castrense impede a aplicagdo dos
institutos da Lei comum. Simula n° 15 do STM. No tocante ao
principio da insignificancia, a a¢do e o valor apurado nao angariou
os requisitos para sua aplicagao, razdo pela qual ndo se aplica.
Tampouco ha de falar na utilizagao dos institutos despenalizantes
previstos na Lei n° 9.099/95, pois sua aplicagao restou afastada
pelo artigo 90-A do mesmo preceito e pela Simula n° 9 desta
Corte Castrense. Precedentes do STF e do STM. Denegada a
Ordem. Maioria. (Proc: HC - HABEAS CORPUS C4d. 180 Data
da Publicagdo: 16/03/2015 Vol: Veiculo: DJE. Ministro Relator:
Marcus Vinicius Oliveira dos Santos). (grifo nosso)

Acerca da digladiagdo de argumentos, o fato é que o caso concreto
apreciado pelo Ministro Celso de Mello, do STE orientou em parte a confec¢ao
da Stimula Vinculante n°. 36 do STF:
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Compete a Justica Federal comum processar e julgar civil de-

nunciado pelos crimes de falsificacdo e de uso de documento
falso quando se tratar de falsificagao da Caderneta de Inscri¢ao e

Registro (CIR) ou de Carteira de Habilitagdo de Amador (CHA),
ainda que expedidas pela Marinha do Brasil. (grifo nosso)

Outras decisdes sobre o CIR, mencionam os referidos autores, definem
que a competéncia da Justi¢a Militar para o julgamento de civis se daria quando
ofendessem os bens juridicos tipicamente associados a fun¢ao castrense, tais
como a defesa da Patria e garantia dos poderes constitucionais. Segue abaixo
transcri¢do do Acérdio em sede do HABEAS CORPUS 110.237 - PARA - 22
Céamara STF - 19/02/13, que analisou a questdo envolvendo o caso da falsifica-

¢ao/uso de Caderneta de Inscrigdo e Registro, emitida pela Marinha do Brasil.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Minis-
tros do Supremo Tribunal Federal, em Segunda Turma, sob a
Presidéncia do Ministro Celso de Mello (RISTE, art. 37, II), na
conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas,
por unanimidade de votos, em conhecer, em parte, da agdo de
“habeas corpus” e, nessa parte, deferir o pedido para invalidar o
procedimento penal instaurado contra o ora paciente perante a
Justica Militar da Unido (Processo n° 0000006--27.2007.7.08.0008
— Auditoria da 82 CJM), desde a denuncia, inclusive, sem prejuizo
da renovagdo da “persecutio criminis” perante érgao judicidrio
competente da Justica Federal comum, contanto que ainda nio

consumada a prescri¢do penal da pretensao punitiva do Estado.

Determinou, ainda, que os autos do Procedimento Ordinario em
questdo sejam encaminhados ao Ministério Publico Federal na
Se¢do Judicidria do Pard, nos termos do voto do Relator. Ausente,
justificadamente, neste julgamento, o Senhor Ministro Ricardo
Lewandowski. (grifo nosso)

Tendo em vista os casos fraudulentos citados no item n° 3 acima,
percebe-se no modus operandi dos presos em flagrante uma conduta semelhante
a que foi identificada nos denunciados da A¢ao Penal Militar, objeto de Habeas
Corpus analisado acima (Acdrddo Num: 0000021-61.2015.7.00.0000-STM),

onde a posi¢do do STM foi pela manuten¢ao da competéncia da Justica Militar.

O Paciente foi denunciado pela apresentagao de senhas falsas para obtengao de

16
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vantagem indevida durante a Operag¢ao Pipa no interior do Ceard, incorrendo

no tipo penal militar de estelionato, Art. 251 do CPM, a seguir transcrito:

Estelionato

Art. 251. Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em pre-
juizo alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante
artificio, ardil ou qualquer outro meio fraudulento:

Pena - reclusdo, de dois a sete anos.

Assim, nao deixa de ter semelhanga com o precedente do STM, o modus
operandi pelo qual vém sendo presos em flagrante os pipeiros, conforme as situ-
acOes supracitadas nas noticias da imprensa, que consistiram em simular as rotas
de entrega de agua que deveria ser feita nos caminhoes-pipa, aos quais aquele
equipamento deveria estar acoplado e que, na verdade, fora instalado em carro
de passeio particular ou em motos, induzindo a fiscalizacio do Exército Brasi-
leiro ao erro, o que acaba por ocasionar um ganho maior do pipeiro contratado
pela Administragdo, vindo, portanto, a lesar os cofres publicos. Nesse sentido, o
pipeiro e os outros participes da fraude auferiram vantagem ilicita.

O principal prejudicado em toda essa pratica fraudulenta é imediata-
mente a Instituicdo do Exército Brasileiro, que registrou danos ao erario por ele
administrado, e teve sua rotina de fiscalizagdo administrativa ludibriada. Esta
ultima configurando afronta a ordem administrativa militar.

Ha também a possibilidade de ocorréncia do tipo penal militar de
Falsidade Ideoldgica. Refiro-me a falsificagdo da assinatura dos beneficidrios
em campo proprio das planilhas de controle de recebimento de agua. Vejamos

o enquadramento que ¢ dado pelo CPM:

Falsidade ideoldgica

Art. 312. Omitir, em documento publico ou particular, declaracao
que dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaragao
falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de prejudicar
direito, criar obrigagdo ou alterar a verdade sobre fato juridica-
mente relevante, desde que o fato atente contra a administracdo
ou o servigo militar:

Pena - reclusio, até cinco anos, se o documento é publico; reclu-
sdo, até trés anos, se o documento é particular.
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Quanto a autuagao empregada pela Policia Judiciaria Estadual ou Fe-
deral, que fora noticiada na imprensa, é que os casos que foram exemplificados
tiveram sua ilicitude caracterizada como infringéncia a dois tipos penais, quais
sejam, o Art. 163, paragrafo tnico, inciso IIT e Art. 171 do Cédigo Penal Bra-

sileiro (Comum), a seguir citados:

Art. 163 - Destruir, inutilizar ou deteriorar coisa alheia:
Pena - detengdo, de um a seis meses, ou multa.

Dano qualificado
Pardgrafo unico — Se o crime é cometido:

I - com violéncia a pessoa ou grave ameaga;

IT - com emprego de substancia inflamével ou explosiva, se o fato
nao constitui crime mais grave

III - contra o patrimé6nio da Unido, Estado, Municipio, empresa
concessiondria de servicos publicos ou sociedade de economia
mista;

IV - por motivo egoistico ou com prejuizo consideravel para a
vitima:

Pena - detengdo, de seis meses a trés anos, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.

Estelionato

Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em pre-
juizo alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante
artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de quinhentos mil
réis a dez contos de réis. (grifo nosso)

O bem alheio em questdo no art. 163 ¢ tanto a dgua potavel despeja-
da, quanto o equipamento do médulo rastreador, retirado do caminhdo-pipa
e colocado no carro de passeio para simular o real trajeto da rota de entrega
da agua, o que acaba por danifica-lo. Esclareca-se que tal equipamento é de
propriedade de empresa que presta servigos aos pipeiros, fornecendo a estes,
em regime de Comodato, a sua instalagdo. Ao final do contrato administrativo
com o Exército Brasileiro, os pipeiros tém a obrigacdo contratual de devolver

tais equipamentos aquela empresa.
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Outra hipétese que nos parece também razoavel é estes responderem
também por improbidade administrativa, tendo em vista a execugao dos servigos
dos pipeiros ter se dado em sede de contrato administrativo, portanto auferindo
dinheiro publico como pagamento e que recai sobre as circunstancias delituosas
alhures, em tese, pelo arcabougo do texto da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992
(lei de improbidade administrativa), em especial seu Art. 3°, abaixo subscrito,
subsidios para o enquadramento da a¢ao criminosa do flagrante dos envolvidos

presos.

Art. 3° As disposigdes desta lei sdo aplicveis, no que couber,

aquele que, mesmo nédo sendo agente publico, induza ou concorra
para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob

qualquer forma direta ou indireta. (grifo nosso).

A agdo das pessoas presas encaixaria bem na disposi¢do do Art.
11 da supracitada lei, como se observa na sua transcrigdo abaixo:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta

contra os principios da administracdo publica qualquer agdo ou

omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade as instituicdes. (grifo nosso)

Comprovando a adequabilidade da conduta praticada pela pessoa
presa em flagrante como sendo de improbidade administrativa, e que tal ato de

improbidade tenha causado lesdo ao patrimoénio publico ou ensejar enrique-

cimento ilicito, caberd a autoridade administrativa responsavel pelo Inquérito

representar ao Ministério Publico Federal, para a indisponibilidade dos bens
do indiciado, na forma do Art. 7° do mesmo preceito. Nesse sentido resta o

gestor colaborar com as investigagdes que se desenrolam na Policia Judiciaria
Comum, ao verificar que houve tal lesdo e enriquecimento.

Lembrando-se que como estamos falando de recursos da Operacédo Pipa
e, portanto, recursos or¢amentarios federais do Mistério da Integragdo, ainda
que administrado pelo Exército Brasileiro, qualquer tipo de representagao ou
queixa ou mesmo um Inquérito Policial Militar (IPM) que enquadre a conduta
investigada como sendo de Improbidade Administrativa, podera, ao final, ser

enviada ao Ministério Publico Federal. Caso ja tenha sido aberto um Inquérito
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Policial Militar (IPM) no ambito da Instituicdo Militar, mais prudente seria
para o encarregado do IPM encaminhar para o Ministério Publico Militar
e este decidir se encaminha o feito ao Ministério Publico Federal, se assim
o entender que sera de sua competéncia, ou se denuncia os réus na propria
Justica Militar enquadrando as condutas ilicitas nos tipos penais militares
supracitados.

O devido enquadramento ao tipo penal na fase de Inquérito muitas vezes
deixa duvida a pessoa do encarregado. Como o responsavel pela propositura
da Acéo Penal serd o Ministério Publico, o interessante é que o encarregado da
investigagao policial se apegue a comprovar os fatos da ilicitude (materialidade e
autoria) e o possivel dano ao erario ou enriquecimento ilicito do indiciado e, na
duvida se houve ou nao Improbidade Administrativa, deixe a cargo do membro
do Parquet a preocupagao de qual melhor enquadramento penal a ser dado ao
caso. Frise-se que as condicdes de lesdo e enriquecimento ilicito precisam ser
devidamente atestadas para que se possa pensar em indisponibilidade de bens
dos réus na agao a ser proposta pelo Ministério Publico, no caso da Ag¢do de

Improbidade Administrativa.

6 CONCLUSAO

Em que pese que no ambito militar, os comandantes de Organizagoes
Militares, tém atribuicdes de autoridade policial judiciaria militar, vé-se com os
bons olhos da boa pratica administrativa que a Unidade Militar, nos casos que
venha a tomar conhecimento de situagoes de flagrante efetuados por outras au-
toridades de policia judiciaria (Estaduais ou Federais), reserve-se a acompanhar
e colaborar com as investigacdes a serem realizadas pela Autoridade Policial
Comum, mesmo sabendo que hd subsidios doutrindrios e legais para a condugao
das investiga¢des no ambito militar do Exército Brasileiro. Nesse sentido, caso
as ocorréncias de flagrantes de prisoes de pipeiros venha a se dar pelas policias
comuns (Estadual ou Federal), deve o Comandante da Organizagao Militar as
quais os pipeiros tenham contrato acompanhar e colaborar com as investigagoes

que venham a ser lavradas por aquelas autoridades.
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Claro que, nos procedimentos que venha a se averiguar o possivel
dano ao erario, ou mesmo o envolvimento de Militares do Exército, casos que
demandariam, sem duvida nenhuma, a abertura de IPM para se melhor apurar.
Nao se pode esquecer também, que tais ocorréncias obrigam os Comandantes
de Organizagdes Militares a instaura¢ao nao s6 do IPM, mas paralelamente a
este, a instauragao de um procedimento administrativo especifico para se apurar
o dando ao erdrio e a sangdo administrativa dos infratores. Ao final, se chegue
a conclusdo de que estes ndo executaram, em nenhum momento, nem sequer
uma tnica vez, de maneira correta o contrato ao qual fora firmado, entdo nao ha
o porqué de se pagar por um mal servico. Assim, confirma-se que o que houve
foi um desservigo ou execugdo contratual em desconformidade com o Termo
de Contrato e Edital de Credenciamento.

Quanto a questao Penal Militar versus Penal Comum, sou defensor da
interpretacao favoravel exposta pelos autores promotores e procuradores mi-
litares da Unido, no sentido de que, se o legislador nao tivesse tido a intengao
de o civil também poder praticar crime militar contra as institui¢des militares
e, portanto, ﬁgurar como réu na Justica Militar, assim néo as teria inserido no
inciso III da alinea “a” do Art. 9° do Cédigo Penal Militar, ainda que existam
iguais tipos penais no Codigo Comum. Ocorre que o grande problema entorno
disso é que as Organizagdes Militares passardo a encarcera civis em seus quartéis,
0 que ndo me parece muito interessante para a imagem da Forga Terrestre.

Pelo exposto, tém-se também, como razoavel, a manutengido das in-
vestigagdes com a autoridade policial, seja federal ou estadual, instauradora
do Auto de Prisdo em Flagrante, no qual ja se desenrola a persecutio criminis,
salvo, claro, que a instauracgdo da investigacao tenha sido solicitada pelo proprio
Ministério Publico Militar da Unido, a pessoa do Comandante da Organizagao
Militar, ai ndo havendo outra op¢iao, sendo, a abertura do IPM no ambito do

Exército Brasileiro.
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RESUMO: Como reflexo das garantias asseguradas pela Constitui¢ao Federal
de 1988, houve o fortalecimento das Ouvidorias, com ampliagdo do canal de
comunicagao entre a sociedade e as institui¢oes. Nesse quadro, o exercicio das
fun¢des do Ministério Publico Militar assume relevancia capital, pois, em sede
extrajudicial, pela triagem dos casos, impede uma das hipo6teses de cometimento
do delito de denunciagdo caluniosa, desafogando a maquina judicial, além de

proteger a Administracao da Justiga e a honra do cidadao.
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ABSTRACT: As a reflection of the constitutional guarantees by the Federal
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In this context, the exercise of the functions of the Military Public Prosecutor’s
Office is of paramount importance, since, in an extrajudicial seat, by sorting the

cases, it prevents one of the hypotheses of committing the crime of false accusa-
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tion, unburdening the judicial machine, besides protecting the Administration

of Justice and the honor of the citizen.

KEYWORDS: False accusation. Criminal Law. Military Criminal Law. The Trial.

1 Introdugao - 2 Evolugdo Legislativa e doutrinaria — 3 O Processo e algumas

andlises — 4 A caliinia e a denunciacio caluniosa no StG de 1803 - 5 Conclusio.
1 INTRODUCAO

O crime de denunciagdo caluniosa, previsto no artigo 343 do Codigo
Penal Militar (CPM), no Titulo VIII, que trata ‘Dos Crimes contra a Adminis-
tragdo da Justica Militar, configura delito de extrema gravidade, por seus efeitos
politico-sociais, vez que, além de atingir a credibilidade do Poder Judiciario,
causa impactos deletérios na vida das pessoas, em varios aspectos.

A atuagao do Ministério Publico, em sede extrajudicial, é¢ de fundamen-
tal importancia para frustrar tais danosos intentos, na medida em que se constitui
porta de acesso para cometimento do delito e, a0 mesmo tempo, mecanismo
institucional de seguranca, para que seja interrompida a cadeia delitiva.

A tipificagao do delito militar, diversamente da legislacdo penal comum,
exige que a imputagdo de crime, de denunciagdo caluniosa, sujeito a jurisdicao
militar, tenha dado causa a instaurac¢ao de inquérito policial militar (IPM) ou
processo judicial militar, ao passo que no Coédigo Penal, basta a instauragao
de investigagdo, inclusive administrativa, como lembra o ilustre Promotor da
Justica Militar, Dr. Adriano Alves-Marreiro ' em, seus comentarios ao artigo
343 do CPM. Em qualquer hipotese, a atividade ministerial preventiva sempre

sera fundamental.

U ALVES-MARREIROS, Adriano; ROCHA, Guilherme; FREITAS, Ricardo. Direito Penal
Militar. Teoria Critica & Pratica. Rio de Janeiro: Forense Sao Paulo: Método, 2015. KINDLE,
posigao: 37000.

\S]



ADRIANA SANTOS

Na atualidade, dentre varios, o caminho mais utilizado, para fazer chegar
a autoridade o conhecimento da pratica de um delito, é pelas Ouvidorias.

As Ouvidorias, hoje, em fungdo da Constitui¢do Federal, desempenham
um papel fundamental junto a sociedade, facilitando o contato dos cidadaos
com as institui¢des, contribuindo ricamente para o tramite de informagdes e
investigagdes, a partir de ‘reclamagdes e dentincias, muitas das vezes com ano-
nimato ou sigilo dos dados do noticiante, para seguranga desse. Canal que deve
que ser cada vez mais fortalecido e valorizado. No entanto, nido se pode ignorar
que esse mesmo canal é meio através do qual sdo apresentadas representagdes
de conteudo falso, por pessoas com inteng¢des escusas; situacdo que s6 podera
ser identificada ap6s a pertinente investigagdo, com os instrumentos disponiveis
para tanto, como, ‘noticias de fato’ e ‘procedimentos de investigagdo criminal.

Nesse sentido, na esfera penal e processual penal militar, uma atuagédo
ministerial especializada, através de Oficios, com competéncia exclusivamente
extrajudicial, ganha relevancia, pois permite a que se dé maior atengao as repre-
sentagdes elaboradas perante as Ouvidorias, viabilizando uma apura¢do mais
detalhada e a0 mesmo tempo, com a celeridade necessaria; com o que se pode
evitar, a concretizacdo de referidas maléficas situagoes.

O Promotor de Justica, no exercicio do seu dever de apurac¢ao dos fatos,
hd que se manter permanentemente alerta, para a hipdtese ou possibilidade de
denunciagdo caluniosa, protegendo ao maximo a imagem do noticiado, sem
exp0-la, na medida em que, nesse momento inicial e deflagrador, ndo ha como
se saber se os fatos ocorreram tal como narrados, e a pessoa do noticiado ndo
pode ser atingida por condutas delituosas, tipicas da denunciagdo caluniosa,
que causam danos a imagem, carreira, familia, por vezes de monta irreparavel;
o Promotor, preserva, ainda, a Administra¢do da Justica, evitando que o Poder
Judicidrio seja desnecessariamente acionado.

Ressalte-se que o cidadéo se sente extremamente ofendido, ao perceber
a utilizagdo do sistema policial e judicial contra um inocente, a servico daquele

que, de forma insidiosa, quer causar dano a outrem.
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A denuncia¢io caluniosa é, assim, um crime que se situa quanto a
abrangéncia dos bens juridicos tutelados, entre a administracao publica e a
honra. Esse quadro retrata o potencial grau de lesividade delituosa.

Tlustra-se com o julgamento realizado no Egrégio Superior Tribunal de
Justica, em 06 de outubro de 2016, no Recurso Especial n°1482925, que teve

como Relator o Exmo. Ministro Sebastido Reis Junior, com a seguinte ementa:

RECURSO ESPECIAL. PENAL. DENUNCIACAO CALUNIO-
SA. ART. 339 DO CP. ELEMENTOS DO TIPO. PREENCHI-
MENTO. INQUERITO POLICIAL. INSTAURAGAO. FALSI-
DADE DESCOBERTA NO CURSO DAS INVESTIGACOES.
INDICIAMENTO DAQUELES FALSAMENTE INDICADOS
COMO AUTORES DO CRIME SABIDO INEXISTENTE.
DESNECESSIDADE. DESCLASSIFICACAO. ART. 340 DO
CP. DESCABIMENTO.

1. Se, em razao da comunicac¢do falsa de crime efetivada pela
recorrida, houve a instauracdo de inquérito policial, sendo a
falsidade descoberta em razao dos atos investigatorios nele
realizados, o delito cometido é o denunciagao caluniosa, previsto
no art. 339 do Cédigo Penal.

2. Nao autoriza a desclassificagdo para a conduta do art. 340
do mesmo Estatuto, o fato de que aqueles que foram falsamente
apontados como autores do delito inexistente ndo tenham
chegado a ser indiciados no curso da aludida investigagao,
em virtude da descoberta da inveracidade da imputagao.

3. Recurso especial provido para condenar a recorrida pela
pratica do crime do art. 339 do Cédigo Penal, devendo o Juizo
de primeiro grau proceder a fixagao das penas, como entender
de direito.

2 EVOLUCAO LEGISLATIVA E DOUTRINARIA

A tipificagdo de tais condutas alterou-se na linha do tempo, o Cédigo
Penal da Armada, instituido pelo Decreto n° 18, de 07 de margo de 1891, o qual,
por conta a Lei n° 612, de 29 de setembro de 1899, foi estendido ao Exército
Nacional, previa o delito de denuncia falsa no titulo I'V, que tratava ‘Dos crimes
contra a honra e o dever militar, em seu Capitulo VI, do ‘Falso testemunho e

da dentincia falsa. Dispunha o artigo 146:
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Art.146. Todo individuo ao servigo da marinha de guerra, que, de
ma fé, mover contra outro denuncia por crime da competéncia
dos tribunaes militares da marinha, sabendo ser falso o facto
denunciado:

Pena - a do crime imputado.?

Oscar Macedo de Soares, em 1903, langou obra que comentava referido

Cddigo Penal Militar, afirmando que preenchia uma lacuna, pois era o primeiro

trabalho publicado e, ao dissertar sobre o dispositivo afirmou:

A denuncia falsa ou calumniosa é prevista no Cod. comm.,
art.264: Dar queixa, ou denuncia, contra alguem imputando-lhe
falsa e dolosamente factos que, se fossem verdadeiros, constitui-
riam crime e sujeitariam seu autor 4 ac¢do criminal: Pena - a do
crime imputado. Sdo elementos da denuncia falsa ou calumniosa:
1° a falsidade do facto arguido; 2° a ma fé do denunciante; 3°
que a denuncia seja dada a uma autoridade. A falsidade do facto
arguido somente se demonstra por uma decisdo judiciaria defini-
tiva; a senten¢a de impronuncia ndo constitue decisdo judiciaria
definitiva, porque o processo pdde ser renovado. *

Ao comentar o mesmo artigo, Tomas Pard, Auditor de Guerra, asseverou:

Trata da dentincia que todo o individuo, a servigo da Marinha de
Guerra, de ma fé, mover contra outro, no foro militar, sabendo
ser falso o fato denunciado.

Viveiros de Castro, na Jurisprudéncia Criminal, p.271, discorre
sobre a dentincia caluniosa, alids prevista no Cod. Pen. Com.
art.264 (Cons. das Leis Penais) tendo oportunidade de referir-se
as trés espécies estudadas pelos glosadores, isto é:

a) dentincia caluniosa, propriamente dita, inspirada pela ma fé,
pela fraude, pela injusti¢a, quando se acusa uma pessoa de um
crime, tendo conciéncia, sabendo-se que a mesma esta inocente;
b) acusa¢do temeraria, feita de boa fé, sem dolo, sem desejo de
perseguicdo, mas imprudente, leviana, sem motivos fortes que
justifiquem a condigao;

2 SOARES, Oscar de Macedo. Codigo Penal Militar da Republica dos Estados Unidos do Brasil.
Rio de Janeiro: H.Garnier, 1903, p.221.

* ibidem.,p.221.
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¢) denuncia fundada, sdbre um erro justo, justificado pela boa
fé do acusador, pelo seu interésse, por presungdes veementes.
A acusagao fundada, sdbre um érro justo, ndo incidia na sangao
penal, enquanto a acusagdo temerdria obrigava a indenizar o
inocente, acusado dos danos e prejuizos que tivesse sofrido, com
a falsa imputacao, e, a acusagdo caluniosa punia-se com a infimia.
Sao elementos do delito: 1° - a falsidade do fato arguido; 2° - ama
fé do denunciante; 3° - que a dentincia seja dada a uma autoridade.
Mas, para que a dentincia seja caluniosa, é necessario que tenha
sido o resultado de uma vontade livre e espontinea da parte de
seu autor, tanto mais quando sdo elementos do crime: a falsidade
do fato arguido e a m4 fé do denunciante.

- Nao haverd crime se patente a boa fé do denunciante.
Também, o que distingue a dentincia caluniosa da caliinia, é que a
primeira é dada perante a autoridade, notando-se que na caliiniaa
intengdo do agente ¢ desacreditar o ofendido no conceito publico,
enquanto, na dentincia caluniosa, o intuito é ver o ofendido sofrer
um processo, ser preso, acusado e condenado.*

Novo Cédigo Penal Militar foi instituido pelo Decreto-Lei n° 6.227, de
24 de janeiro de 1944, utilizando-se os comentarios do Exmo. Desembargador
Silvio Martins Teixeira, Membro da comissdo elaboradora do anteprojeto con-
vertido em lei. A denuncia¢do caluniosa nio estd dentre os delitos previstos
no Titulo IV, ‘Dos crimes contra a pessoa em seu capitulo IV, que tratava ‘Dos
crimes contra a honra, o qual previa, a partir do artigo 187, a caltinia, difamagao
e ainjaria. Tampouco, no Capitulo VIII, ‘Dos crimes contra a Administragao da
Justica, inserido no Titulo VIII, ‘Dos crimes contra a administragdo militar’

No entanto, ¢ interessante transcrever sua observa¢ao:

Justifica-se a separagdo désse capitulo, porque a tutela da boa
ordem da administragdo da justiga merece cuidado especial.

O mesmo critério se encontra no Cédigo Penal comum de 1940,
onde também existe um capitulo com o mesmo nome.

Essa situagdo especial da administragao da justica é perfeitamente
compreensivel, por ser esse ramo da administracio a cipula sob
a qual se abrigam todos os outros.

E no reconhecimento do direito que se apoia a garantia dos indivi-
duos e da sociedade, das instituigoes e da administragdo em geral.

“ PARA, Tomaz. Cédigos e Leis Militares, Porto Alegre: Livraria do Globo, 1939, p.95.
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Na administragdo da justica estd a efetividade do direito declarado
ou subentendido na lei.

Ea transformacio do direito estdtico, latente, no direito dindmico,
com vida, efetivo, que constitui a finalidade da justica.’

Salienta-se que, entretanto, que esse codigo prevé o crime de falsa co-

municagdo de crime militar, estampado no artigo 261 e, a auto acusagao falsa,

no artigo 262, ndo se identificando, assim, o delito de denunciagao caluniosa®.
No CPM em vigor, Decreto-Lein° 1.001, de 21 de outubro 1969, o delito
esta tipificado no artigo 343, nos seguintes termos:

Denunciagio caluniosa

Art. 343. Dar causa a instauragao de inquérito policial ou processo
judicial militar

Agravagdo de pena

Pardgrafo tnico. A pena é agravada, se o agente se serve do
anonimato ou de nome suposto.

O Professor Ramagem Badar6, em seus comentarios ao Cédigo Penal

Militar de 1969, elucida:

Consubstancia crime contra a administragdo da Justica a denun-
ciagdo caluniosa, por perturbar a normalidade do processamento
da mesma, ndo sé pela imputacao falsa de autoria de crime.
Mas, é preciso que, por parte do agente, a comunicagao falsa da
autoria, seja feita com plena consciéncia de que o autor apontado
¢ inocente.

Sem a nogéo dessa falsidade, o crime perde o seu rosto crimino-
logico, pois deixa o agente de cometer denunciagao caluniosa.
Nao retrata o delito denunciagdo caluniosa, o dar o agente causa
a apuragdo de contravengdo ou de transgressao de regulamento
disciplinar contra quem saiba inocente do fato. E que, o artigo
em comentario, so trata de crime militar.

Portanto, falsa comunicac¢do de autoria de um crime militar,
estando o agente consciente dessa falsidade, é delito contra a
administracdo da Justiga Militar, vale fixar-se. Sendo a pena de

* TEIXEIRA, Silvio Martins. Novo Cédigo Penal Militar do Brasil. Sao Paulo: Freitas Bastos,

1946, p.514.
¢ Ibidem., p. 519-520.
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maior gravidade que no direito penal paisano.

No Cédigo Penal Comum de 1940, art. 339, a pena para o crime de
denunciagio caluniosa é de reclusdo de dois a oito anos e multa ;
e no Cddigo Penal Comum de 1969 art. 380, a pena é de reclusao,
de dois a oito anos e cinco a quinze dias e multa. A norma penal
deste Codigo impde pena privativa de liberdade (reclusdo), de
dois a oito anos, portanto, de igual gradagio e intensidade.
Agravando-a ainda mais, conforme dispde no seu paragrafo
unico, se o agente se serve do anonimato ou nome suposto.
Nao importa a qualidade pessoal do agente, se civil, assemelhado
ou militar para compor a natureza militar do crime em analise,
desde que a falsa imputagdo da autoria de crime seja de delito
sujeito a jurisdi¢ao militar.

Em resumo, o crime de denunciagdo caluniosa estrutura-se em
diversas hipoteses.

1.° — dar causa o agente a instauragdo do IPM, (Inquérito Po-
licial Militar);

2.° — dar causa a instaura¢do de processo judicial militar.

3.° — dar causa a instauragao de IPM ou de processo penal militar,
mediante uso de anonimato ou de nome suposto.

Ao iniciar o texto da norma penal, o presente artigo com a ex-
pressdao — dar causa, quis dar a maxima amplitude a0 modo de
acao do agente desse delito, para que o crime de denunciagao
caluniosa se consume no seu aspecto objetivo.

Dai e por isso ndo delinear, definir ou determinar a lei penal
militar quais os modos pelo qual o agente efetue a imputagao
falsa de autoria de crime militar, ocasionando a instauracao de
IPM ou de processo criminal militar.

Sao elementos idénticos em todas as hipdteses ou modos de exe-
cugdo do delito de denunciagao caluniosa, o proposito e a consci-
éncia por parte do agente de estar fazendo uma falsa imputacao.
Quando o paragrafo unico do artigo fala em anonimato ou nome
suposto, igualando ambas as alternativas para fins de agravamento
da pena imposta ao agente do fato, quer revelar que ¢ a vileza
que ambas as citadas formas revestem, é o que condiciona o
acerbamento penal na aplicagdo da punibilidade penal do agente.
Vale salientar-se que, ao expressar a norma penal a condigdo para
a configura¢io do crime em viso, ao dizer, imputando-lhe crime
de que o sabe inocente, quer dizer que o agente tenha certeza da
inocéncia do imputado. Nisso se fixando o dolo especifico da
acao do agente.”

7 BADARO, Ramagem. Comentdrios ao Cédigo Penal Militar de 1969. Sdo Paulo: Juriscrédi,

1972, 2° vol p. 267-269.
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Do texto acima, destaca-se, dentre outros pontos, que o Professor afir-
ma que “Nao importa a qualidade pessoal do agente, se civil, assemelhado ou
militar para compor a natureza militar do crime em analise, desde que a falsa
imputagdo da autoria de crime seja de delito sujeito a jurisdi¢do militar”, o que
¢ correto.

Por outro lado, a jurisprudéncia indica que, no ambito militar, se es-
tamos diante de um crime contra a Administragdo da Justica Militar, temos,
também, uma imensa repercussdo na pessoa do caluniado, para o qual, se a
situagdo nao for devidamente identificada e caracterizada como denunciagao
caluniosa, os danos sao irreparaveis. Em recente julgamento, da Apelagao n°
0000147-42.2015.7.02.0102, datado de 03 de abril de 2018, de Relatoria do Exmo.
Ministro Ten Brig Ar Cleonilson Nicacio Silva, o Colendo Superior Tribunal

Militar, assim decidiu:

EMENTA: APELACAO. DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO.
DENUNCIACAO CALUNIOSA. ART. 343 DO CODIGO PE-
NAL MILITAR. CONDENACAO EM PRIMEIRA INSTANCIA.
ATIPICIDADE DA CONDUTA. AUSENCIA DE DOLO. NAO
ACOLHIMENTO. INCAPACIDADE DA ACUSADA. INCI-
DENTE DE INSANIDADE MENTAL. INSTAURACAO. INIM-
PUTABILIDADE. NAO RECONHECIMENTO. RECURSO
DEFENSIVO NAO PROVIDO. AUTORIA, MATERIALIDADE
E CULPABILIDADE COMPROVADAS. NEGADO PROVI-
MENTO. UNANIMIDADE. A conduta delituosa descrita no
art. 343 do Codigo Penal Militar caracteriza-se quando o agente
informa & autoridade policial a existéncia de um crime e de seu
autor, sabendo que o faz falsamente, fornecendo instrumentos
paraainvestigagdo. A elementar “de que o sabe inocente” descrita
na conduta tipificada como denunciagdo caluniosa estabelece
o paradmetro para a caracterizacio do elemento subjetivo do
tipo penal em comento, qual seja, o dolo consistente no nitido
conhecimento do agente acerca da inocéncia do imputado. Nao
se reconhece a inimputabilidade do agente, uma vez que o Laudo
Pericial produzido por ocasidao da instauragdo do Incidente de
Insanidade Mental concluiu que a Acusada, apesar de apresentar
quadro depressivo a época da conduta delituosa, possuia capaci-
dade de entendimento acerca do cariter ilicito do fato definido
como crime. Autoria, materialidade e culpabilidade comprovadas.
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Negado provimento ao Apelo defensivo. Unanimidade. (STM-Ap
0000147-42.2015.7.02.0102, Relator Ministro CLEONILSON
NICACIO SILVA. Publicagio em 16/04/2018.)

Importante decisdo, foi proferida no julgamento dos Embargos Infrin-
gentes e de Nulidade, n° 0000170-80.2011.7.07.0007, realizado em 27 de abril

de 2017, relatado pelo mesmo Ministro, nos seguintes termos:

EMBARGOS INFRINGENTES. DEFENSORIA PUBLICA DA
UNIAO.DENUNCIAGCAO CALUNIOSA. ART. 343 DO CODI-
GO PENAL MILITAR. DIVERGENCIA QUANTO A COMPRO-
VACAO DO DOLO NA CONDUTA DO AGENTE. ELEMENTO
SUBJETIVO DO TIPO CARACTERIZADO. MANUTENCAO
DA CONDENACAO. EMBARGOS REJEITADOS. MAIORIA.
A pritica delituosa descrita no art. 343 do Codigo Penal Militar
tipifica a conduta de quem dd causa a instauragdo de inquérito
policial ou processo judicial militar contra alguém, imputando-
-lhe crime sujeito a jurisdi¢do militar, de que o sabe inocente.
Fornece instrumentos para a investiga¢ao aquele que informa a
autoridade policial, verbalmente, a existéncia de um crime e de
seu autor, sabendo que o faz falsamente. Configura-se o elemento
subjetivo do tipo penal descrito no art. 343 do Cédigo Penal Mili-
tar quando o autor baseia a denunciagdo em mera suposi¢ao, sem
que para isso apresente a devida comprovagao. Nesse caso, fica
afastada a alegagdo de exercicio regular de direito, pois o agente
tinha conhecimento da inocéncia do colega de farda. Embargos
rejeitados. Maioria.

Também merece registro o julgamento da Apelagdo n° 0000046-
22.2013.7.04.0004, realizado em 25 de fevereiro de 2015, que teve, como Relator,

o Exmo. Ministro José Coelho Ferreira, com a seguinte ementa:

APELO DA DEFESA. CRIME CAPITULADO NO ART. 343
DO CPM. SENTENGCA CONDENATORIA. INVOCACAO DO
PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO. ALEGAGAO DE EXERCI-
CIO REGULAR DE DIREITO PARA JUSTIFICAR PEDIDO DE
ABERTURA DE IPM. NAO PROVIMENTO.I - Pratica crime de
denunciagio caluniosa os agentes que, apesar de nio terem rece-
bido tratamento exemplar no ambito de determinada Unidade
Militar, provocma a instauragdo de IPM, imputando a militar
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da ativa prética de crime de constrangimento ilegal e de lesdao
corporal, mesmo sabendo da inocéncia da pessoa investigada.
II - Diante do acervo probatdrio carreado aos autos, restaram
fragilizadas as teses da Defesa referentes a atuagao dos apelantes
com respaldo no exercicio regular de direito e ao cabimento da
absolvigdo com base no principio in dubio pro reo. Apelo da
Defesa desprovido. Decisdo uninime.

Transcreve-se, agora, as alteragoes legislativas, quanto ao direito penal

comum e a regulacdo da denunciagao caluniosa:

LEI DE 16 DE DEZEMBRO DE 1830.
CODIGO CRIMINAL DO IMPERIO DO BRAZIL
TITULOII
Dos crimes contra a seguranga Individual
CAPITULO I
DOS CRIMES CONTRA A SEGURANCA DA HONRA
SECCAO I
Calumnia e injuria

Art. 235. A accusagdo proposta em Juizo, provando-se ser calu-

mniosa, e intentada de ma fé, serd punida com a pena do crime

imputado, no grao minimo.*

DECRETO N. 847, DE 11 DE OUTUBRO DE 1890
CODIGO PENAL DOS ESTADOS UNIDOS DO BRAZIL
TITULO VI
Dos crimes contra a fé publica
CAPITULOII
DAS FALSIDADES
SECCAO IV
Do testemunho falso, das declaragoes, das queixas e denuncias

falsas em juizo
Art. 264. Dar queixa, ou denuncia, contra alguem imputando-lhe
falsa e dolosamente factos que, si fossem verdadeiros, constitui-
riam crime e sujeitariam seu autor 4 ac¢ao criminal:
Pena - a do crime imputado.’
DECRETO-LEI No 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940.
CODIGO PENAL

8 CODIGO CRIMINAL DO IMPERIO DO BRAZIL. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/LIM/LIM-16-12-1830.htm.

? CODIGO PENAL DOS ESTADOS UNIDOS DO BRAZIL. Disponivel em: http://legis.sena-
do.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=66049.
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TITULO XI
DOS CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA
CAPITULO III
DOS CRIMES CONTRA A ADMINISTRAGCAO DA JUSTICA
Denunciagdo caluniosa

R T PO P P T S P ..
a a a-a a aca V gaca

Art. 339. Dar causa a instauragdo de investigagdo policial, de

processo judicial, instauragdo de investigagdo administrativa,
inquérito civil ou agdo de improbidade administrativa contra
alguém, imputando-lhe crime de que o sabe inocente: (Redacdo
dada pela Lei n° 10.028, de 2000)

Pena - reclusio, de dois a oito anos, e multa.

§ 1° - A pena é aumentada de sexta parte, se o agente se serve de
anonimato ou de nome suposto.

§ 2° - A pena ¢ diminuida de metade, se a imputagdo é de pratica
de contravengdo."

Quanto ao artigo 339, em seus Comentarios ao Codigo Penal, Nelson

Hungria, remarca, em que pese, as afinidades entre a denunciagdo caluniosa e

a caltnia, a comunicacéo falsa de crime e a autoacusagio falsa, a denunciac¢do

caluniosa se distingue:

[...] da calunia, porque a falsa imputagdo, aqui ¢é feita perante a
autoridade publica, com o propésito nao apenas de ofender a
honra do acusado, sendao também, eventualmente, de molestar

sualiberdade, submetendo-o, mediante engano do 6rgéo policial
ou judicial (assim desviado do seu funcionamento normal), ao ve-
xame e opressao de uma investiga¢do policial ou de um processo

penal; da “comunicagao falsa de crime ou contraveng¢ao”, porque
nesta ndo hd acusagdo contra pessoa alguma; e, finalmente, da
auto-acusagdo falsa, porque em tal crime o denunciado nao é
pessoa diversa do denunciante, mas éste proprio.

Ocorre a denunciagdo caluniosa nao s6 quando é atribuida infra-
¢ao penal verdadeira a quem dela ndo participou, como quando
se atribui a alguém infra¢do penal inexistente. (Grifos nossos)*

1*CODIGO PENAL. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.

htm.

" HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo Penal. Vol. IX. Rio: Forense, 1959, 22 ed., p.461-

462.
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Explica o eminente professor Nelson Hungria que o crime de denun-
ciagao caluniosa exige que o denunciante tenha ciéncia de que o afirmado nao

retrata os fatos, sabendo que o acusado é inocente; e tem a intengdo de que seja

instaurado o procedimento policial ou judicial contra ele. A consumagdo do
delito tem lugar quando da instauragdo do procedimento. Chama a atengao,
entretanto, que o julgamento somente ocorrera quando da decisao, do inqué-
rito, ou processo, cujo objeto foi a investigagdo e apuragdo do delito imputado
falsamente.

No campo do direito comparado merece registro o crime de dentncia
falsa descrito no § 164 do Codigo Penal alemio, no titulo III, que trata dos cri-
mes e delitos contra a Administragdo da Justica. Segue transcri¢ao, em lingua
portuguesa, efetuada por Lauro de Almeida, do CP alemio de 1871, com a

redacdo de 1969 e alteragdes até 1971:

FALSA ACUSACAO

Artigo 164 (Falsa delagao)

§ 1.° — Quem, perante uma autoridade ou funciondrio com-
petente para o recebimento de denuncia ou superior militar ou
publicamente, de m4 fé delata alguém por ato punivel ou por
violagdo do dever de oficio ou do servigo militar, visando causar
ou deixar que prossiga contra ele um processo oficial ou outras
medidas oficiais, é punido, por falsa acusa¢do, com prisao de um
més a cinco anos.

§ 2.° — Assim também ¢ punido quem, com igual propdsito, no
§ 1.° ou publicamente, de m4 fé e de modo efetivo, faz a respeito
de outrem uma outra afirmagao capaz de causar ou deixar que
prossiga contra ele um processo oficial ou outras medidas oficiais.
§ 3.°— Enquanto pendente um processo iniciado em conseqiién-
cia da denuncia feita, devem ser suspensos o processo e a decisao
sobre a falsa acusacao .'?

2DE ALMEIDA, Lauro. Cédigo Penal Alemao. Sao Paulo: José Bushatsky : Universidade,
1974, p.181-182

Strafgesetzbuch (StGB) Ausfertigungsdatum: 15.05.1871

Ein Service des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz in Zu-
sammenarbeit mit der juris GmbH

Zehnter Abschnitt

Falsche Verdichtigung
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Em comentdrios ao artigo 164, Franz von Liszt, em seu Tratado de

Direito Penal alemdo, elucida:

I.— A collocagio systematica da denuncia falsa offerece difficul-
dades especiaes. Conforme um ou outro dentre os bens juridicos,
contra os quaes se dirige a denuncia falsa, é posto no primeiro
plano em razao da conformacio variavel do processo penal, o
crime em questdo muda de caracter: ora apparece como inducgdo
dajustiga em erro, ora como calumnia qualificada, ora como sério
compromisso para a seguranca juridica do individuo. Segundo
o C. p. imp., que collocou no cap. 10 da 2. parte a denuncia falsa
entre os crimes concernentes ao juramento e relativos 4 religiao,
e considera como essencial a denuncia dada a autoridade, deve-
-se ter por decisivo o primeiro dos alludidos pontos de vista,— o
attentado contra a administracao da justica, comquanto a dispo-
sicdo do art. 165 bem mostre a affinidade entre a falsa denuncia
e a calumnia. Importante consequencia desta concepgio é que o
consentimento dado pelo denunciado nio tem influencia.

II.— Segundo o direito romano, a falsa accusagdo (qualificada
por uma lei Remmia de 693 a. u., e posteriormente pelo Senastus
consultum Turpilianum do anno 61 da era christd) entrava no
numero dos trés crimes de que se podia fazer culpado o accusa-
dor. Esses tres crimes eram, segundo a 1. 1°, § 1°, D., 48, 16: 1.°
o calumniare (falsa crimina intendere), 2.° a proevaricatio (vera
crimina abscon-dere) 3.° a tergiversatio (omnino ab accusatione
desistere). A pena, desde o periodo imperial, era o talido ligado

§ 164 Falsche Verdéchtigung

(1) Wer einen anderen bei einer Behérde oder einem zur Entgegennahme von Anzeigen
zustdandigen Amtstriger oder militirischen Vorgesetzten oder offentlich wider besseres Wissen
einer rechtswidrigen Tat oder der Verletzung einer Dienstpflicht in der Absicht verdichtigt, ein
behordliches Verfahren oder andere behordliche Mafinahmen gegen ihn herbeizufiihren oder
fortdauern zu lassen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Ebenso wird bestraft, wer in gleicher Absicht bei einer der in Absatz 1 bezeichne-
ten Stellen oder dffentlich iiber einen anderen wider besseres Wissen eine sonstige Behauptung
tatscchlicher Art aufstellt, die geeignet ist, ein behordliches Verfahren oder andere behordliche
Maf$nahmen gegen ihn herbeizufiihren oder fortdauern zu lassen.

(3) Mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren wird bestraft, wer die
falsche Verdichtigung begeht, um eine Strafmilderung oder ein Absehen von Strafe nach § 46b
dieses Gesetzes oder § 31 des Betdubungsmittelgesetzes zu erlangen. In minder schweren Fillen
ist die Strafe Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu fiinf Jahren Strafgesetzbuch (StGB). 1871.
Disponivel em: https://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/stgb/gesamt.pdf.
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com a infamia. Além d’isto, a lex Cornelia de sicariis punia a dolosa
provocagdo de uma condemnagdo em crime capital.

As fontes da edade média mencionam relativamente muitas vezes
a falsa accusagdo, sem que, todavia, a distinguisse de um modo
bastante preciso, de um lado, da calumnia, e do outro, da nao
prosecuc¢do da accusagdo levantada, e ndo raro comminavam
(tanto as leis barbaras como as compilagdes) a pena de talido.
A Carolina no art. 110 trata somente do libello diffamatorio (§
94). Mas a praxe do direito commum, em relagdo com a genera-
lisagdo e o aperfeicoamento do processo inquisitorial, estendeu
as disposigdes desse art. & denuncia falsa dada a uma autoridade,
e substituia-se ordinariamente o talido (que ainda encontra-se
no art. 1.431 do Allg. Landrecht prussiano) por penas arbitrarias.
S6 nalegislagdo territorial cessou a ligagdo entre a denuncia falsa
e o libello famoso e converteu-se a denuncia falsa em crime sui
generis, cuja verdadeira collocagdo systematica continda a ser
discutida pelos criminalistas, como d'antes.

III.—Segundo o C. p. (art. 164), o crime de que se trata consiste
em dar alguem denuncia a uma autoridade, imputando a outrem
de ma fé a pratica de uma acgao punivel ou a violagao de um
dever do cargo ou do servigo.

A falsa accusagdo, como a palavra denuncia o estd mostrando,
suppde indubitavelmente a actividade espontinea do denun-
ciante («voluntariedade da denuncia»); nao esta pois neste caso
a declaragéo feita por quem ¢ interrogado como testemunha ou
accusado. Na apresenta¢do de uma accusagao privada pdde dar-
-se denuncia no sentido da lei. S6 a denuncia mesma, e nao o
arranjo artificial de indicios ou a suppressao de provas da defesa,
incide na lei.

A accusagdo deve ser dirigida contra determinada pessoa; a

imputagdo feita a um individuo imagindrio é tdo isenta de pena
quanto a falsa denuncia da prépria pessoa. (Grifos nossos)*

Por sua vez, o mestre Galdino Siqueira, em comentarios ao Codigo

Penal de 1890, aduz:

Nao se distinguia, porém, de modo preciso a falsa accusagao da
calumnia ou diffamagdo. O cédigo francez, de 1810, art.. 373,
qualificou a falsa accusagdo, ou como a denomina, denunciagio

3 LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal allemdao. Vol.II. Tradugao de José Hygino: Lehr-
buch des deutschen Strafrechts Rio: Briguiet, 1899. Obra fac-similar Brasilia: Senado Federal,
2006. Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/institucional/biblioteca.
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calumniosa, inspirado na concepgdo de constituir uma especie
de calumnia, olvidando que néo se trata de um crime privado, de
um attentado 4 honra, mas sobretudo de um atentado contra ins-

tituicdes do Estado, pois justamente a institui¢do que é destinada
a proteger o direito, por esse crime se converte em instrumento

da injustica, visando a punic¢do do innocente. Approximando-
-se desta directriz o codigo allemao colloca o crime em questdo

entre os concernentes ao juramento e relativos a religiao, tendo

como decisivo o attentado 4 administracdo da justica, por isso

que considera essencial a denuncia dada 4 autoridade, emquanto
outros c6digos o classificam entre os contrdrios 4 fé publica, como

o toscano, e outros mais precisamente contra a administracio
da justiga, como o italiano. Neste cddigo se denomina a falsa
accusagdo de calumnia (art 212), e de diffamagdo o attentado a
honra pela imputagao de facto determinado e tal a expor a pessoa
ao despreso ou ao odio publico (art.. 393).

Diversificam ainda os codigos quanto a latitude do crime de
falsa accusagdo, pois ao passo que o allemao fal-o consistir na
imputagdo falsa da pratica de uma acgao punivel ou da violagao
de um dever do cargo ou do servigo (art. 164), o francez (art. 373),
o belga (art. 445) e o portuguez (art 245), nao especificando, tém
sido interpretados como se referindo a crime, contravengdes e a
factos que, verdadeiros, dariam logar a suspensao ou demissao
de emprego, e restringindo a factos puniveis a imputagao falsa,
estatuem os codigos toscano (art. 257), o sardo (art. 375), o
italiano (art. 212), o do cantao de Ticino (art. 178), o hespanhol
(art. 340), o austriaco (art.209), etc. (Grifos nossos)'*

Vemos, assim, que o delito de denunciagao caluniosa demandou intiime-
ras discussdes ao longo do tempo e assumiu diferentes facetas e caracteristicas,
identificando-se distintas solugoes legislativas, as quais variaram de acordo com
a época e o pais.

O Promotor de Justica Jorge Assaf Maluly, depois de esclarecer que,
na atualidade, ha uma tendéncia, em diversos paises de se entender a conduta
prevista no artigo 339 do CP, como inserida dentre os delitos contra a Admi-

nistracdo da Justica, esclarece que:

'* SIQUEIRA, Galdino. Direito penal brazileiro. (Segundo o Cédigo Penal mandado executar
pelo Decreto n. 847, de 11 de outubro de 1890, e leis que o modificaram ou complementaram,
elucidados pela doutrina e jurisprudéncia) Fac-simile de: Rio de Janeiro: Jacyntho, 1932. Dis-
ponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/496211.
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[...] é a Administracdo da Justi¢a. O funcionamento regular da
atividade judicidria fica comprometido com a atribui¢ao da
autoria de um crime a pessoa que o agente sabe ser inocente. A
intervengdo dos 6rgaos e agentes responsaveis pela persecugao
penal ou de atos caracterizadores de improbidade administrativa
¢ exigida inutilmente pela noticia enganosa, desviando a sua
atengdo dos ilicitos verdadeiros ou dos seus efetivos autores.
De igual modo, porque a maquina estatal se movimenta contra
uma pessoa inocente, a sua liberdade pessoal, ou seja, o seu sta-
tus dignitatis também é exposto a perigo pela existéncia de uma
persecucdo penal ou de uma investigagdo ou agdo instaurada pela
imputagédo de ato de improbidade administrativa.

Além disso, é claro que a acusagdo falsa, além de prejudicar a
atividade judicidria, ofende também a honra da vitima.®

Da mesma forma, que a sociedade exige uma atuagao efetiva do Estado
e de suas instituigdes, no combate a crimes, seja os que atingem o individuo,
como nos crimes contra a pessoa, seja nos crimes que atingem a coletividade,
esperando que a policia e 0 MP estejam devidamente aparelhados, para bem
cumprirem suas atribui¢des, por outro lado, o cidaddo nao quer acreditar, e ndo
espera, que a sua paz e tranquilidade, possam, a qualquer momento, ser alvos
de agdes delituosas, colocando-o em situagdo de dupla fragilidade, pois ele,
além de ser vitima de um delito, qual seja a caliinia, em um momento inicial,
ndo usufrui dos mecanismos existentes, na sociedade, para a sua defesa, eis que
esses, se voltam contra ele, caracteristica do crime de denunciagéo.

No caso da calunia, a vitima aciona o Estado, a fim de que aquele que
o caluniou seja processado pelo delito, mas na hipdtese de denunciagao calu-
niosa, de vitima de uma caltnia, o individuo assume o papel de investigado
do cometimento de um crime e tem que se defender, com risco de, caso niao
consiga instruir devidamente o procedimento, vir a ser denunciado por crime

que nio cometeu, quando, de fato, é vitima de denunciagdo caluniosa.

> MALULY, Jorge Assaf. Denunciagdo caluniosa. Belo Horizonte: Del Rey. 2006. 2* ed.,p.29-32.
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3 O PROCESSO E ALGUMAS ANALISES

A absurdidade da situacgdo levou um dos maiores escritores do século
XX a tematiza-la e transfroma-la em uma das obras mais lidas nos tltimos cem
anos, O Processo’®, diante da qual, o leitor ndo fica impassivel. E tomado pelas
mais variadas emocgdes, dentre as quais, a indignacao.

O estilo literario de Franz Kafka, que envolve, numa nuvem de mistério a
trama, sem detalhar e especificar as situagdes, contribui para que o leitor vivencie
a angustia em que a personagem, que retrata um cidaddo probo e comum, se
viu mergulhada, criando uma empatia com essa.

Tais situagdes sdo de extrema magnitude e no entrelagamento da litera-
tura com o direito, ganham a dimensao merecida na obra O Processo, de Franz
Kafka.

Estudiosos das mais variadas areas se debrugaram ao longo de um século
sobre a obra, abordando diversos e variados aspectos. No entanto, apesar de
a leitura que ora se apresenta nao descaracterizar as inimeras interpretagoes
realizadas por especialistas dessas diversas areas, o angulo de abordagem do
presente trabalho diz respeito ao aspecto criminal e social da situacao.

De maneira inovadora, a leitura realizada se valeu do Direito e de sua
aplicagdo pratica no mundo da vida, ou seja, a experiéncia, como Promotora da
Justica Militar, atuando em sede extrajudicial, possibilitou identificar o delito
de denunciagdo caluniosa insculpido em O Processo. A atividade cotidiana
com noticiantes e noticiados, descortina um lado da natureza humana, que é a
motivagao de noticiantes em causar prejuizos anoticiados, que sabem inocentes,
imputando-lhes a pratica de um crime, perante o Ministério Publico, em fun¢ao
do dever desse de investigar qualquer noticia de cometimento de delito.

O estudo, nesse diapasao, privilegiou os termos empregados pelo autor
em seus aspectos juridicos, o que possibilitou identificar a coeréncia da narrativa,
que apesar da incompletude da obra, permite o acesso a multiplos sentidos em

diversos niveis de leitura e interpretagao.

¢ KAFKA, Franz. O Processo. Tradugao de Modesto Carone. Sao Paulo. Companhia das Letras,
2004.
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Como dito acima, o tipo penal comum é mais amplo que tipo penal
militar, vez que esse, para a caracterizagdo do crime, exige a instaura¢ao de IPM
ou a propria dentincia, a demonstrar que a atuagdo do Promotor para coibir a
pratica do delito ganha relevancia.

A obra O Processo, de Kafka, envereda, além da denuncia¢ao caluniosa,
por inumeras questOes relativas a Justica, ao Poder Judicidrio e aplicacido das
leis processuais, objetivando, através da literatura, que a sociedade reflita sobre
esse quadro.

Para tanto, inicia-se com a primeira frase, do primeiro paragrafo da
obra, tendo como referéncia a publicacio de Roland Reuss, pela Stroemfeld
Verlag, de 1997, com base nos manuscritos de Kafka, Historisch-Kritische Aus-
gabe siamtlicher Handschriften, Drucke und Typoskripte'. A edigdo organizada
por Max Brod, e consagrada pela tradi¢ao, também se inicia com essa frase. Na
nossa tradugao temos: ‘Alguém tinha que ter caluniado Josef K., pois, sem que
ele tenha feito algo de mau, foi, em uma manha, preso™®.

Para a compreensdo da frase inaugural, se faz necessario o estudo in-
terdisciplinar, o qual permite o didlogo, com novas possibilidades de apreensao
de sentidos do escrito, analisando-se a obra sob éticas diferenciadas, mas com-
plementares. Os estudos técnicos ndo devem permanecer estanques e isolados,
mas constituir fonte para a analise literdria e propiciar a sociedade elaborar, de
forma mais aprofundada, uma compreensao do contexto.

A obra atravessou o século XX e ainda é de notavel atualidade, assim
como a perspectiva do autor, quanto as questdes do Direito e da Justica, com
vistas & garantia dos direitos e das liberdades. Kafka, através de sua narrativa,
impele o leitor a realizar reflexdes e pensar sobre essas questoes que interessam
a todo homem, na esfera individual, e na coletiva.

A prisao de K., que para muitos ¢ absurda, ndo ¢ impossivel dentro de

uma sistemadtica penal e processual penal, no caso do crime de denunciagio

7 KAFKA, Franz. Der Process. (Historisch-Kritische Ausgabe saimtlicher Handschriften, Dru-
cke und Typoskripte) Faksimilenachdruck. Frankfurt am Main: Stroemfeld Verlag, 1997.

18 Jemand musste Josef K. verldumdet haben, denn ohne dass er etwas Boses getan hdtte, wurde er
eines Morgens verhaftet.
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caluniosa, mesmo nos dias de hoje. Nao ¢é ventilado nesse capitulo inicial,
tampouco ao longo da obra, o delito motivador da prisao, o qual, em tese, K.
teria cometido para ser preso. Esse é um ponto essencial para a compreensdo
de objetivos do autor, pois a tipificagdo de condutas e procedimentos legais
sofrem alteragdes ao longo do tempo, como a prépria penalizagao de condutas,
acompanha a evolu¢ido de cada sociedade. Acaso Kafka especificasse o crime
imputado a K., objeto da caltnia, tiraria o foco tanto do procedimento crimi-
nal adotado, quanto do crime cometido contra K.. Fundamental lembrar que
em nenhum momento da obra afirma-se a culpa de K., ao contrario, sempre é
apregoada a sua inocéncia.

Faz-se necessario mais que o conhecimento da terminologia juridica,
que, de forma isolada, se mostra insuficiente para a compreensio do texto. De
toda sorte, mesmo a analise técnico-juridica nao pode prescindir do amplo
recurso as técnicas metodoldgicas proprias da ciéncia do direito, incluindo a
historico-comparada.

Exemplo das limitagdes de uma interpretacgdo realizada com enfoque
exclusivamente juridico temos no artigo escrito por Renata Asali-van der Wal
e Aliona Dosca.

Professoras especializadas, a primeira em linguistica e literatura, e a
segunda em filologia e tradugao, elas analisaram os termos juridicos de capitulos
da obra, mas entendidos isoladamente, fora da sua temporalidade, ou seja, uma
interpretacao que impde o tempo presente, com institutos de hoje e, portanto,
dissonante da complexidade da obra, na busca de sentido auténtico.

Na revista Studia austriaca, do Forum Austriaco di Cultuira a Milano,
da Universidade de Mildo, Renata Asali-van der Wal e Aliona Dosca lan¢am o
artigo: A terminologia juridica como ampliagdo da articulagdo literdria em ‘O
Processo’ de Franz Kafka."

1 ASALI-VAN DER WAL, Renata; DOSCA, Aliona. Die Rechtssprache als Erweiterung der
literarischen Artikulation in Franz Kafkas «Der Prozess», Studia austriaca XIX (2011) Editor:
Fausto Cercignani, p.143. Disponivel em: http://riviste.unimi.it/index.php/StudiaAustriaca/
article/view/1952/2202.
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Inicialmente, as autoras dao conta que, tanto em O Processo quanto
em outras obras de Kafka, como O Veredicto, Colonia Penal e Diante da Lei, ha
o entrelagamento da literatura com o conhecimento técnico.

A contribuigdo que elas propde ¢ justamente analisar os conceitos
juridicos, pois, afirmam que, apesar de muitos cientistas terem interpretado
Kafka, poucos pesquisaram a terminologia de seu vocabulario. A pesquisa se da
especificamente quanto aos termos juridicos do primeiro e do segundo capitulo,
da obra organizada por Max Brod, entendendo suficientes para demonstrar a
tendéncia quanto a utilizagdo desses termos na obra. Verificam, inclusive, o
quao frequente e intensivamente Kafka utiliza essa terminologia juridica; se esse
uso ocorre de maneira regular ao longo da obra; e, se a tensdo forense criada se
da com base na abundancia dessa terminologia juridica.

Quanto a questdo da ambiguidade da terminologia juridica em O
Processo, reportam-se a frase de abertura do romance, a qual, segundo elas,
permanecera obscura até o final e, também, a culpa existencialista do indivi-
duo a espera de uma sentenga. Entendem que é descrito uma pratica juridica
relativamente real de um c6digo de processo penal, que Kafka conhecia muito
bem, dado o seu conhecimento juridico, o qual é descrito em detalhes. Aqui se
reportam a obra de Janko Ferk, juiz e escritor austriaco, que se debrugou sobre o
texto de Kafka, inclusive, o analisando a luz da legislagdo da época. No entanto,
as autoras entendem que os institutos utilizados sdo encontrados no processo
penal contemporaneo, mesmo que analogicamente. Entendem que a tematica
do texto estd na fronteira de dois mundos, o que trata das coisas usuais da vida
e do que é costume no tribunal.

Afirmam que a forma como K. utiliza termos juridicos ndo se coadu-
na com outras entradas do romance e nio podem ser precisamente definidas,
transformando o sistema penal em um sistema de poder. Segundo elas, Kafka
estava convencido que a justi¢a frequentemente pode ser inacessivel. K. ¢ em
O Processo colocado como vitima do absurdo, assim como, de injustos jogos de
poder, de policiais que tem parte no processo.

Mesmo lembrando, que segundo Ferk, Kafka ndo precisou inventar em

relagdo ao direito penal, pois o absurdo era reconhecido por juristas e, também,
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afirmar que os institutos, 6rgaos e figuras eram integrados no romance, as autoras
questionam como funciona essa integragdo na obra da Kafka. Assinalam que nao
ha a descrigdo de um curso natural de processo penal, analisando isoladamente
os institutos e apontando inconsisténcias do texto na aplicagdo desses. Apenas
identificam a execugdo da sentenga, como tnica fase processual retratada de
forma discernida na obra.

Sem embargo, a execugio de K., criminal ou criminosa, teve origem
na denunciagdo caluniosa de que foi vitima, o que muda todo o panorama da
situagdo e, por consequéncia, as interpretagdes realizadas, que tenham descon-
siderado essa premissa.

Consoante Asali-van der Wal e Aliona Dosca, a sentenca, o delito e a
culpa sdo perceptiveis apenas de forma indireta. A analise desmantela a prisdo,
a figura do advogado, mesmo reconhecendo que Ferk afirmou que a época, até
para o advogado o acesso aos autos ndo era tao facil e que a terminologia tinha
pertinéncia com a temporalidade de Kafka. Remetem a uma culpa moral e que
o desconhecimento da lei, configuraria a culpa de K..

Elas entendem que em O Processo o procedimento burocratico tem uma
autonomia, considerando ainda que Kafka através de sua escrita faz com que
o leitor enverede por uma busca da verdade, apesar de estar claro, que ele ndo
pode encontra-la. Katka é bem-sucedido em poetizar a linguagem, do dia a dia,
dando-lhe sentidos ambiguos. O discurso literario de Kafka atua de forma a
utilizar uma palavra, do discurso usual ou técnico, mas possibilitando a adogado
de outros significados.

Ainda, de acordo com as autoras, a linguagem de Kafka ¢ evidentemente
influenciada pelo seu conhecimento profissional, mas entendem que ele apenas
utilizou os termos de sua profissdo, de forma a que a linguagem juridica servisse
como uma articulagio literaria, em uma duplicidade de sentido, mesmo que
alegagdes sejam suposi¢des nao confirmadas. Nao reconhecem qualquer critica
ao sistema juridico de sua época. O juridico estd a servico de uma ampliagdo da
articulagao literaria. Kafka cria uma atmosfera mistica, sendo que as numerosas
repeticdes de termos juridicos amplificam o efeito do dito: E ébvio que Kafka

utiliza a linguagem juridica. Fica a pergunta se esta serve apenas ao poético ou
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se ha uma relagdo entre os modos de compreensao da lei numa sociedade e o
romance® (Tradugdo nossa).

Assiste razdo as autoras quanto a importancia de uma leitura que
considere os dois aspectos, o juridico e o literario, para a compreensdo de O
Processo; sendo certo, que uma interpretaqéo que envolva outras areas, tais
como sociologia, psicologia, religido, pelo enriquecimento e abertura de novas
possibilidades e sentidos, sempre sera legitima.

O presente estudo demonstra, entretanto, diversamente do concluido
pelas autoras, que os termos juridicos empregados em O Processo, guardam
coeréncia com o sistema juridico de sua época e tem pertinéncia com quadro
desenhado por Kafka. Partiu-se do método histérico-comparado, no campo
da metodologia da ciéncia do direito, associado a0 método fenomenologico,
criado por Husserl, como marcos tedricos da investigacao.

Assim, dadas as caracteristicas do texto, o prisma juridico é uma porta
de acesso aos contetidos, necessario, mas nao suficiente. Essa condigdo basica
para interpretacio da obra exige que o sujeito mantenha uma abertura intelectual
permanente, o que se concretiza através da filosofia, vez que a percep¢ao do
injusto no vivido, possibilita enxergar, pela apreensao dos sentidos de justica e
injustica, o que estd pulsando no texto.

Uma leitura a luz da filosofia demonstra o carater de perenidade e
permanente atualidade da obra, e, possibilita o acesso aos variados sentidos
advindos do texto, libertando esses das amarras da tecnicidade.

A literatura, atuando em conjunto com a filosofia, permite ao leitor
a experiéncia de, ao vivenciar a personagem principal, Josef K., efetuar uma
reflexdo ética sobre a situagao vivida por ele e outras situagdes do quotidiano
que recebem o adjetivo kafkianas, pela injustica que revelam.

O processo judicial retratado na obra ndo é um processo linear como
esperado por muitos - e criticado pelas autoras, acima mencionadas. A ra-

dicalidade das situagdes descritas na obra, bem como, o aspecto psicoldgico

0 Es ist offensichtlich, dass Kafka die juristische Sprache verwendet. Es stellt sich nun die Frage,
ob dies lediglich der Poetik dient oder ob es eine Beziehung zwischen der Arten des Rechtsvers-
tandnisses in einer Gesellschaft und im Roman gibt.[1]

]
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de sofrimento de variadas personagens, caracteriza a discussdo de institutos
politicos-juridicos, tal qual vivenciados a época e, mesmo, até hoje existentes,
além da prépria situagdo processual de seus atores, seja do acusado, do advogado,
do juiz, do acusador.

Kafka néao se referiu ao curso de um processo especifico, mas conhe-
cedor de todo o sistema judicial, utilizou sua principal figura, o processo, para
transmitir ao leitor toda a dindmica que envolve a atuagdo da Justica, do Poder
Judiciario, que ultrapassam os limites da jurisprudéncia, pelo que foram mere-
cedores, por ele, de representagdo nao convencional.

O processo judicial - sua natureza juridica e finalidade - serviram de
base para a critica de Kafka, que perpassa por sua origem e objetivo, ou seja,
tal como concebido pelos romanos, um instrumento para solu¢ao dos conflitos
intersubjetivos.

O distanciamento entre as questdes teoricas e a realidade fatica de-
termina incontaveis problemas de aplicagdo e concretizagdo da lei. Atento a
isso, Kaftka, com sua capacidade, através da escrita literaria, expds e possibilita
a discussdo desses pela sociedade. Vé-se que Kafka, trazendo as questoes pro-
cessuais para a literatura, entende que o debate ndo deve ficar adstrito ao meio
cientifico, até mesmo porque o resultado atinge a todos e a cada individuo.

Registre-se que as situagdes narradas em O Processo, de Kafka, cons-
tituem a materializagdo do injusto no processo judicial, como procedimento;
agindo assim, Kafka desperta o espanto em cada um, a fim de que o leitor possa
vasculhar ndo somente seus preconceitos, seu conceito de injustica e o que espera
deva ser a aplicagao da Justica.

Nessa moldura, uma analise das leis penal e processual penal da época,
e a evolu¢do que elas mesmas marcaram, muito ilustra o uso do Direito feito por
Kafka, mas, deve ser realizada considerando o prisma filosofico, para se levar ao
questionamento maior, de como a Lei, tal qual aplicada por seres humanos, deixa
de ser o idealizado, para se transformar em mecanismo de infinitas e infindaveis
injustigas, até mesmo porque a capacidade do ser humano de exercicio da per-
versidade e crueldade é incomensuravel. Kafka, também, trabalha essa questao

em Na Colonia Penal, onde lembra, inclusive, que no nivel coletivo isso se agrava.
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Outro conjunto de dados a ser considerado, por sua relevancia, é o que
engloba as questdes pertinentes ao momento de producao da obra. Em que
pese O Processo ter sido iniciado, muito provavelmente, em agosto de 1914,
ndo ha no livro registro da época na qual se desenvolve a trama, tampouco
do lugar.

O detalhamento da situagéo, seja com relagdo ao tipo penal imputado a
K., ouaolocal de cometimento do delito, poderia aclarar os institutos de penal
e de processo penal utilizados na trama, mas, como ja dito, acaso fornecesse
tais dados, além de eles representarem um carater delimitador, direcionando
os enfoques de analise para outras questdes, como os motivos de cometimento
do crime, a influéncia de K. na agdo, no sentido de estudos da vitimologia, a
adequacao especifica de procedimentos processuais, gerar-se-ia discussoes em
nivel técnico e ndo filoséfico, pois, cada um elaboraria e externaria sua opinido
com a convic¢do caracteristica de operadores e estudiosos das diversas areas.
Ao passo que a nebulosidade imposta a obra, ndo s6 permite que todos discu-
tam seu conteido, sabendo que todos tém razdo e a0 mesmo tempo nio tém
razao em suas conclusoes, pois nada pode ser efetivamente afirmado. Kafka é
efetivo em provocar o questionamento no leitor e no cidaddo, quanto a aspectos
filosdficos e norteadores dos proprios fins do Direito e da Justica

A determinagdo do crime de denunciagdo caluniosa, apesar de singular,
frente as centenas de estudos elaborados, nao descaracteriza o mistério que
encobre a obra, ao contrario, descortina uma perspectiva e abertura para outros
e novos caminhos, no emaranhado de situagoes ali embutidas.

De qualquer sorte, para fins de estudo e determina¢ao de hipdteses,
foram utilizadas as leis penais e processuais penais que Kafka conheceu ao
longo de sua formagao; e consultados, como fontes primarias, livros técnicos
publicados proximamente a promulgacao dos cddigos que estavam em vigor,
no Império Austro-Hungaro: o Strafgesetz — StG (Codigo Penal) de 1803, com
as alteragoes de 27 de maio de 1852; e o Strafprozeffordnung — StPO (Cddigo
de Processo Penal) de 1873. Na Alemanha, o Strafgesetzbuch — StGB (Cddigo
Penal) data de 15 de maio de 1871, e o StrafprozefSordnung — StPO (Cddigo de

Processo Penal) de 1° de fevereiro de 1877.
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Destaca-se, nesse contexto, aimportancia do Direito Romano. Ressalte-
-se que na Alemanha, o Cédigo Civil alemao entrou em vigor em 1900, ou seja,
até essa data vigorava o direito civil romano, a demonstrar que ndo tinha apenas
um cunho histérico, mas uma linha de permanéncia do direito vivido por Kafka.
No curso de Direito, na Universidade Alema de Praga, entdo Império Austro-
-Hungaro, quando do ingresso de Kafka, o estudo do Direito Romano possuia
extensa carga hordria, tendo ele frequentado varias disciplinas que abordavam
diversos aspectos desse.

A utilizagao do método histérico-comparado, inclusive das normas
vigentes a época, suas dificuldades, questdes entdo discutidas, permite apreender
sentidos advindos daquele contexto.

Desde o comego do século XX, importantes professores de lingua alema,
Eugen Ehrlicht, Rudolf Stamler, Hermann Kantorowicz discutiam relevantes
teorias sobre o “Direito Justo”.

Mesmo na atualidade, a influéncia do estudo do direito romano é re-
tratada por Giorgio Agamben, fildsofo italiano, formado em Direito, conhecido
pelos seus trabalhos sobre teoria literdria e filosofia, que, ao discutir o contetido
do primeiro paragrafo de O Processo, com aspecto interdisciplinar, recorreu a
esse direito.

A interpretacao de Giorgio Agamben?®, o qual da noticia que, a partir
do que Davide Stimilli lembrou em conferéncia* realizada sobre os aspectos do
direito romano para a leitura de O Processo, em especial do fato de ser tatuado
K na fronte do caluniador é extremamente interessante.

Stimilli teve papel fundamental, ao chamar a atengdo para o direito ro-
mano, eis que, na época atual, com enfoque voltado para operadores de direito
e o aprendizado de textos legais, muitos cursos ndo ddo a importancia devida

ao estudo da evolugdo do proprio Direito.

' AGAMBEN, Giorgio. The work of Giorgio Agamben: Law, Literature, Life. Edinburgh: Uni-
versity Press, 2008, p.13.

?2 Warburg Institute de Londres, em 20 de maio de 2006, conforme consta da tradugao Nudita
(Nudez), na lista das principais obras citadas.
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A partir disso, Agamben elaborou estudo no qual sustenta que se esta
diante de uma caliinia cometida por Josef K. contra ele mesmo, sendo K. um
falso acusador.

Segundo ele, K., mesmo nio tendo a certeza de que estava sendo acusa-
do, consoante fala do inspetor, e sendo um ‘detido’ que néo teve restrigdo em sua
liberdade de ir e vir, esfor¢a-se em penetrar no tribunal, enquanto espaco fisico,
o que faz, em locais que nao eram o Tribunal, como os sétaos, depositos etc.
Assim, K. se dirige ao tribunal, mesmo quando nao foi chamado, oportunidade
em que admitiu, sem necessidade, ser acusado. Agamben cogita mesmo que
ndo se trate de um processo verdadeiro, existindo apenas na medida em que K.
o reconhega, como fez durante o primeiro inquérito.

Agamben tem como certo que para Kafka todo homem produz um
processo de caltinia contra si mesmo, inexistindo a culpa, ou melhor, a tnica
culpa ¢ a de caluniar-se, ou seja, acusar-se de uma culpa inexistente. Entende,
fundamentado no direito romano, que Josef K. é culpado ndo sé da caltnia,
porque caluniou a si mesmo, mas da prevaricagao (concorréncia de acusador e
acusado), pelo acordo consigo, oposta a calunia, e, tergiversagdo (abandono da
acusagdo), no caso por nao concordar com a prépria acusacio, no sentido em
que prevarica, pois tenta se esquivar dessa. No texto, Agamben faz a distin¢ao
entre a auto caltnia e confissdo, destacando-se: “Mas aquele que se acusou falsa-
mente, enquanto acusado, esta por isso mesmo na impossibilidade de confessar,
e o tribunal s6 pode condena-lo como acusador se reconhece a sua inocéncia
como acusado.” *

Por outro lado, Agamben entende que Kafka quer chamar a atengao
para o principio segundo o qual ndo ha pena sem culpa, e que a acusagdo se
fundamenta na culpa.

Do texto, Agamben aponta como evidéncia o fato de o inspetor no
momento da prisao, ndo poder afirmar que K. havia sido acusado e também,
por ele, apos a sua prisao, continuar andando livremente. Aponta, além disso,

que K. afirmou que o processo s existia na medida em que ele o reconhecia.

» AGAMBEN, Giorgio. NUDEZ. K. Belo Horizonte: Auténtica, 2014. Kindle.
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Entende mesmo que K., quando da conversa com a Senhorita Biirstner, ao nao
hesitar em lhe pedir para que falsamente o acusasse de agressao, cometeu auto
calunia. Ainda, quando estava na catedral, o capeldo mostrou de maneira clara
e afirmou que o tribunal nada queria dele, que o admitia quando ele vinha e
se despedia quando ele ia embora. O tribunal ndo o acusava, apenas acatava a
acusacdo que ele havia cometido contra ele mesmo.

Afirma, ainda, que o ponto de partida de Kaftka é que cada um traz um
processo calunioso contra si mesmo. Por isso seu universo nao pode ser enten-
dido de maneira tragica, mas comica, onde a culpa ndo existe, ou a tnica culpa
¢ auto caluniagdo de uma inexistente culpa. Agamben identifica o kafkiano em
O Processo nesse sentido de que o autor do delito saiba que o sujeito que ele esta
caluniando é inocente, mas ao cometer esse delito, na modalidade de auto de-
nuncia¢ao, exatamente por se saber inocente, ¢ culpado por cometer a caltnia.

De qualquer sorte, Agamben indaga o motivo pelo qual K. e qualquer
pessoa falsamente acusa a si mesmo e responde que qualquer homem, inclusive
K., se auto calunia para submeter-se a lei e a acusagao da qual ndo pode fugir.

Entende, inclusive que o tribunal s6 pode condenar aquele que se acusou
falsamente, se reconhece a sua inocéncia como acusado, o que nao vimos em O
Processo. Afirma que a estratégia de K. é a tentativa falida de tornar impossivel
a confissao, mas remonta a evolugdo da tortura como meio de prova e lembra
que, tdo-somente pelo medo da tortura, muitas pessoas confessavam, antes
mesmo de terem uma efetiva acusacio contra elas; o que pelo valor probatério
concedido, entendida a confissio como a prova por exceléncia, o sujeito era
condenado. Kafka se sentia atraido pela ligagdo entre a tortura e a verdade e vé
a execugdo do capitulo final de O Processo como uma cena de tortura.

Segundo o fildsofo, a parabola Diante da Lei deve ser entendida como
a acusagdo através da qual o sujeito é envolvido com a lei, sendo que sempre se
inicia pela, auto caltnia, dai o acusado ter que acreditar que a porta é para ele,
e que o tribunal esta a lhe exigir algo e, que talvez exista um processo contra
ele. Para Agamben, nao existe nenhum processo e sequer uma acusagdo, no
entanto, tal situagao se altera na medida em que o sujeito se acusa a si mesmo

quando acredita que esta sendo acusado. O fato de o sujeito da porta afirmar
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que o individuo ndo pode entrar e depois dizer que a entrada era destinada s
para ele ndo caracteriza necessariamente uma contradi¢do, pois o individuo
s6 sera acusado por si mesmo, ou seja, somente o proprio individuo pode se
colocar na condi¢io de acusado®.

Ressalte-se, no presente trabalho, chegou-se a conclusdes discrepantes
das acima expostas por Agamben. No entanto, o entendimento de Agamben,
quanto a parabola, ¢ interessante ao entender que o guardido representa, na
verdade, todos os funciondrios do tribunal, do mais simples ao mais alto juiz,
0s quais tem sempre por objetivo compelir a autoacusagdo, e que a porta nao
leva a lugar algum, que nao ao processo. Para Agamben o fato de o camponés
ter passado a vida estudando o porteiro lhe permitiu viver até o final de sua vida
fora do processo, 0 que ndo aconteceu com K.”. Pode também ser entendido
que, o fato de ele ndo ter feito a pergunta certa, e nao ter identificado que a
porta era sé para ele, e que talvez nem devesse pedir autorizagdo para entrar,
foi o que o manteve do lado de fora, sem alcangar a lei ou mesmo o direito.

Nesse ponto, diferentemente de Agamben, nao se pode dizer que o
camponés viveu fora no processo, no sentido de liberdade, pois ele desperdi¢ou
a sua existéncia na porta, e apesar de poder-se entender que ele tinha a possibi-
lidade de ir embora, o fato é que ele mesmo nao acreditou nisso e ali ficou. Ele
também nao precisou da sentenga condenatoria para ter a sua vida arrasada, a
consequéncia da espera foi nao ter usufruido de sua existéncia. Pode-se mes-
mo caracterizar que nunca se chegou a uma solugao de mérito no processo do
camponés, que ficou limitado as questoes de forma.

Os estudos aqui elaborados identificaram que Kafka em O Processo

ndo esta narrando a histéria de um jurisdicionado, Josef K., mas esta trazendo

a publico as fragilidades do préprio processo. A histéria narrada é do processo,
ndo de um processo especifico, mas de inumeros percalcos e vicissitudes que
um processo pode sofrer. O processo deveria ser apenas o meio, o caminhar, o

instrumento de realizagdo da justica, mas acaba por se transformar no instru-

* AGAMBEN, Giorgio. The work of Giorgio Agamben: Law, Literature, Life. Edinburgh: Uni-
versity Press, 2008, p.21.

» Ibidem., p.21.
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mento de tortura do jurisdicionado, que nele entra, mas nao sabe como vai sair,
€ mesmo se vai sair.

Quando se diz que o Tribunal ndo tem interesse no processo, o acolhe
quando vem e se despede quando vai, diversamente do que entendeu Agamben,
como que aguardando a autoacusagdo, é uma assertiva que demonstra, clara-
mente, que Kafka faz a distingao entre direito material e direito processual.

O processo tem sua existéncia propria e independente do direito mate-
rial, objeto da agdo. Além disso, quando se fala em processo, de fato, quer e se
espera, que quem lida com o procedimento nao tenha nenhum interesse nele,
o0 que é extremamente positivo. Assim, quanto ao procedimento, ninguém que
atue no tribunal pode ter interesse nele e no seu resultado, o que garantiria, em
tese, que o individuo nao corre o risco de ser prejudicado.

Observa-se, dessa forma, que muitas das interpretagdes, voltadas para
a busca da identificagdo da culpa da personagem principal, procuram caracte-
rizar e comprovar essa culpa, a explicando de diferentes formas: culpa moral-
-ética e dentre essas, a culpa de nao conhecer a lei; de mesmo nao tendo feito
mal a alguém, K. nao fez algo que deveria; a culpa religiosa, em ndo entender
a provacdo divina, até mesmo porque se reconhecesse sua culpa ndo morreria
feito um cao; ainda, a culpa quanto as mulheres, culpa em relagdo a sociedade,
ao grupo; partindo-se também para a concepgao de que ninguém ¢é inocente
de todo, sdo interpretagdes que ndo aceitam, na maioria das vezes, que Josef
K., quanto ao processo ao qual foi submetido, ndo tem culpa alguma. Katka ao
longo de todo O Processo em momento algum descreveu, indica ou faz alusdo
que caracterize a culpa de K., quanto a crime que tenha cometido a justificar
responder um processo criminal.

Dentre as obras, que se debrucam sobre a culpa de K., cabe lembrar
o texto de Coralie Camilli, professora da Université Paris-Est Créteil: Joseph K.
Est-il coupable?”, cujo subtitulo é Calomine et faux-témoignage: la question de
la culpabilité de K..

2 CAMILLI, Corali. Joseph K. Est-il coupable?, Les Cahiers Philosophiques de Strasbourg. Les
philosophes lisent Kafka.v.33-2013, p. 85-108.
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Para Camilli se ele nada fez de mal, é culpado por nao ter feito nada de
bem, por ter faltado com seus deveres.

Realiza uma critica a interpretagdo de Agamben, entendendo que o
caminho adotado leva a uma contradi¢ao, pois se a prisdo é errada, como pode
ter a marca da culpabilidade, da calinia tatuada. A saida de Agamben é a auto
caltnia, autoacusagao. Posi¢ao respaldada em poucas passagens do livro. Entende
Camilli que essa interpretagdo caracteriza uma aporia e que ndo constitui razdo
suficiente a execugao da pena capital, o que faz com base no direito hebraico.

Se Agamben se refere a lei romana Remmia, Camilli se apoia no direito
hebraico. Para ela, a maioria das interpretagdes tem K. como vitima de uma
justica incompetente, de advogados corruptos, de uma burocracia autoritaria e
mesmo de uma caltnia, partindo do principio da inocéncia e que o processo é
uma farsa injusta, mas sem aprofundar a questao da natureza da acusagdo e da
culpabilidade. Camilli formula uma série de perguntas que os pesquisadores
deixam sem respostas: no que consiste a acusa¢do; do que ele é culpado; aos
olhos de quem; qual foi o seu erro. Ainda, a prépria calinia, é uma hipdtese
ndo verificada e, que se K. foi de fato preso, sem nada ter feito de mal, pode-se
entender essa prisao como uma injustica flagrante, se contentando em dizer
que é uma prisdo sem motivos nem fundamentag¢ao; ou mesmo, partir de uma
outra suposi¢do que ndo a calunia.

Camilli foca no falso testemunho, esclarecendo que a caltnia se situa
na se¢do geral do falso testemunho. Esclarece a valoragao do testemunho no
direito hebraico, que tem como uma de suas caracteristicas a importancia da
palavra da testemunha, mas salienta que nesse, ndo hd sangédo para o falso tes-
temunho, depois da execugdo da sentenca. A origem esta no Deuterondmio,
capitulo 19, versiculos 16-21, prevendo o olho por olho, dente por dente, mao
por mao, pé por pé. Essa passagem sera discutida no Talmud, que especifica
o momento a partir do qual a sangao por falso testemunho é aplicavel, sendo
que, apos controvérsias, parece que s6 se pode condenar a morte aquele que
cometeu o falso testemunho, somente se o ‘falsamente’ acusado, ainda estiver
vivo. No entanto, se aquele que foi falsamente acusado ja tiver sido morto, pelo

tribunal, mesmo que condenado com base no testemunho calunioso, ndo é mais
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possivel condenar o autor do falso testemunho, entendendo-se, assim, que se a
sentenca ja fora executada, a repara¢do ndo ¢ mais possivel, pois de nada serve
sentenciar a morte o que cometeu o falso testemunho. Segundo Camilli, para
o direito hebraico é tarde demais, pois este tem como principio de que ndo se
pune a fortiori, se referindo a autora a termo qal vaomer, que em portugués,
pode ser entendido como, quem pode o mais pode o menos.

Caso a sentenga do tribunal, até aquele momento, nio tenha sido pro-
nunciada, ainda é tempo de inocentar um inocente e condenar um culpado,
realizando a justica, ou seja, a reparagdo ainda é possivel. Ressalta Camilli que
para o direito hebraico, o falso testemunho atinge nao somente aquele acusado
falsamente, mas os principios divinos, estabelecendo distingdes pelo uso da pala-
vra: as palavras tém um valor efetivo e o falso testemunho visa alterar essa fungao
da linguagem operando um retorno ao caos. Assim, a palavra da testemunha,
pela sua importéancia é parte do julgamento, tanto quanto a palavra do juiz. Dai
as regras de desqualificagdo da testemunha serem as mesmas que as do juiz.

Para Camilli, é contraditério que K. tenha imposto a si mesmo um falso
testemunho e seja punido por essa caltnia, considerando que o falso testemunho
0 é punivel se 0 acusado ainda nio foi condenado e, considerando ter K. sido
condenado erradamente, ressaltando que para ela essa ndo é a hipdtese de O
Processo, mas de qualquer sorte, sendo executada a sentenca, com a morte de
K., ndo pode mais ele ser punido por sua propria calinia. De qualquer sorte,
ndo poderia receber a letra K em sua fronte, pois apos a sua condenacio e
morte, ndo se admitia a sua punigdo, pela a¢ao, intitulada por Camilli como,
falso-testemunho. Sintetiza afirmando que ele seria de um lado um inocente
condenado e um culpado liberado e, no mesmo processo, de um lado executado
e de outro deixado vivo. Entende ainda que ¢ juridicamente impossivel um
testemunho calunioso contra si, mesmo em face do direito hebraico.

Questiona Camilli que, se a calinia ndo é a razao da prisao de K., no
que consistiria a sua culpabilidade e como dever-se-ia compreender a sua pri-
sdo. Considerar a prisdo como um absurdo, além de ndo dar conta de aspectos
do romance, também levaria a uma interpretacao literal, colocando K. apenas

como vitima de um sistema burocratico e judiciario.
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Se apoiando em Hanna Arendt, Camilli, aponta como sendo a inter-
pretacdo mais usual, que a problematica do romance trata do funcionamento
desonesto da maquina burocriética, no qual é inocentemente apanhado o he-
réi; é um conflito entre o mundo, descrito como uma maquina e o herdi que
procura destrui-la, sendo que, para Arendt, nenhum homem é absolutamente
inocente.

Essa leitura e outras vao em busca de saber se K. é culpado ou inocente,
se seu processo ¢ justificado ou ndo, indo em sua grande maioria no sentido
de que K. é inocente. No entanto, para Camilli, a injustica de O Processo nao
é a de condenar um inocente, entendendo que dentro do romance nio existe
inocéncia; mas de condenar um culpado a uma pena que nido é adequada a seu
crime. A questdo nao é de inocéncia ou culpabilidade.

Para Camilli, entender K. como inocente é colocar ao romance questdes
inadequadas, ou trazer respostas a questdes que O Processo ndo levanta. K. foi
preso e é, portanto, culpado de alguma coisa. Entende que ao discutirmos sua
culpabilidade e sustentarmos sua inocéncia é a prépria desconsiderag¢ao da
sua prisao e contestar o comeco do romance. Segundo Camilli, o romance nos
transporta para um universo sem inocéncia, fato que nao pode ser refutado e,
o0 que impediria de entrar no universo kafkiano.

Nesse ponto da trajetoria de Camilli, ndo ha como nao se observar que
¢ um entendimento de uma radicalidade que fere o bom senso, pois no minimo
ignora a existéncia do erro judiciario, esse ao final reconhecido, quando ja ha o
transito em julgado, e, ignora a Professora muito mais a hipétese de uma prisao
ilegal, a qual pode ter se dado por erro, dos mais variados matizes, inclusive de
pessoa, ou no caso de homo6nimos e, tantas outras situagdes que existem no dia
a dia da atividade policial, com o que a premissa fixada no trabalho de Camilli,
por ser falsa, macula as conclusoes dai advindas. Por outro lado, identificar que
K. foi vitima de denunciagdo caluniosa, descaracteriza essas consideragdes de
Camilli.

Para Camilli, pode-se discutir, no caso de K. as causas, mas nao se
pode negar os fatos, Kafka narra os fatos, nao discute as causas. O fato de ndo

sabermos os motivos da prisao ndo leva a conclusdo de que sdo errados. Para
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ela é uma falsa questdo acreditar que um inocente é preso em um processo
injustificado, uma injustica.

O romance se centra nao na injustiga, mas na relagdo do acusado com
alei. Nesse sentido K. é culpado de ndo ver que o processo ¢ a inica maneira
de acessar ‘As Portas da Lei’; que o processo é o meio de acessar a lei; seu erro
foi nao levar a sério o processo; de negar tudo. Para a autora, que K. esqueceu
de: conhecer a lei e reconhecer legitima a sua aplicagdo. Este seria o erro de K.
e mesmo a sua infragéo.

Afirma Camilli que o estudo da lei passa pelo exame minucioso de de-
talhes e regras juridicas enunciadas nos textos e que o erro de K. foi se recusar
a elaborar esse estudo, considerando seu processo como uma brincadeira que
ndo merecia qualquer credibilidade. Para ela, sua atitude é a de um acusado que
nega a sua acusagao, quando deveria aproveitar o processo para estudar a lei,
seus detalhes e suas aplicacdes. A problematica estabelecida na obra é de cunho
juridico e ndo ético, ela ndo trata da culpa ou da causa, mas da pena aplicada e
da maneira como deve ser compreendida.

Camilli se questiona se o sentimento de absurdo e as angustias se apre-
sentam porque o desenvolvimento do processo de K. se da através do olhar de
uma personagem que simplesmente ndo compreende nada. O Processo parece
absurdo porque K. nunca entrou no coragio do seu procedimento, ele o viu de
longe. Tem-se que aceitar ser acusado para poder-se provar a inocéncia. K. nao
ultrapassou o sentimento de ‘ser culpado’ para o de ‘ser acusado;, respaldando-se
em trechos do romance nos quais K. afirma nada entender do discurso juridico.

Camilli critica ainda o fato de que K. permaneceu estranho a sua situagao
de acusado, e que sua recusa em atender a interpelacdo judicial e da lei, fez com
que ndo se constituisse em sujeito, dai seu processo parecer absurdo, pois s6 se
julga o individuo. No desenvolvimento de seu raciocinio afirma que o sujeito
que atende ao chamamento da justica é transformado em sujeito e em culpado,
ja que todos tém uma culpa ou cometeram um erro qualquer, hipdtese que se
entende enquadrar O Processo.

Coloca nova questao quanto ao motivo pelo qual pode ser considerado

um erro passivel de condenag¢ao a morte, o fato de ndo se sentir culpado e de nao
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ter atendido ao chamado da justiga, entendendo pela importancia que o estudo
da Lei tem no acesso as Portas que parecem fechadas. Nessa acep¢ao religiosa o
direito é a fonte dos principios morais, consoante remissao de Abraham Weingort.

A critica é a de que K. sequer tem o interesse em questionar acerca de
sua culpa, ndo duvidando nunca de sua inocéncia e ndo procurando saber as
causas de sua prisao.

Camilli aponta o comportamento de K. na audiéncia, enumerando
detalhes insignificantes de sua prisdo, também criticado por Ron Naiweld,
reportando-se ao Yom Kippour, como fundamento, ao que soma que, mesmo
depois de ter decidido assumir a sua defesa, K. ndo o faz efetivamente.

Importante registrar, que destoa-se da autora, também, quanto a este
ponto, pois o comportamento de K., na audiéncia, é o protesto quanto a con-
dugdo do procedimento, em total descumprimento dos preceitos prescritos,
garantidores do cidadao e da lisura do procedimento e do proprio processo.
Dentre os muitos questionamentos efetuados por K., os quais nunca podem
ser considerados insignificantes, tem-se o chamamento a Justica, a clareza nas
comunicagoes, a qualificagdo do indiciado e do acusado, a dignidade e respeito
no tratamento do preso, 0 acesso a0 processo e a acusagao.

Segundo Camilli, a parabola Diante da Lei é interpretada sob a dtica
religiosa, entendendo poder-se estabelecer um paralelo entre o que ocorre na
parabola e a propria situagao de K., concebendo que o homem voluntariamente
quer conhecer a Lei, ao passo que K. 14 esta em razdo do seu processo; e que a
dificuldade de acesso para aquele homem ¢ imposta pelos guardides e, para K.,
pelos incompreensiveis procedimentos judiciais. O homem em vez de estudar
a lei, estudou o guardiao, e K. se perdeu em futilidades.

No presente estudo, como ja destacado, nao ha que se entender que as
criticas elaboradas por K. ao sistema processual sejam futilidades, na medida
em que tratam da seguranca do jurisdicionado, quando tem de enfrentar um
processo judicial, nao importa a sua natureza e mais ainda um processo criminal,
em que o estd em jogo ¢ a sua liberdade. Ja o camponés da parabola nao teve
o fundamental direito de acesso a Justica assegurado, nao conseguindo sequer

passar pela porta, o que afetou toda a sua existéncia. Mais uma vez, ndo se pode
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desprezar os efeitos que as agdes, nos mais diversos ramos, podem ter na vida
das pessoas, ficando individuos, por exemplo, impedidos de exercer profissoes,
continuar com atividades das mais variadas naturezas, como vé-se em questdes
comerciais; além dos ndo menos devastadores resultados em a¢oes de questoes
de familia e de Varas de Orfios e Sucessdes, dentre diversas possibilidades de
danos de outra natureza.

A posigao de Camilli, enquanto baseada no direito hebraico, esse um
direito religioso, ditado por Deus, imutavel, mas interpretado pelos rabinos, a
quem cabe adapta-lo, sem modifica-lo, ndo é aqui questionada. Entende-se, que
o trecho do capitulo Na Catedral, publicado na obra Um Médico Rural, como
Diante da Lei, certamente, possui uma interpretacao, seja segundo a religido ou
o direito hebraico, consoante suas tradigoes, seja respaldado em outras ciéncias
e outras interpretagdes, inclusive, sob a dtica juridica.

De qualquer sorte, observamos que Camilli recorreu a figura do falso
testemunho, para se contrapor a Agamben, no entanto, nao se viu em O Processo,
em nenhum momento, K., prestar um depoimento falso, perante um tribunal,
mesmo que se pudesse compreender que o interrogatério do investigado K.
na primeira audiéncia, seja esse depoimento como testemunha, até mesmo
porque a situagdo processual ocupada por K., desde a deflagragdo da obra, foi
a de investigado e preso. Além disso, naquela tinica audiéncia que compareceu
perante um tribunal, falou toda a verdade que conhecia de sua situagdo e do
seu vivido, o que também nao permite caracterizar como tendo feito afirmagao
falsa, negado ou calado a verdade.

O falso testemunho esta caracterizado no Deuterondémio, no capitulo
19, versiculos 16 a 21, observando-se logo antes a distingao da atual figura do
homicidio culposo do doloso, nos versiculos 1-6, ao especificar que o homicidio
involuntario, por inadverténcia, ocorrido por um acidente, hoje chamado de
culposo, ndo previa a pena de morte, mas ao contrario, entendia-se que quem
o cometera deveria se refugiar em outra cidade para salvar sua vida, ao passo
que, ao tratar do homicidio praticado por édio, hoje, doloso qualificado, previa

que os ancides entregariam aquele que praticara tal homicidio ao vingador do
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sangue para ser morto. Mais adiante no versiculo 15 se refere aos marcos da

heranga, a partir de entdo é que trata do falso testemunho:

16.Se se apresentar uma testemunha falsa contra um homem,
acusando-o de uma m4 agéo,

17.ambos os contendores comparecerido diante do Senhor, na
presenca dos sacerdotes e dos juizes que estiverem em exercicio
naqueles dias.

18.Depois de uma cuidadosa investigacdo feita pelos juizes, se se
verificar que se trata de um falso testemunho, e que a testemunha
fez contra o seu irmao uma falsa deposicao,

19.vés o tratareis como premeditara tratar o seu irmédo. Assim,
tirards o mal do meio de ti

20.para que os outros, ao sabé-lo, tenham medo, e ndo ousem
mais cometer semelhante falta no meio de ti.

21.Ndo teras compaixdo: vida por vida, olho por olho, dente por
dente, mdo por mao, pé por pé.”’

Assim, a figura do falso testemunho se da dentro de um processo julgado
por sacerdotes e juizes, os quais empreendiam uma ‘cuidadosa investigagao’ e
verificado o falso testemunho era aplicada alei do olho por olho, expressamente
com o intuito de inibir condutas semelhantes.

Ja a figura da calunia, é encontrada no proprio Deuteronémio, em seu
Capitulo 22, no qual vemos também associada a figura da difamacéo, cabendo

a sua transcrigao:

13.Se um homem, depois de ter desposado uma mulher e a ter
conhecido, vier a odia-la,

14.e, imputando-lhe faltas desonrosas, se puser a difama-la, di-
zendo: ‘Desposei esta mulher e, ao aproximar-me dela, descobri
que ela ndo era virgem,

15.entdo o pai e a mae da donzela tomarao as provas de sua vir-
gindade e as apresentarao aos ancidos da cidade, a porta.

16.0 pai dird aos ancidos: ‘Dei minha filha por mulher a este
homem, mas porque ele lhe tem aversao,

17.eis que agora lhe imputa faltas desonrosas, pretendendo nao ter
encontrado nela as marcas da virgindade. Ora, eis aqui as provas

7 Deuteron6mio, 19 BibliaCat6licaOnlineLeiamaisem: https://www.bibliacatolica.com.br/biblia-
-ave-maria/deuteronomio/19/
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davirgindade de minha filha. E estenderao diante dos ancidos da
cidade a veste de sua filha.

18.E os ancidos da cidade tomardo aquele homem e o fardo
castigar,

19.impondo-lhe, além disso, uma multa, de cem siclos de prata,
que eles dardo ao pai da jovem em reparagdo da caltnia levantada
contra uma virgem de Israel. E ela continuard sua mulher sem
que ele jamais possa repudia-la.

20.Se, porém, o fato for veridico e ndo se tiverem comprovado
as marcas de virgindade da jovem,

21.esta sera conduzida ao limiar da casa paterna, e os habitantes
de sua cidade a apedrejardo até que morra, porque cometeu uma
infamia em Israel, prostituindo-se na casa de seu pai. Assim,
tirards o mal do meio de ti.?®

A difamagdo e a caliinia como descritas nao se davam dentro de um
processo, como o falso testemunho, esse, pela descrigdo de Camilli, ja era a
época, apesar de toda a discussao que se travou ulteriormente, quanto ao bem
juridico tutelado, visto como um atentado a justiga.

Nos Salmos, Capitulo 14, versiculo 3 encontramos:

1.Salmo de Davi. Senhor, quem ha de morar em vosso tabernda-
culo? Quem habitard em vossa montanha santa?

2.0 que vive na inocéncia e pratica a justi¢a, o que pensa o que
¢ reto no seu coragao,

3.cuja lingua nao calunia; o que ndo faz mal a seu préximo, e nao
ultraja seu semelhante.”

Assim como, no Eclesiastico, Capitulo 26, versiculo 7:

“5.Meu coragdo teme trés coisas, e uma quarta faz empalidecer
de pavor o meu semblante:

6.a denuncia de uma cidade, o motim de um povo,

7.a caldnia, coisas estas mais temiveis que a morte;*

? Deuteron6mio,22 BibliaCat6licaOnlineLeiamaisem: https://www.bibliacatolica.com.br/biblia-
-avemaria/deuteronomio/22/

¥ Salmos,14 -BibliaCatdlicaOnlineLeiamaisem: https://www.bibliacatolica.com.br/biblia-ave-
-maria/salmos/14/

% Eclesiastico,26 BibliaCatolicaOnlineLeiamaisem: https://www.bibliacatolica.com.br/biblia-
-ave-maria/eclesiastico/26/
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Por fim, em Jeremias, Capitulo 9, versiculo 3:

3.Que se mantenha em guarda cada um de v6s contra o amigo.
Nem mesmo do irmao vos deveis fiar, pois que todo irméo pro-
cura suplantar, e todo amigo calunia.*!

Essas situacoes acerca da calinia demonstram o mal, dentro de um

meio social, que a mentira visando desqualificar o outro ou mesmo imputan-

do a ele a pratica de algo reprovavel ou criminoso, causam naquele meio; com

consequéncias que podem ser irreversiveis para aquele que foi difamado ou

caluniado. Objetivava-se, desde aquela época, punir os que assim procediam.

As condutas eram previstas e censuradas.

O Cédigo de Hamurabi, previa em seus primeiros artigos o falso tes-

temunho:

1° - Se alguém acusa um outro, lhe imputa um sortilégio, mas
nao pode dar a prova disso, aquele que acusou, devera ser morto.
2° - Se alguém avanga uma imputagdo de sortilégio contra um
outro e ndo a pode provar e aquele contra o qual a imputagao de
sortilégio foi feita, vai ao rio, salta no rio, se o rio o traga, aquele
que acusou deverd receber em posse a sua casa. Mas, se o rio o
demonstra inocente e ele fica ileso, aquele que avancou a impu-
tagdo deverd ser morto, aquele que saltou no rio deverd receber
em posse a casa do seu acusador.

3° - Se alguém em um processo se apresenta como testemunha de
acusagao e, nao prova o que disse, se 0 processo importa perda
de vida, ele deverd ser morto.*

A injuria e difamagao, previstas no artigo 127 também estavam ligadas a

honra da mulher: 127° - Se alguém difama uma mulher consagrada ou a mulher

de um homem livre e ndo pode provar se devera arrastar esse homem perante

0 juiz e tosquiar-lhe a fronte.

*! Jeremias,9 BibliaCatdlicaOnlineLeiamaisem: https://www.bibliacatolica.com.br/biblia-ave-

-maria/jeremias/9/

*2 BOUZON, Emanuel. O Cédigo de Hammurabi. Petrépolis: VOZES, 1986.
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Apesar dessas diferencas entre a calinia e o falso testemunho, a funda-
menta¢ao de Camilli como critica a posi¢ao de Agamben se da considerando
que o falso testemunho, no direito hebraico é associado a calinia, mas nio
esclarece a motivacgdo de seu entendimento.

Ademais, Camilli critica K., por ndo se interessar pelas questdes de seu
processo e pelo estudo da lei, inclusive, pelo discurso de K. ao desaprovar os
jargoes juridicos, pois disse que falavam de forma que nada entendia, todavia,
ndo faz muito sentido manter essa posi¢dao apesar de K. depois assumir a sua
defesa, e, Camilli, desconsidera o esfor¢o da personagem nesse sentido e mantem
a critica sob o argumento de que ndo o fez satisfatoriamente, ou seja, entende
que K. ndo entrou verdadeiramente em seu processo, K. ndo assumiu o processo
de forma séria.

Como ja salientado, entende-se que Kafka critica toda a estrutura, desde
o chamamento a Justica; a dificuldade que a época se tinha para acessar as in-
formacgoes e ter efetivo conhecimento das imputagdes e contetidos processuais;
as praticas correntes, que se opunham aos avangos legislativos; a discussao de
que o foco tinha que ser a agdo, a conduta criminosa e ndo o autor do fato, o
que ja estava sendo implementado na Alemanha, mas ainda era embrionario no
Império Austro-Hungaro. Kafka também se referiu as dificuldades de compre-
ensdo do cidaddo quanto a terminologia, especificidades e técnica do Direito,
muitas das vezes inacessivel ao leigo. Essa também é a realidade em nossos dias.
Através de um emaranhado de legislacao, o cidadao, s6 recebe a noticia final, de
que perdeu seu processo; mesmo convicto que tinha razio e direito, se depara
com uma sentenga injusta e nada pode fazer, sendo que o resultado, muitas das
vezes, se deu em razdo da condugéo do feito. A nao prestagdo jurisdicional de
mérito, com frequéncia, é fundamentada em institutos processuais. Todas as
criticas estdo estampadas em O Processo, e, culpar K., entendendo certa uma
condenagdo, mesmo que simbolicamente a morte, por nao se ter interessado
pelas leis, pergunta-se qual cidadao conhece todas as leis em vigor em seu
pais? Tal, seguramente, é impossivel. A levarmos tal argumento as ultimas
consequéncias, todo demandado em uma a¢ao judicial deveria imediatamente

iniciar um curso de Direito, a fim de que bem pudesse compreender as leis e
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o0 seu processo. Lembre-se ainda, que mesmo para os que fizeram o curso de
Direito, mas estejam impedidos de advogar, tém que constituir um advogado
e, apesar de conhecerem as leis em vigor, e, hipoteticamente, se interessarem
pelo processo, acaso o advogado perca um prazo de recurso, prevalecera uma
sentenc¢a condenatodria, o que invalida a tese de Camilli.

Por outro lado, se fossemos para o aspecto religioso e fosse tdo simples
a interpretacdo da Palavra, ndo precisariamos dos rabinos, pastores e padres,
cuja missao é torna-la acessivel, cada qual dentro de sua religido. Por mais que
o individuo, vivendo dentro de sua religiosidade tente compreender a Palavra,
sabe que ndo a alcangard em sua integralidade e nao pode ser punido por isso.
Condenar e punir K. porque ndo se interessou por estudar as Leis religiosas ou
as leis do processo, entendendo que essa é a inteng¢do de Kafka, parece limitar
o alcance da obra.

Se Josef K., nao cometeu crime, nao pode ser condenado por ter, como
ser humano, uma culpa incrustada em sua natureza. A andlise é realizada den-
tro da perspectiva do direito penal e do processo penal, ja dentro da discussao
travada a época, quando se objetivava a punic¢do do fato e nao do autor, foco
existente ainda na Austria de ento, ou seja, pode-se estar diante do maior cri-
minoso, que sabidamente cometeu as maiores atrocidades, mas, se quanto ao
processo ao qual esta sendo submetido, nao for comprovada a autoria, quanto
aquele delito especifico, além da propria materialidade e culpabilidade, ndo
ha que se condena-lo, simplesmente porque ele ndo é uma boa pessoa. Essa
era uma das alterag¢des do sistema penal que foi realizada e muito discutida
naquela época.

A valer outro entendimento, o proximo passo seria a desnecessidade
de processo para qualquer condenacio, pois como os adeptos dessas posi¢des
salientam, o ser humano sempre vai ter alguma culpa e, se sabidamente todos
somos culpados, ndo havera mais a necessidade de um processo, pode-se passar
direto para a execugao da pena. Afora, que ela desconsidera, totalmente, a hipo-
tese de erro judiciario, partindo do principio, que deve ser tido como absoluto,

que se alguém foi preso, tem um bom motivo para isso.
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4 A CALUNIA E A DENUNCIACAO CALUNIOSA NO StG DE 1803

Vé-se que a doutrina das mais variadas dreas concentrou o foco e esfor-
¢os no crime que K. teria cometido e em sua culpabilidade, deixando de lado o
crime que causa revolta no leitor quando tem seu primeiro contato com obra,
essa motivada pelo sentimento de injustica, pois expde a situagdo de alguém
poder ser submetido a uma imensa ‘violéncia, vinda do préprio Estado, na
medida em que é inocente.

A linha de pesquisa desenvolvida, utilizando-se da interdisciplinarida-
de, ao analisar a frase introdutdria da obra, como ressaltado por Asali e Dosca,
encontra palavra existente no vocabulario popular e que a0 mesmo tempo
caracteriza um tipo penal, qual seja Verldumdung (caltinia). Assim, realizou-
-se uma pesquisa quanto ao delito na legislacao austriaca de direito penal, da
época.

Ressalte-se, aqui, que o titulo do capitulo primeiro, conhecido por
Verhaftung. Gesprich mit Frau Grubach. Dann Friulein Biirstner (Detengao.
Conversa com a senhora Grubach. Depois com a senhorita Biirstner) foi dado
por Max Brod.

Kafka, ndo colocou titulo no capitulo, prevalecendo a primeira frase:
“Jemand musste Josef K. verldumdet haben,” (Alguém tinha que ter caluniado
Josef K.) o que tira o foco da detengao e destaca o termo caltnia.

Consideradas as limitagdes de um artigo, destaca-se os principais pontos
de nosso estudo quanto a questao da caltnia:

O crime de caltnia ¢é tipificado pela imputagao falsa, a outrem, de fato
definido como crime. Com isso, quem cometeu crime néo foi K., mas foi aquele
que o caluniou, que de alguma forma, fez chegar a autoridade publica ou poli-
cial, informando falsamente que K. teria cometido algum crime, aqui ja temos a
indica¢ao de um outro delito, o qual no cédigo austriaco da época, figurava no
mesmo paragrafo da calunia. Como todos sempre lembram, o crime, imputado
a K. por essa pessoa que o caluniou, néo é identificado no decorrer da trama.

No co6digo penal em vigor em 1852, no Império Austro-Hungaro, o

delito de caldnia, é descrito no § 209, conforme extraido do sitio da Biblioteca
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Nacional Austriaca, nos seguintes termos: “Quem imputa a alguém um crime
perante a autoridade, ou o acusa de alguma forma, a fim de que sua acusagao
possa servir a instauragao um inquérito oficial ou ainda de uma investigagao
contra o acusado, é culpado pelo cometimento do crime de calinia™*? (tradugio
nossa).

Por sua vez, determina o § 210:

§ 210 A prisdo do caluniador é, em regra, prisdo fechada de um
até cinco anos; que pode ser prorrogada até dez anos, quando:
a) o caluniador se utilizou de uma malicia especial, para tornar
crivel a acusagdo; ou b) colocou em grande perigo o acusado; ou
quando ¢) o caluniador é criado/empregado, companheiro de casa
ou subalterno do caluniador, ou se é funciondrio da reparticao
do caluniado (tradug¢io nossa).**

Vé-se assim, que a descri¢do, no § 209, abarca duas figuras, as quais
em outras legislagoes, mesmo da época, nao se encontram inseridas no mesmo
artigo. Temos a prépria caliinia, que é a imputagao a alguém de um crime, e aqui
a legislagdo exigia que fosse um crime, nao bastava atentar contra a imagem do
individuo, tinha que afirmar que ele cometera alguma agao que era enquadrada
como crime. S6 que, a0 mesmo tempo, para caracterizar o delito, o ‘caluniador’
s6 poderia responder pelo crime de caltnia, se ele mesmo levasse ao conheci-
mento da autoridade a imputacgdo e, em razao disso, fosse desencadeado um
inquérito ou uma investigagdo contra o acusado, para apurar a conduta crimi-

nosa, que a autoridade acreditou ter ocorrido. No Império Austro-Hungaro,

% Fiinf und zwanzigstes Hauptstiick. Von der Verldumdung. §. 209. Verldumdung. Wer Jemanden
wegen eines angedichteten Verbrechens bei der Obrigkeit angibt, oder auf solche Art beschuldigt,
dafs seine Beschuldigung zum Anlasse obrigkeitlicher Untersuchung, oder doch zur Nachfors-
chung gegen den Beschuldigten dienen konnte, macht sich des Verbrechens der Verldumdung
schuldig. Osterreichische Nationalbibliothek [1] Allgemeines Reichs-Gesetz- und Regierungsblatt
fiir das Kaiserthum Osterreich 1852 S. 493ff.

*§. 210. Strafe. Die Strafe des Verldumders ist in der Regel schwerer Kerker von einem bis auf
fiinf Jahre; dieser ist aber bis auf zehn Jahre zu verldngern, wenn a) der Verldumder sich einer be-
sonderen Arglist, um die Beschuldigung glaublich zu machen, bedient; oder b) den Beschuldigten
einer grofSeren Gefahr ausgesetzt hat; oder wenn c) der Verldumder ein Dienstbote, Hausgenosse,
oder ein Untergebener des Verldumdeten ist, oder ein Beamter die Verldumdung in seinem Amte
ausgeiibt hat Osterreichische Nationalbibliothek [1] Allgemeines Reichs-Gesetz- und Regierungs-
blatt fiir das Kaiserthum Osterreich 1852 S. 493ff.
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para responder pela caltnia, ndo bastava imputar a alguém a pratica de um
crime, isso tinha que ser afirmado perante a autoridade.

Com isso, foca-se no delito de caltnia, esse o proprio tipo penal do
codigo da época, no entanto, a figura descrita englobava o delito de denun-
ciagdo caluniosa, ponto em torno do qual se desenvolve de toda a obra O
Processo de Kafka.

Jana Alemanha, a caliinia ndo estava ligada a imputagao de crime. Para
ilustrar como era o direito penal alemao a época, utiliza-se a obra de Franz
von Liszt, cuja nacionalidade era austriaca e um dos maiores doutrinadores
da época. Considera-se, inclusive, que Kafka tenha estudado a doutrina dele,
cabendo transcrever o Tratado de Direito Penal alemado, 1895, em tradugdo
de José Hygino, autorizada pelo préprio autor, datada de 1899.

Assim, o crime, tal qual em vigor na Alemanha, no tempo de Kafka,
era previsto no artigo 185, que trata da injuria propriamente dita, como a

expressao da desconsideracdo em que alguém tem outrem, manifestada por
um juizo ou afirmacio de fatos que envolvessem um juizo.

Ja o artigo 186 previa a periclitagao da honra pela difamagéo ou male-
dicéncia, isto é, afirmar ou divulgar fatos em rela¢ao a outrem, que sejam pro-
prios a tornar desprezivel ou rebaixar na opinido publica a pessoa a quem sao
atribuidos, e cuja verdade nao se possa provar. Esclarece que a maledicéncia
nao ¢ ofensa, mas periclitacao da honra; nao é expressao de desconsideragao,
mas a comunica¢ido de dados que podem ocasionar a desconsideragdo por
parte de outros, o que tem que se dar perante outras pessoas, sem a presenga
da vitima.

Por sua vez, o artigo 187 previa a periclitacdo da honra pela caltnia, a
qual distinguia-se da difamagao ou maledicéncia, pois ao invés de se referir a
fatos ‘cuja verdade ndo se pode provar, aqui, na calinia dizia respeito a fatos
‘que nao sao verdadeiros. Outra diferenca apontada em relagao a difamagéo é
que exigia que o agente atuasse de ma fé, ou seja, bastava afirmar ou espalhar

um fato que lhe parecesse duvidoso, entendido como dolo indeterminado,
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hoje seria o genérico. Afirma Liszt que havia coincidéncia com demais cir-
cunstancias constitutivas da maledicéncia®.

Galdino Siqueira, ao comentar os crimes contra a honra e a boa fama,
previstos no Titulo XI, do Cédigo Penal de 1890, assinalava que eram crimes
contra a integridade moral do homem, os crimes como a caltnia e a injuria.

Decidido que se trata de uma figura penal prevista no Cédigo Penal aus-
triaco em vigor a época, a questdo a ser enfrentada é, respeitados os indicativos
textuais, a verificagdo técnico-juridica do delito objeto da investigagdo, ou seja,
se estamos diante da calunia ou da denunciagdo caluniosa, pois na Austria de
entdo, diferentemente de outras legislacdes, as duas situagdes estavam descritas
no mesmo tipo penal, cuja rubrica era calunia e, incursionava nas penas desse
delito, quem cometia a denunciagio.

A grande diferenca entre a calunia e a denunciagao caluniosa, como
extraido das obras dos varios juristas citados, é que, para a configuragao da
denunciag¢do, ndo basta a imputagao falsa de um crime a outrem, quem comete
o delito, tem que levar isso ao conhecimento da autoridade publica ou policial
e, por causa dessa denuncia ter desencadeado contra o inocente um procedi-
mento criminal.

Ora, se o romance comega com a prisdo de K., por um guarda e, ele
afirmando a sua inocéncia, ja estamos diante da denunciagao e nao somente
de uma simples calinia. Lembre-se com Nelson Hungria que tal crime tem o
“proposito nao apenas de ofender a honra do acusado, sendo também, eventu-
almente, de molestar sua liberdade, submetendo-o, mediante engano do érgao
policial ou judicial (assim desviado do seu funcionamento normal), ao vexame
e opressdo de uma investigagdo policial ou de um processo penal”.*®

Entende-se, assim, que o delito que permeia o romance é o crime contra

K. cometido, que foi o de denunciagédo caluniosa.

% LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal allemdo. Vol1I. Tradugao de José Hygino: Lehr-
buch des deutschen Strafrechts Rio: Briguiet, 1899. Obra fac-similar Brasilia: Senado Federal,
2006. Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/institucional/biblioteca> pags. 80/86.

* HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo Penal. Vol. IX. Rio: Forense, 1959, 2¢ ed., p.461-
462.
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Escolher o crime de denunciagdo caluniosa como pega central, a partir
da qual sera desenrolado o novelo das questdes tratadas no romance, ja demons-
tra por si s6 uma agudeza de analise do sistema judicial penal.

Como dito, Kafka escolheu o crime que demonstra que o sistema é
vulneravel, e, através do qual, o proprio sistema é atingido por esse crime.
Desde ha muito, quando a autoridade tem conhecimento do cometimento de
um ato delituoso, é obrigada a adotar as medidas para investigar esse fato, e, se
alguém vai até a autoridade e, ciente de que esta cometendo um falso, diz que
outrem cometeu um crime, em razao disso, ¢ desencadeado contra um inocente
toda uma série de procedimentos e atos de Estado, em situacéo avassaladora,
isto significa que a autoridade foi usada para causar um imenso e, pode-se di-
zer, irretratavel dano a um inocente. So resta ao Estado punir esse individuo,
condena-lo, aplicando e executando uma pena.

Nelson Hungria, na obra citada, ao tratar da denunciagao caluniosa
lembra que o direito romano incriminava, sob o nomen juris calumnia, o fato
de “falsa crimina intendere” e, segundo a disposigao legal da época, lex Rem-
mia, aquele que havia cometido o delito deveria ser marcado na fronte com a
letra K. Lembre-se, inclusive, que a determinada altura em latim escrevia-se
kalumnia, kalumniae.

A forma como o romano lidava com essa situacdo, dentro do contexto
de sua época, ou seja, tatuar o K na fronte daquele que cometera a caltinia e a
denunciagdo caluniosa nada mais é do que a publicizagao da situacédo, ou seja,
todos que chegassem perto daquela pessoa ja saberiam, de pronto, que ela havia
cometido esse crime, a tirar a confianca que pudessem depositar nela, o que
dificultaria, inclusive, o cometimento de nova conduta, fosse caluniosa, fosse
de denuncia¢io.

A questdo é de imensa relevincia e persiste até nossos dias, pois continua
a (correta) obriga¢do dos agentes publicos de investigar a noticia sobre qual-
quer situagdo que, em tese, possa caracterizar um delito. Dai ser uma conduta
gravissima, que impde uma severa resposta do Estado, no entanto, na pratica,

muitas das vezes, identificar o falso denunciante ¢ tarefa dificil.
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O Processo trabalha com situacoes limitrofes de forma a demonstrar
que a denunciagéo caluniosa é um crime sério, pois, mesmo que Kafka tivesse
retratado um Poder Judicidrio e toda a sistematica como institui¢des integradas
por individuos hermeticamente probos, a denuncia¢ao caluniosa, crime do
qual Josef K. foi a vitima, sujeito passivo mediato, e a Administra¢ao da Justica
o sujeito passivo imediato, determina pela sua natureza, que foi deflagrada uma
investigacdo contra Josef K., em manipulagdo, seja do Poder Judiciario, seja da
autoridade policial, para investigar um fato imputado falsamente a Josef K..

Esse ponto é importante, pois, mesmo que Kafka estivesse registrando
um panorama de uma justica virtuosa, o delito de denunciagdo caluniosa, como
ja dito, atinge toda a credibilidade do sistema, pois o sujeito que é inocente,
tem, de repente, toda a estrutura de investigacdo do Estado, voltada contra si
e, terd que despender enorme energia para garantir que nao seja dragado pela
farsa, pois se assim néo o fizer, como cidadao, dependera do empenho de cada
individuo que integra o sistema, para que, cumprindo o seu papel, descubra a
falsidade e ndo s6 nao processe o inocente, ou o absolva no caso de uma injusta
dentncia, mas também, identifique o autor da denunciagdo, a fim de que esse
possa ser submetido ao processo criminal e condenado pelo seu crime.

A leitura de Galdino Siqueira, acima transcrita, deixa claro que o § 209
do Cédigo Penal Austriaco incluia o crime de denunciagao caluniosa, em que
pese a rubrica de ele se referir somente a caltnia.

“Alguém tinha que ter caluniado K” indica que alguém havia imputado
a ele a pratica de um crime, mas na medida em que ele estava sendo preso por
guardas, representando o Estado, também significa que ja havia sido acionado
o Estado, que estava investigando com base em uma falsidade. Some-se a isso
aafirmada inocéncia de K., temos, entdo, configurada a denunciag¢ao caluniosa.

Importante ressaltar a figura do promotor publico. K., ao ser informa-
do que estava detido, solicita telefonar para o seu amigo, o promotor publico
Hasterer, recebendo como resposta que nao tinha sentido, a ndo ser que tivesse
algum assunto particular a tratar com ele. Ora, K. estava diante, do que enten-
dia ser uma prisao ilegal, a alusdo ao promotor se da no sentido de verificar a

legalidade da situagao, ja que ndo estava sendo informado nem quem expedira
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o mandado de prisao, nem o préprio motivo da prisdo, o que para K. parecia
absurdo. A resposta do inspetor possibilita dois caminhos, a0 menos: demonstra
que a prisdo ndo se dava em ambito de atribui¢dao do promotor, como determi-
nados procedimentos em vigor a época nao passavam pelo Ministério Publico,
ou sequer era uma prisdo revestida de legalidade.

No caso de K., o sujeito que imputou a ele uma conduta criminosa, e
em razdo disso, K. teve instaurado contra si todos os procedimentos que se viu
na obra, s6 com a solugdo de seu processo é que o autor da denunciagdo poderia
ser julgado; mesmo que denunciado, este processo teria que aguardar a decisao
do processo de K., no qual teria que ser provada a sua inocéncia. Este nao foi
o rumo da histoéria de Katka. Vimos com Camilli, que no direito hebraico a
solugdo era diferente, pois em razdo da morte de K., o autor da denunciagio
ficava impune, ponto de coincidéncia com a trama e O Processo, mas pela ndo

identificacdo da autoria do delito.
5 CONCLUSAO

Demonstrou-se quao importante é a atuacao proativa do Promotor da
Justica Militar para frustrar o cometimento do delito de denunciag¢ao caluniosa,
eis que acostumado a ser chamado somente quando um crime ja foi cometido,
nesse caso, pode ele ser o instrumento para o cometimento do delito, quando
da requisigio de inquérito policial militar. E exigido da atuacdo, em sede ex-
trajudicial, uma maior celeridade, pois ndo se pode atrasar o curso e aprofun-
damento das investigagdes, mas a0 mesmo tempo, impode-se uma eficiéncia
quanto a decisdo adotada, esperando-se que com as cautelas pertinentes nao

seja o instrumento para o cometimento do delito de denunciagao caluniosa.
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O Supremo Tribunal Federal como supere-
go da sociedade: analise critica do habeas
corpus n°124306, em que se defende a des-
criminalizacao do aborto para gestacoes no
primeiro trimestre
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RESUMO: A pesquisa realizada tem por objetivo principal analisar o Poder
Judicidrio tal como foi concebido no contexto das ideias de separagdo dos po-
deres e como hoje 0o mesmo se comporta. O presente artigo faz uma associagao
entre o artigo cientifico de Ingeborg Maus, “O Judiciario como superego da
sociedade: o papel da atividade jurisdicional na sociedade 6rfa.” que retrata os
excessos do Poder Judicidrio Alemao, com a contemporanea atuagdo do Supremo
Tribunal Federal. Sob esse enfoque, foi trazida a baila a recente decisdo do STF,
que podera lastrear uma futura excegdo ao crime de aborto, quando ocasionado
no primeiro trimestre de gestagdo. Fazendo-se, a partir dai, uma analise critica
em relagdo a referida decisao e ao atual papel do STE. Para tanto, foi utilizada
a seguinte metodologia: técnicas de pesquisa bibliografica, tendo como base o
estudo de livros doutrinarios, artigos, revistas cientificas, a legislacdo disponivel
e jurisprudéncia recente. Propondo, para tanto, sem exaurir a tematica, a adogao
do instituto da self-restraint, utilizado nos EUA, ou da clausula do nao obstante
ou sistema dialdgico, proveniente do Canadd, como solugdes para uma atuagao

harmonica dos Poderes.

PALAVRAS-CHAVE: Separagao dos Poderes. Poder Judiciario. STE Superego

da sociedade. Possibilidade de descriminalizagdo do aborto.
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TITLE: The Federal Supreme Court as a superego of society: critical analysis
of habeas corpus n°124306, which advocates the decriminalization of abortion

for first trimester pregnancies.

ABSTRACT: The accomplished research has for main objective to analyze the
Judiciary Power just as it was conceived in the context of the ideas of separa-
tion of the powers and as today the same behaves. The present article makes an
association among Ingeborg Bad scientific article, “The Judiciary as superego
of the society: the paper of the activity jurisdicional in the orphan society.” that
portrays the excesses of the German Judiciary Power, with the contemporary
performance of Federal Supreme court. Under that focus, the dance was brought
the recent decision of STE, that will be able to lastrear a future exception to the
abortion crime, when caused in the first quarter of gestation. Being done, since
then, a critical analysis in relation to having referred decision and to the current
paper of STE. For so much, the following methodology was used: techniques of
bibliographical research, tends as base the study of doctrinaire books, goods,
scientific magazines, the available legislation and recent jurisprudence. Propo-
sing, for so much, without exhausting the theme, the adoption of the self-restraint
institute, used in the USA, or the non-derogation clause or dialogical system,

coming from Canada, as solutions for a harmonic performance of the Powers.

KEYWORDS: Separation of the Powers. Judiciary power. STFE. Superego of the

society. Possibility of descriminalization of the abortion.
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1 INTRODUCAO

A tematica a ser abordada no presente artigo constitui-se em proble-
ma de grande relevancia, uma vez que com a ampliagdo de competéncia do
Poder Judicidrio, pela EC 45/04, somadas a descrenga que paira na sociedade
em relacdo as instituicdes politicas, fez com que este passasse de aplicador
da lei - boca da lei - a provedor de expectativas de uma sociedade 6rfa dos
demais poderes.

Inicialmente, perpassa-se por um breve histérico da separagao dos po-
deres, trazendo a baila as ideias de Platdo, Aristoteles e Montesquieu, focando
na fungdo primordialmente concebida ao Poder Judiciario até a sua relevante
posi¢do ocupada na sociedade.

Em seguida, foi considerado o estudo que a socidloga alema, Ingeborg
Maus, fez sobre o Poder Judiciario alemao, relacionando as super fungdes exerci-
das pelo Poder Judiciario Alemao com o conceito psicanalitico da figura paterna
que culminou com a denominagao desse poder de “superego da sociedade”

Assim, partindo-se da premissa que essa relacao e suas consequéncias
podem ocorrer em quaisquer lugares, foi analisada recente decisao da 12 Turma
do STE onde se discutiu sobre uma possivel nova hipdtese de exce¢ao ao crime
de aborto, julgamento este que deixa em evidéncia uma desarmonia entre os
Poderes, bem como uma proeminéncia do Poder Judiciario.

Dessa forma, sem a pretensdo de exaurir a problematica proposta,
apresenta-se uma analise critica em relagdo ao posicionamento do STF, na deci-
sao citada e sob o contexto da separagdo dos poderes, bem como a apresentagao
de modelos utilizados em outros Estados, como provaveis solugoes a autuagao

harménica e independente dos Poderes.

2 O PODER JUDICIARIO NO CONTEXTO DA SEPARACAO DOS PO-
DERES

A separagdo de poderes esta intimamente ligada ao que hoje se deno-

mina de Estado Democréatico de Direito, decorrendo das reflexdes de varios
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pensadores sobre a organizac¢do das sociedades ao longo do tempo, como uma
forma de limita¢ao do poder publico.

Na obra A Repiiblica, de Platao (2004, p. 1-467), infere-se, por meio de
seus didlogos, que o homem perde sua virtude se o poder fica concentrado em
suas maos, sendo importante para ele a divisao de fungdes do Estado.

Por sua vez, Aristoteles (1998, p. 87), em seu livro Politica, afirmou que
em todo governo existem trés poderes essenciais, quais sejam: o que delibera
sobre negodcios do Estado (fungao deliberativa); o que compreende todos os
poderes necessarios a agao do Estado (fung¢ao executiva) e, o que abrangeria os
cargos de jurisdi¢do (funcao judicial).

Tal como conhecemos hoje, a estrutura dos trés Poderes teve como
principal idealizador Charles de Montesquieu (1689-1755), com sua obra O
Espirito e as Leis, em 1748. O atual Ministro do STF, Gilmar Mendes, em sua
obra Curso de Direito Constitucional (2014, p.53), representa sinteticamente e de

forma clara como Montesquieu define a separagao dos Poderes, senao vejamos:

Montesquieu apura o conceito de liberdade politica,
estremando—-o da acep¢do de mera faculdade de se fazer o que
se quer. Montesquieu define a liberdade como o poder de fazer
tudo o que se deve querer, tudo o que as leis permitem e em nao
ser constrangido a fazer o que nao se deve desejar fazer. Essa
liberdade necessita ser assegurada por uma Constitui¢dao que
previna o abuso do poder, ja que “todo homem que tem poder é
tentado a abusar dele; vai até onde encontra limites” E o meio apto
para a sociedade se precatar contra o desmando seria a correta
“disposi¢do das coisas’, propicia a que “o poder freie o poder”.
Dai a separagdo entre os Poderes, para que um contenha o outro.
Esses Poderes sio identificados como Legislativo, Executivo das
coisas que dependem do direito das gentes e Executivo das que
dependem do direito civil. Sobre os dois “Executivos’, Montes-
quieu diz: “chamaremos este tltimo o poder de julgar e, o outro,
simplesmente o poder executivo do Estado”

Para Montesquieu (2000, p. 175) imperaria a supremacia da lei, sendo
o Judiciario um poder limitado praticamente a aplicac¢do da lei aos casos con-

cretos, sendo intitulado de “a boca da lei”.
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Entretanto, essa visdo ndo permaneceu e o judicidrio teve suas funcgoes
expandidas, como por exemplo, nos casos de controle de constitucionalidade,
nas protegdes aos direitos fundamentais, em que o judicidrio age muitas vezes
como legislador, suprindo as omissoes, como também determinando bloqueio
de contas para compras de medicamentos e intervengdes cirurgicas, ou seja,
como um verdadeiro chefe do Poder Executivo.

Essas fungoes expandidas somadas a descrenca que paira, na atualidade,
sobre as institui¢des politicas fizeram com que o Judicidrio passasse a compensar
as expectativas frustradas das populagoes pelas omissdes dos Poderes Legisla-

tivos e Executivo. Nesse sentido, Antoine Garapon (1999, p. 48):

O sucesso da justica é inversamente proporcional ao descrédito
que afeta as institui¢cdes politicas cldssicas, causado pela crise
de desinteresse e pela perda do espirito ptblico. A posi¢ao de
um terceiro imparcial compensa o ‘deficit democratico’ de uma
decisao politica agora voltada para a gestdo e fornece a sociedade
a referéncia simbdlica que a representacdo nacional lhe oferece
cada vez menos.

Nesse mesmo caminho, Dalton Santos Morais (2010) entende que
esse novo modelo de valor dado ao Poder Judiciario no Brasil “inclusive com
o extremismo daquilo que se tem denominado de “judicializagdo da politica’,
decorre da aceitagdo pacifica do principio da supremacia da Constitui¢ao e da
atribui¢do da func¢ao de guardido da Carta de 1988 ao Poder Judiciario, em

especial ao Supremo Tribunal Federal”

3 O STF COMO SUPEREGO DA SOCIEDADE

Nesta toada, Ingeborg Maus (2000, p. 183-202), socidloga alema, em
seu artigo “O Judicidrio como superego da sociedade: o papel da atividade
jurisdicional na sociedade 6rfa., faz uma analise da expansdo do controle nor-
mativo protagonizado pelo Poder Judiciario Alemao sob o enfoque do conceito

psicanalitico da figura paterna.

(9]
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Nas palavras de Alexandre Bahia (2005, p. 11), a figura do pai repre-
sentaria o superego coletivo de uma sociedade 6rfa carente de tutela. Quando
a sociedade perde seu “pai’, que representava e ditava as leis, sente-se perdida
e ndo conseguindo suportar tal situagdo, coloca alguém para ditar novamente
as leis e ser, pois, 0 novo “pai”.

Essa seria uma analogia ao que aconteceu com as institui¢cdes politicas,
diante da crise da democracia e da desconfianca que se instalou sobre a classe
politica, a sociedade tornou-se 6rfa, necessitando de um novo pai para gerir a
vida em sociedade, encontrando tal fun¢do no Judiciario.

Ocorreu, entdo, segundo Maus (2000, p. 190), uma extrapolagao das
competéncias constitucionais por parte do Judiciario, tornando-o um “super
poder”. A inversdo das expectativas de direito ndo decorreu apenas da usurpagao
por partes dos tribunais, mas também pela propria estrutura legal que se utiliza,
de modo sintomadtico, de clausulas abertas de cunho moral, como “boa-f¢”, “sem
consciéncia’, etc.

Alexandre Bahia (2005, p. 12) pondera que se deve refletir se as criticas
de Ingeborg Maus a Corte Constitucional alema poderiam ser utilizadas ao

Supremo Tribunal Federal:

(...) Se entendemos que a solugdo paranossa (?) “Crise do Judici-
ario” se dard com a concentragao de competéncias nas mios dos
tribunais superiores — basta vermos a Emenda Constitucional
de Reforma do Judicidrio —, é bom pensarmos sobre a possivel
aplicagdo das criticas de Ingeborg Maus ao nosso Judicidrio e
a aplicacdo irrestrita do principio da proporcionalidade como
panaceia de resolucdo de nossos conflitos entre direitos funda-
mentais — principalmente porque isso implica referéncia a uma
ordem suprapositiva de valores, confundindo direitos, normas
morais, politicas, argumentos de custo/beneficio etc.

Nesse sentido, Dalton Morais entende que:

Devido a tais fatores e a inércia dos demais Poderes em solucio-
narem questoes que lhe podem trazer determinados prejuizos
politicos, ou até mesmo institucionais, tais temas acabam por
serem submetidos ao Poder Judicidrio pelos agentes sociais le-

6
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gitimados pela Constitui¢do para tanto. Podem ser classificados,
como exemplos relevantes de tais questdes, recentes decisdes do
Supremo Tribunal Federal sobre a fidelidade partidaria, sobre o
aborto de feto anencéfalo e sobre o direito de greve dos servidores
publicos, vez que, devido a inércia dos Poderes competentes para
aresolugao legislativa das matérias, foi o Poder Judicidrio, através
do STF, obrigado a pronunciar-se sobre as referidas questdes para
efetivar as determinagdes constitucionais a respeito.

Nessa acepgao sera analisada recente decisao do Supremo Tribunal Federal
sobre o aborto, para verificar em que medida a Corte, ao ocupar a figura paterna

de uma sociedade 6rfa, transformou-se no superego da sociedade brasileira.

4 HABEAS CORPUS N° 124306: POSSIBILIDADE DE DESCRIMINALI-
ZACAO DO ABORTO

Em recente decisdo, a 1* Turma do STF ao analisar o Habeas Corpus n°
124306, que fora impetrado por dois médicos presos em flagrante por estarem
supostamente praticando um aborto com consentimento da gestante, mencionou
a possibilidade de a interrupg¢ao da gravidez no primeiro trimestre da gestagao

provocado pela prépria gestante ou com o seu consentimento nao ser crime.

O aborto, segundo Julio Fabrini Mirabete (2006, p. 62):

E a interrupgdo da gravidez com a destruigio do produto da
concepgdo. E a morte do ovo (até trés semanas de gestagio),
embrido (de trés semanas a trés meses) ou feto (apos trés meses),
ndo implicando necessariamente sua expulsdo. O produto da
concepgao pode ser dissolvido, reabsorvido pelo organismo da
mulher ou até mumificado, ou pode a gestante morrer antes da
sua expulsdo.
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O cddigo Penal patrio (2016, p.23) tipifica o aborto em seus art. 124
a0 126'. O art. 128% (2016, p. 24) traz duas exce¢des, em que o aborto néo seria
crime: se ndo hd outro meio de salvar a vida da gestante (denominado de aborto
necessario ou terapéutico) e no caso de gravidez resultante de estupro (chamado
de aborto humanitéario ou sentimental).

Entretanto, o STF criou uma terceira exce¢do ao delito de aborto, no
julgamento da ADPF 54, quando decidiu que a interrupgao da gravidez de feto
anencéfalo é conduta atipica.

A quarta excegao pode vir a ser a interrupgao da gravidez no primeiro
trimestre da gestagdo, uma vez que o citado habeas corpus, apenas decidiu se
seria cabivel ou ndo a manutencéo da prisdo preventiva dos médicos, ndo tendo
seu mérito sido julgado.

Em seu voto, o Ministro Roberto Barroso (2016, p. 1-17), entre os varios
argumentos utilizados, entende haver grave violagao aos direitos fundamentais
das mulheres, como violagao a sua autonomia, a integridade fisica e psiquica,
sexuais e reprodutivos, a igualdade de género e discriminagdo social e impacto

desproporcional sobre as mulheres pobres. O acérdao foi assim ementado:

Ementa: DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS COR-
PUS. PRISAO PREVENTIVA. AUSENCIA DOS REQUISITOS
PARA SUA DECRETACAO. INCONSTITUCIONALIDADE
DA INCIDENCIA DO TIPO PENAL DO ABORTO NO CASO
DE INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA GESTACAO NO
PRIMEIRO TRIMESTRE. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.
(HC 124306/R], rel. orig. Min. Marco Aurélio, red. p/ o ac. Min.
Roberto Barroso, julgado em 29/11/2016. Info 849).

'Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque: Pena - de-
tengao, de um a trés anos. Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena
- reclusio, de trés a dez anos. Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos. Pardgrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a
gestante nao ¢ maior de quatorze anos, ou ¢ alienada ou débil mental, ou se o consentimento é
obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia.

* Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico: I - se ndo ha outro meio de salvar a
vida da gestante; II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento
da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

8
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O referido decisum, apesar de ter sido proferido pela 12 Turma do STE,
demonstra um sinal de como o plendrio poderia vir a se posicionar caso fosse
instado a fazé-lo. Além do que o Ministro Roberto Barroso foi acompanhado
pelos Ministros Edson Fachin e Rosa Weber. Os Ministros Marco Aurélio e Luiz
Fux apenas discutiram a respeito da prisdo preventiva.

Devido a esta decisao, foi apresentado no Senado Federal o Projeto de
Lei do Senado (PLS) 461/2016 que altera o Cédigo Penal para considerar aborto
a interrupgdo da vida intrauterina em qualquer estagio da gestagao.

Resta-nos, entdo, acompanhar e aguardar o desenlace final desse tao

delicado assunto para saber se esta tese prevalecera.
5 CONCLUSAO

Sabe-se que a triparti¢do de poderes, tal qual foi concebida por Mon-
tesquieu, previa fung¢des tipicas e atipicas para cada um dos poderes, de forma
que cada uma dessas atribui¢des faria com que houvesse o funcionamento
harmonico entre todos os poderes.

Com a intitulada reforma do judicidrio (EC 45/04), houve um agigan-
tamento nas atribui¢des do Supremo Tribunal Federal, de modo que, com a
utilizagdo de muitas clausulas abertas, muitas decisoes politicas e omissdes do
legislativo passaram a ser regulamentadas pelo Judiciario.

Hoje, pode-se dizer que a cada impasse que ocorre na vida em socieda-
de, aguarda-se a palavra final do STF, como ditador do que seria moralmente e
juridicamente correto. Em outras palavras, o que a Suprema Corte decide, seria
“quase” uma Lei, ou melhor, seria mais que uma Lei, pois algumas decisdes vao
de encontro, muitas vezes, ao que a propria Carta Magna preceitua.

Os principios e as clausulas abertas fazem com que o uso do raciocinio
hermenéutico seja conduzido a fim de se atingir os resultados desejados, uma
vez que sopesados num caso concreto pode-se fundamentar uma decisdo tanto
para o sim, como para o nao. Foi o que aconteceu com a recente decisdo da 1°
Turma do STE, em que houve o posicionamento sobre o aborto nao ser crime,

caso seja realizado no primeiro trimestre da gestacao, sob a fundamentacao,
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dentre outros, de grave violagao aos direitos fundamentais das mulheres, como
violagao a sua autonomia, a integridade fisica e psiquica, sexuais e reprodutivos,
a igualdade de género e discriminagdo social e impacto desproporcional sobre
as mulheres pobres.

Ocorre que, em contrapartida, temos o direito a vida, direito funda-
mental, que fundamentou o entdo Projeto de Lei do Senado (PLS) 461/2016, no
qual seria considerado crime o aborto efetuado em qualquer fase de gestagao.

Como se vé, cada Poder tem sua fundamentagao para abarcar o mesmo
caso. Entao, qual tese devera prevalecer? Nao saberemos por um bom tempo,
a uma, porque caso essa questao chegue ao Plenario do STE, deve demandar
tempo até que seja definitivamente decidida, a outra, porque o Projeto de Lei
que tramita no Senado também deve demorar a ser votado, pois o processo de
criagdo de leis é vagaroso.

Até que ocorra, poderemos viver uma inseguranga juridica, pois esse
decisum, querendo ou ndo, gera um precedente que pode ser utilizado por
diversos juizes, ao serem instados por maes querendo exercer sua autonomia/
liberdade de escolher nao prosseguir sua gravidez.

Essa decisao do STF foi extremamente temeraria, muito embora esteja
muito bem fundamentada. Temerdria no sentido que a gravidez tem que ser
prevenida e ndo “consertada” No Brasil, temos um defeito de querer remediar
o problema e néao evita-los. Além do que, haveria um verdadeiro inchago no
servico publico de saude, de mulheres buscando os mesmos para efetivar o
aborto, uma vez que, como a propria decisio menciona, a majoria das mulheres
que buscam o aborto sdo pobres. Os casos de aborto devem ser excegdo, casos
extremos, como os ja previstos na legislagdo e o caso de aborto de anencéfalos,
previsto pelo STE.

Além do que, os Poderes devem conviver de forma harmoniosa, como
preceitua a CF/88, nao pode o Supremo se exceder, ultrapassar as suas fungoes
e se tornar um verdadeiro legislador, indo de encontro, muitas vezes, ao que
preceitua a nossa Lei Maior. E preciso que haja limites e cooperagdo entre os
Poderes, a exemplo do que ocorre nos EUA, com a self-restraint (espécie de

auto-limita¢do do Poder Judicidrio) e no Canadd, com a cldusula do ndo obs-
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tante ou sistema dialogico (que seria, sucintamente, uma atuagao conjunta do
Judiciario com o Legislativo). Desse modo, ndo ocorreria uma proeminéncia

de um Poder em relacio ao outro.
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RESUMO: O presente artigo cientifico versa sobre a desnecessidade de dolo
especifico para a consumagdo dos crimes de fraude e de dispensa ilegal de lici-
tagdo, previstos nos artigos 89 e 90 da lei n° 8.666/93, sob a 6tica da dimensao
positiva do principio da proporcionalidade - vedag@o a prote¢do penal deficiente,
aplicado pela Justica Militar da Unido. Discorrer-se-a sobre a dimensao positiva
do principio da proporcionalidade, um dos corolarios do devido processo legal
substancial e verdadeiro vetor para a concretizagdo justa dos direitos fundamen-
tais previstos na Constituicdo Federal de 1988. Citar-se-a4 o posicionamento
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal sobre o tema. Realizar-se-a um
contraponto a tal entendimento, com esteio no que se entende por dolo especi-
fico, de acordo com a Doutrina patria e com a jurisprudéncia daquele préprio

Tribunal Superior brasileiro. Ao final, sugerir-se-a aos intérpretes do Direito
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Penal Castrense, ap6s a uma das inovagdes trazidas pela Lei 13.491/2017 (cri-
mes militares por equiparacao ou por extensao), uma nova forma de se julgar

pessoas que cometam tais delitos militares.

PALAVRAS-CHAVE: Licitagdes e contratos. Principio da proporcionalidade.
Dimensao positiva. Untermassverbot. Lei 8.666/93. Dolo especifico. Justica Mili-

tar da Unido. Lei 13.491/2017. Crimes militares por equipara¢ao ou por extensao.

TITLE: The non-enforceability of the specific fraud for the consummary of the
crime of waiver or of illegal inexigibility of bidding, under article 89 of law 8.666
/ 93 under the optical dimension of the principle of proportionality applied to

Military Justice of the Union - seizure of defective criminal protection.

ABSTRACT: This scientific article deals with the lack of specific fraud for
the consummation of the crimes of fraud and illegal bidding, provided for in
Articles 89 and 90 of Law 8.666 / 93, in the light of the positive dimension of
the principle of proportionality — prohibition of poor criminal protection, as
applied by the Union’s Military Justice. The positive dimension of the principle
of proportionality, one of the corollaries of due legal process and a true vector for
the just implementation of fundamental rights, seen in the Federal Constitution
of 1988. It will be cited the jurisprudential position of the Supreme Court of
Brazil on the subject. A counterpoint will be made to such an understanding,
in accordance with what is meant by specific intent, in accordance with the
Doctrine of the Nation and with the jurisprudence of that same Brazilian High
Court. In the end, it will be suggested to interpreters of the Military Criminal
Law, after one of the innovations brought by Law 13.491 / 2017 (military crimes
by equalization or by extension), a new way of judging people who commit

such military crimes.
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1 Introdugao - 2 Dimensdo positiva do Principio da Proporcionalidade - 3
Posicionamento do Supremo Tribunal Federal - 4 Contraponto ao posiciona-

mento do Supremo Tribunal Federal - 5 Conclusao.
1 INTRODUCAO

A criminalidade organizada no Brasil se utiliza dos crimes de licitagao
em contratos em grande escala e lesa, de maneira indireta, o objetivo consti-
tucional de erradicar a pobreza e atrapalha a consecucéo dos direitos sociais
elencados no art. 6° da Constituigdo Federal de 1988.

Nessa linha de raciocinio, entra em cena o principio da proporciona-
lidade, como corolario do postulado do devido e substancial processo legal.

O principio da proporcionalidade possui duas dimensdes, pois serve
de parametro de aferi¢cdo da excessividade interventiva do Estado na vida da
sociedade protegida pelo pacto constitucional, bem assim se mostra uma po-
derosa ferramenta de aferi¢do acerca de eventual insuficiéncia de um ato estatal
protetivo de um direito fundamental constitucionalmente assegurado.

Portanto, sob a sua dimensio positiva, tal principio visa a coibir a
criminalidade organizada por meio do oferecimento a populagio brasileira de
uma prote¢ao penal eficiente.

Nio obstante isso, o Supremo Tribunal federal, a0 mesmo tempo em
que considera o dolo especifico um fim especial de agir descrito expressamente
pelo tipo penal, em sentido diametralmente oposto a tal entendimento, exige a

vontade de causar prejuizo ao erario para a consun¢ao entre a conduta delitiva
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do administrador publico (parecerista ou ordenador de despesas) e o preceito
primario do art. 89 da Lei 8.666/93.

Ressalte-se que na redagdo do mencionado tipo penal ndo se evidencia
nenhuma exigéncia legal desse especial fim de agir exigido por ambas as Turmas
do STE qual seja, o fim de causar lesao ao erario.

Agindo assim, o entendimento do STF afronta a vedagdo a protegao
penal deficiente pelo Estado brasileiro, e, por consequéncia, o devido e subs-
tancial processo legal.

Por meio deste artigo, considerando-se a ampliacdo da competéncia
da Justica Militar da Unido efetivada pela Lei 13.491/2017 - referimo-nos,
especificamente, a alteragdo redacional do inciso II do art. 9° do Codigo Penal
Militar brasileiro - sugerimos a observancia de uma prote¢ao penal eficiente
estatal quando os Ministros do Superior Tribunal Militar ou os Juizes Federais
da Justi¢a Militar da Unido forem processar e julgar pessoas acusadas da pratica
delitiva prevista no art. 89 da Lei 8.666/93, ainda que de forma contraria ao

entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o tema.
2 DIMENSAO POSITIVA DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade ¢ um postulado de nivel constitucio-
nal, cujas origens remontam a formagao dos Estados de Direito.

Tal principio esta intimamente ligado aos direitos fundamentais pre-
vistos em sede constitucional. E por intermédio do postulado em comento que
sera possivel verificar se uma medida estatal afronta algum desses direitos por
ser excessivamente interventiva ou por ser insuficiente, no que tange a prote¢ao
de tais direitos.

Para Luciano Feldens (2008, p. 81), o principio da proporcionalida-
de, originariamente concebido para antepor-se ao Poder Publico, a partir da
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, especificamente a
contar do que dispoe o art. 8° dessa Declaragdo, “[...] albergar-se-ia implicita-
mente no principio da legalidade e, nessa condi¢ao, passaria a irrigar o sistema

normativo como um todo’”.
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O Supremo Tribunal Federal entende que o principio da proporcio-
nalidade esta insito no principio do devido processo legal substancial, como
se pode verificar do excerto abaixo, retirado do acérdao proferido na Medida

Cautelar na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.667/DF:

[...] As normas legais devem observar, no processo de sua formu-
lagdo, critérios de razoabilidade que guardem estrita consonéncia
com os padroes fundados no principio da proporcionalidade,
pois todos os atos emanados do Poder Publico devem ajustar-se
a cldusula que consagra, em sua dimensao material, o principio
do substantive due process of Law |[...]".

O devido processo legal substancial, conforme explicitou o ministro
Celso de Mello, quando do voto proferido na Medida Cautelar na Agao Direta
de Inconstitucionalidade n. 1.158/AM, consubstancia-se: “[...] na necessidade
de proteger os direitos e liberdades das pessoas contra qualquer modalidade
de legislagdo que se revele opressiva ou, como no caso, destituida do necessario
coeficiente de razoabilidade™.

Para aferir eventual afronta de ato estatal ao principio da proporcio-
nalidade, a doutrina e a jurisprudéncia alemas (Feldens, 2008, p. 82) apontam
trés critérios, denominados no presente artigo de subprincipios do principio da
proporcionalidade, quais sejam: a) subprincipio da adequagdo; b) subprincipio
da necessidade; e ¢) subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito.

Segundo o subprincipio da adequagdo, o ato estatal deve constituir-
-se do meio adequado ao fim a que se destina. Exemplificando: a conduta de
um fornecedor utilizar pecas usadas, sem o conhecimento e autorizagdo do
consumidor, para consertar determinado bem e cobrar o servigo prestado
como se houvesse utilizado pecas novas no conserto é uma conduta reprovavel.

Para coibir tal conduta, o legislador brasileiro pode utilizar a sangdo penal

! STE, Constitucional, ADI n. 2.667 MC/DE, rel. min. Celso de Mello. Brasilia, DF, 19 jun. 2002.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador. jsp?docTP=ACedocID=387197.
Acesso em: 27 mar. 2019.

? STF, Constitucional, ADI n. 1.158 MC/AM, rel. min. Celso de Mello. Brasilia,

DE, 19 nov. 1994. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.
jsp?docTP=ACé&docID=346863. Acesso em: 27 mar. 2019.
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ou a san¢do civil. Ambas sao meios estatais adequados ao fim de reprimir tal
conduta fraudulenta.

A seu termo, de acordo com o subprincipio da necessidade, o ato
estatal deve constituir-se no meio menos gravoso a obtengao do fim por ele
visado. Exemplificando: se, para coibir determinada conduta social maléfica,
for necessaria uma norma administrativa ou civil, ndo sera necessaria a edi¢do
de uma norma penal para tanto, haja vista que essa tltima é muito mais gravosa
que as duas primeiras, por ensejar uma ou mais penas criminais (pecuniaria e/
ou privativa de liberdade).

Tal subprincipio esta intimamente ligado ao principio da intervengao
penal minima, especificamente no que tange a fragmentariedade do Direito
Penal. Assim, se houver algum outro ramo do Direito que seja menos gravoso
que o Direito Penal e tao eficiente quanto esse na repressdo a determinadas
condutas sociais reprovaveis, tal ramo devera prevalecer em detrimento do
Direito Penal, justamente por ser menos gravoso que esse ultimo.

Por fim, de acordo com o subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito, deve-se aferir se o ato estatal guarda uma relagao razoavel de
custo-beneficio quanto ao fim almejado pelo Estado ao editar o referido ato.
Uma medida adequada e necesséria pode ser desproporcional. Rogério Schietti
Machado Cruz (2006, p. 99), Ministro do Superior Tribunal de Justica, exem-
plifica o subprincipio em comento relacionando a prisdo cautelar e o sacrificio

da liberdade humana, litteris:

Esse subprincipio implica o entendimento de que ha uma relagao
justa e adequada entre os beneficios obtidos com a medida e
os meios empregados para leva-la a termo. No tocante a prisao
cautelar (ou qualquer outra medida cautelar), estara ela, portanto,
justificada desde que se guarde rela¢do de proporcionalidade
entre o bem que se objetiva proteger e o sacrificio da liberdade
humana. Em outras palavras, somente se mostrara legitima a
prisdo cautelar quando o sacrificio daliberdade do investigado ou
acusado for razoavel (ante os juizos de idoneidade e necessidade
da cautela) e proporcional (em termos comparativos) a gravidade
do crime e as respectivas san¢des que previsivelmente venham a
ser impostas ao sujeito passivo da medida.
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Posto isso, verifica-se que o principio da proporcionalidade serve de
parametro de aferi¢ao da excessividade interventiva do Estado na vida da so-
ciedade protegida pelo pacto constitucional, bem assim se mostra uma pode-
rosa ferramenta de afericdo acerca de eventual insuficiéncia de um ato estatal
protetivo de um direito fundamental constitucionalmente assegurado.

A Constituicao Federal de 1988 enuncia uma série de direitos individuais
fundamentais erigidos pelo texto constitucional ao status de clausula pétrea, ou
seja, direitos que ndo podem ser abolidos por meio de emenda a Constituigao.

Alguns desses direitos consubstanciam-se em verdadeiras garantias
individuais contra eventuais atos estatais abusivos.

Outros desses direitos individuais fundamentais constituem, em seu
amago enunciativo, verdadeiras normas mandamentais dirigidas ao Estado,
que devera assegura-los, de modo eficiente.

Tanto em um caso quanto em outro, o principio da proporcionalidade
tem aplicagao, haja vista o fato de tal postulado possuir duas dimensoes, a de-
pender do mandamento material constitucional a que se relacione o ato estatal a
ser submetido ao crivo de tal principio: uma dimenséao negativa e outra, positiva.

A dimensdo negativa do principio da proporcionalidade, conforme
asseverado na introdugdo deste artigo, denomina-se proibi¢ao de excesso,
expressdo que, segundo Lénio Streck (2005), Luciano Feldens (2008) e Ingo
Wolfgang Sarlet (2010), originou-se na Alemanha, quando o Tribunal Constitu-
cional daquele pais decidiu acerca da constitucionalizagdo do aborto, desde que
precedido de uma conscientizagdo social realizada por meio de admoestagao
estatal a gestante a continuar com a gravidez, explicando-lhe aspectos relacio-
nados a vida intrauterina.

Por meio da dimensao negativa do principio da proporcionalidade, um
ato estatal abusivo ou excessivamente restritivo a algum desses direitos individuais
fundamentais podera ser declarado inconstitucional e, por conseguinte, nio ser
aplicado a sociedade a que se destina. Essa dimensdo do principio da proporcio-
nalidade ampara o que Lenio Streck (2005) denomina de garantismo negativo.

Por intermédio do garantismo negativo, o Poder Judicidrio podera

controlar os atos estatais que, por serem considerados desproporcionais em
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relagdo aos fins visados, malfiram garantias constitucionais fundamentais
asseguradas a sociedade.

Entretanto, ha também uma dimenséo positiva do principio da propor-
cionalidade, que ampara o que Streck (2005) denominou de garantismo positivo.

Essa dimensio, no Ambito do Direito Criminal brasileiro, decorre da
aplicagao do principio da proporcionalidade com o fim de coibir uma protecao
penal deficiente por parte do Estado, em relagdo a determinado direito individual
fundamental assegurado pela Constituigao Federal de 1988.

A titulo de exemplo, pode ser citado o direito a seguranga como uma das
garantias a serem implementadas pelo Estado brasileiro, conforme se depreende
da redagdo do caput do art. 5° da CF/1988.

Se, por intermédio de um ato legislativo, o Estado brasileiro intentar
abrir mao ou minorar sua obrigag¢do socio-contratual de proporcionar seguranga
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes ou em passagem pelo Brasil, tal
ato também poderd ser declarado inconstitucional com fulcro na afronta ao
principio da proporcionalidade, em sua dimensao positiva.

Posto isso, é possivel concluir que, enquanto a dimensao negativa do
principio da proporcionalidade estabelece um limite maximo no que concerne
a intervengdo estatal, sua dimensdo positiva estabelece um limite minimo de

protecdo a ser implementada pelo Estado.

3 POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O crime tipificado pelo artigos 89 da Lei 8.666/93 encontra-se assim
previsto em seu preceito primario: “Art. 89. Dispensar ou inexigir licitagdo fora
das hipoteses previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes
a dispensa ou a inexigibilidade™.

Ambas as Turmas do Supremo Tribunal Federal entendem que, paraa
consumagao desse crime, faz-se necessario o dolo especifico de lesar o erario

na conduta criminosa, verbis:

> BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L8666cons.htm. Acesso em: 27 mar. 2019.
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PENAL. PROCESSUAL PENAL. PREFEITO. DESMEMBRA-
MENTO DO PROCESSO. LICITACAO. INEXIGIBILIDADE.
CRIME DO ARTIGO 89 DA LEI 8.666/93. DOLO. AUSENCIA
DE PROVA ACIMA DE DUVIDA RAZOAVEL. PRESUNCAO
DE INOCENCIA. ABSOLVICAO. 1. Havendo detentores e nio
detentores de prerrogativa de foro acusados no mesmo processo,
o atual entendimento desta Suprema Corte aponta no sentido
do desmembramento como regra, ressalvadas hipdteses excep-
cionais a exigirem julgamento conjunto. 1.1. Desmembramento
efetivado no caso concreto, inexistente imbrica¢do extraordi-
ndria entre as condutas dos coacusados. 2. O delito do artigo
89 da Lei 8.666/93 exige, além do dolo genérico — representado
pela vontade consciente de dispensar ou inexigir licitagdo fora
das hipdteses legais —, a configuracdo do especial fim de agir,
consistente no dolo especifico de causar dano ao erédrio. Desne-
cessario o efetivo prejuizo patrimonial a administragdo publica.
3. Inexistente indicativo de conluio, ilegalidade manifesta ou
desvio de finalidade claramente perceptivel, os atos de gestao
praticados pelo Prefeito de acordo com as orientagdes técnicas
dos 6rgaos especializados do Municipio, sobretudo em tematicas
que envolvem juizo de legalidade - tais como ocorrem nas plu-
rissignificativas regras de dispensa e inexigibilidade de licitagao
-, se qualificam com o predicado de boa-fé presumida. 3.1. No
caso, (I) a ratifica¢ao da inexigibilidade de licitagdo foi realizada
de acordo com a orientagdo dos 6rgéaos técnicos do Municipio e
a prova dos autos ndo rendeu razdes que razoavelmente impu-
sessem ao acusado, como gestor (Prefeito), adogdo de conduta
contraria as manifestacoes técnicas; (II) foi verificada oscilacdo
de entendimento no ambito do Tribunal de Contas local quanto a
lisura da inexigibilidade da licitagdo, assim como o arquivamento,
pelo Ministério Publico Civel, de inquérito civel pertinente aos
mesmos fatos; (IIT) as provas pessoais produzidas — testemunhas
e interrogatdrio do acusado, - alinharam-se pela insuficiéncia de
prova da participagdo dolosa do Prefeito no crime previsto no
artigo 89 da Lei 8.666/93. 4. A presungao de inocéncia, principio
cardeal no processo criminal, é tanto uma regra de prova como
um escudo contra a punigao prematura. Como regra de prova, a
formulagdo mais precisa é o standard anglosaxonico no sentido
de que a responsabilidade criminal deve ser provada acima de
qualquer duvida razoavel (proof beyond a reasonable doubt) e que
foi consagrado no art. 66, item 3, do Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional. 5. A¢do penal julgada improcedente. (AP
580, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado
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em 13/12/2016, ACORDAO ELETRONICO DJe-139 DIVULG
23-06-2017 PUBLIC 26-06-2017)*. Grifou-se.

EMENTA Agravo regimental em habeas corpus. Penal. Dispensa
ou inexigibilidade de licitacdo fora das hipéteses legais. Artigo
89 da Lei n° 8.666/93. Pretendido trancamento da a¢do penal.

Inépcia da dentncia. Atipicidade da conduta imputada. Auséncia
de demonstracio do dolo especifico. Agravante que, na qualidade

de chefe da Assessoria Técnica da Administragao Regional, emitiu

parecer favoravel a contratagao. Manifestagdo de natureza mera-
mente opinativa e, portanto, nao vinculante para o gestor ptiblico,
o qual pode, de forma justificada, adotar ou ndo a orientagao
exposta no parecer. O parecer tem natureza obrigatdria (art. 38,
VI, da Lei n° 8.666/93), porém ndo é vinculante. Ineficiéncia da

dentincia na demonstragao da vontade conscientemente dirigida,
por parte da agravante, de superar a necessidade de realizagao
da licita¢ao. Abusividade da responsabilizagdo do parecerista a
luz de uma alargada relagdo de causalidade entre seu parecer
e o ato administrativo do qual tenha supostamente resultado
dano ao erdrio (v.g., MS n° 24.631/DF, Tribunal Pleno, Relator o
Ministro Joaquim Barbosa, DJe de 1°/2/08). Agravo regimental
ao qual se da provimento para conceder a ordem de habeas
corpus e trancar a agdo penal a qual responde a agravante. 1.
E pacifico na Corte o entendimento quanto a possibilidade de
trancamento de a¢do penal pela via do habeas corpus quando
evidente a falta de justa causa para seu prosseguimento, seja
pela inexisténcia de indicios de autoria do delito, seja pela nao
comprovagao de sua materialidade, seja ainda pela atipicidade
da conduta imputada. 2. Demonstram os autos que o Ministério
Publico do Distrito Federal e Territorios ofereceu dentincia em
face da agravante e de outros imputando-lhes a pratica do crime
descrito no art. 89, c/c o art. 99, e no art. 84, § 2°, todos da Lei n°
8.666/93, porque, na qualidade de chefe da Assessoria Técnica
da Administragdo do Paranod/DF, emitiu parecer opinativo fa-
voravel a legalidade da contratagdo direta, por inexigibilidade de
licitagdo, da Federagdo de Jiu-Jitsu de Brasilia (FJJB), visando a
realizagao de evento denominado “Paranoa Fight” 3. Nao logrou
éxito a acusagdo em demonstrar suficientemente na dentincia a
vontade conscientemente dirigida, por parte da agravante, de
superar a necessidade de realiza¢do da licitagdo. 4. A documen-

* BRASIL. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s
1=%28DOLO+E+ESPEC%CDFICO+E+LICITA%C7%D5ES+E+CONTRATOS %29¢base=base
Acordaosurl=http://tinyurl.com/y4b29wf8. Acesso em: 27 mar. 2019.
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tagdo acostada ao processo administrativo, cuja veracidade nao
foi questionada, sinalizou que a FJJB seria a unica Federagao de
Jiu-Jitsu de Brasilia devidamente cadastrada e reconhecida pela
Confederagio Brasileira do esporte para a realizagao do evento na
capital. 5. Toda a documentagdo acostada aos autos nao permitia,
até aquele momento, conclusao diversa de que o caso era mesmo
de inexigibilidade de licitagao, por inviabilidade de competicao,
mormente se levada em conta a total auséncia de noticia no bojo
do processo administrativo sobre a existéncia de outra entidade
(Federagdo de Jiu-Jitsu Esportivo do Distrito Federal-FBJJ). 6.
A impossibilidade juridica de haver competigdo entre eventuais
interessados nao é um plus que se agrega as hipoteses dos incisos
do art. 25 da Lei n° 8.666/93, e sim a consequéncia logica da
tipificagdo de uma dessas hipoteses. 7. Embora o Parquet tenha
afirmado que a agravante teria agido dolosamente em seu parecer,
diante da existéncia de contradi¢des sobre a exclusividade da FJJB,
o0 processo administrativo, em nenhuma de suas manifestagoes,
sinalizou tais ocorréncias, sendo certo, ademais, que a denunciada
somente detinha competéncia para emitir parecer técnico sobre
inexigibilidade da licitagdo sob prisma estritamente juridico,
ndo cabendo adentrar em aspectos relativos a conveniéncia e
a oportunidade da pratica dos atos administrativos, tampouco
examinar a veracidade das questdes de natureza técnica (como
a autenticidade da documentagio acostada), administrativa
ou financeira, salvo teratologia, que ndo ficou evidenciada na
espécie. 8. Por outro lado, a manifestagdo levada a efeito foi de
natureza meramente opinativa e, portanto, nao vinculante para
o gestor publico, o qual pode, de forma justificada, adotar ou ndao
a orientagao exposta no parecer. Ou seja, o parecer tem natureza
obrigatéria (art. 38, VI, da Lei n° 8.666/93), porém nao vinculante.
9. Por essa perspectiva, como ja sinalizado pela Corte, mutatis

mutandis, élicito concluir pela abusividade da responsabilizagdo
do parecerista a luz de uma alargada relacdo de causalidade entre
seu parecer e o ato administrativo do qual tenha supostamente
resultado dano ao erdrio (v.g. MS n° 24.631/DF, Tribunal Pleno,
Relator o Ministro Joaquim Barbosa, DJe de 1°/2/08). 10. Tal con-
clusdo se robustece quando se torna evidente, para além do dolo
simples necessario (vontade consciente de contratar independen-
temente da realizacdo de procedimento licitatério), que o Parquet
ndo apresentou, na dendncia, elemento probatério minimo que
demonstrasse qualquer tipo de intengdo por parte da agravante

de produzir um prejuizo aos cofres publicos por meio do afasta-
mento indevido da licitacdo. 11. A auséncia de observancia das

formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade da lici-
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tagao somente é passivel de san¢ao quando acarretar contratagao
indevida e houver demonstragao da vontade ilicita do agente em
produzir um resultado danoso, o que ndo foi o caso. 12. Agravo
regimental ao qual se dd provimento para conceder a ordem de
habeas corpus e trancar a agdo penal em relagdo a agravante. (HC
155020 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Relator(a)
p/ Acérdao: Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em
04/09/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-233 DIVULG 31-
10-2018 PUBLIC 05-11-2018)°. Grifou-se.

Como se pode verificar da simples transcri¢do das ementas, o Supre-
mo Tribunal Federal, quando da anélise de Habeas Corpus e seus consectarios
recursais exige o dolo especifico do agente criminoso de causar dano ao erario,
para que se consume o crime tipificado no art. 89 da Lei 8.666/93.

Ressalte-se que, se fosse um recurso extraordinario sob analise, certa-
mente incidiria a espécie a Sumula 279 do Supremo® (“Para simples reexame
de prova nao cabe recurso extraordindrio”), haja vista que a analise acerca da
ocorréncia de dano ao erario ou da presenga de dolo especifico exigem o revol-
vimento de fatos e provas, o que é vedado no &mbito dos recursos excepcionais.

Isso porque, como cedi¢o, a anélise do dolo se da no escopo da conduta
(comissiva ou omissiva) delitiva, intimamente relacionada aos fatos e as provas
ja analisadas pelos Tribunais de Origem (Tribunais de Justica distrital e estaduais
e Tribunais Regionais Federais), quando do julgamento dos recursos ordinarios.

Nessa mesma linha de raciocinio e a titulo de curiosidade, os enunciados
n° 7 e 126, respectivamente, das Simulas do Superior Tribunal de Justica e do
Tribunal Superior do Trabalho possuem o mesmo sentido da citada Stimula
279 do STE.

Todavia, considerando-se que o presente artigo tem por finalidade ana-
lisar o tema de acordo com a inovagao legislativa trazida pela Lei 13.491/2017 ao

ordenamento juridico-militar, em especial ao art. 9°, I, do Cédigo Penal Militar

* BRASIL. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s
1=%28DOLO+E+ESPEC%CDFICO+E+LICITA%C7%D5ES+E+CONTRATOS%29¢base=base
Acordaoséurl=http://tinyurl.com/y4b29wf8. Acesso: em 27 mar. 2019.

¢ BRASIL. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.
asp?s1=279.NUME. %20NAO%20S.FLSV.¢base=baseSumulas. Acesso em: 27 mar. 2019.
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(crimes militares por equipara¢ao ou por extensao) e que a Justica Militar da
Unido ja possui o seu Tribunal Superior (o Superior Tribunal Militar) — ressalta-
-se, 0 mais antigo dentre todos os Tribunais Superiores do Brasil - dispensa-se
aqui discutir o posicionamento do Superior Tribunal de Justi¢a ou do Tribunal

Superior do Trabalho, esse ultimo sem competéncia criminal.

4 CONTRAPONTO AO POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

O crime de dispensa ou de inexigibidade ilegal de licitagdo, previsto
pelo art. 89 da Lei 8.666/93, encontra-se no rol dos white collar crimes (crimes
do colarinho branco), para utilizar a classificagdao anglo-saxa dos delitos no que
tange ao bem juridico tutelado e a forma de se cometé-los.

Tais delitos, em especial no Brasil, geram grande prejuizo social ao
atingir a camada da populagao mais carente de recursos financeiros e de agoes
positivas estatais.

Enquanto um homicidio ou latrocinio retira a vida de uma vitima, a
dispensa ou a inexigibilidade criminosa de licitagao publica, indiretamente
retiram a vida de grande nimero de brasileiros e de estrangeiros residentes no
Brasil, ao negar-lhes o investimento financeiro em direitos sociais constitucio-
nais, como, por exemplo, a saude, a educagdo e outros elencados no art. 6° da
Constituicdo Federal de 1988.

E ¢ essa propria Constituicdo Federal que estabelece, em seu art. 5°,
XXXIX, um dos principios basilares do Direito Penal Militar, qual seja, o da
Legalidade Estrita: “nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagao legal;”.

Segundo o principio da legalidade estrita aplicado ao Direito Penal,
somente se deve processar e julgar alguém criminalmente, quando a sua conduta
se amoldar, perfeitamente ao previsto, de maneira prévia (ai outro postulado,
qual seja, o da anterioridade legal) por Lei.

Ocorre que, em nosso ordenamento juridico os intérpretes do Direito

da Suprema Corte acrescem ao tipo penal previsto no art. 89 da Lei Geral de
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Licitagdes e Contratos (Lei 8.666/93) algo que nela ndo se encontra escrito nem
previsto: o dolo especifico de o agente criminoso causar lesao ao erario.

Em verdade, o referido delito é o que se denomina, na Doutrina patria
de crime de resultado cortado ou antecipado ou mutilado de dois atos.

Essa espécie de delito, além do dolo genérico, exige, implicitamente,
um resultado ndo naturalistico, ou seja, um resultado que, se ocorrer, sera mero
exaurimento de uma conduta criminosa perfeitamente subsunta a lei penal
material e, por consequéncia, punivel a titulo de dolo.

E, a titulo de exemplo, o que ocorre com o crime de extorsdo, cujo re-
sultado da efetiva obten¢ao da vantagem ilicita visada com a conduta criminosa
ndo interfere na consumacgao. Sao, em outras palavras, os crimes formais, que
ndo exigem resultado naturalistico para a sua consumagao.

O dolo especifico (também conhecido por elemento subjetivo do in-
justo, e nao do tipo) consubstancia-se na intengao especial exigida pelo tipo
penal, para que o crime se consume. Geralmente, essa previsdo vem precedida
de expressdes como a fim de, com o fim de, com a finalidade de. E o chamado
delito de tendéncia.

Nesse sentido, e em sentido diametralmente oposto ao entendimento
aplicado no que tange ao delito previsto no art. 89 da Lei 8.666/93, entende a
propria Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal que “6. A defesa tam-
bém tem razao quando argumenta ausentes indicios suficientes quanto ao dolo
especifico (especial fim de agir) exigido pelo art. 299 do Cdédigo Penal.””

Tal excerto citado foi retirado do inteiro teor do julgamento do, cuja

ementa ¢ a seguinte:

EMENTA: INQUERITO. DENUNCIA CONTRA DEPUTADO
FEDERAL. CRIME DE FALSIDADE IDEOLOGICA ELEI-
TORAL, ART. 350 DO CODIGO ELEITORAL. POSTERIOR
PEDIDO DE DESCLASSIFICAGCAO PARA O CRIME DO
ART. 299 DO CODIGO PENAL. ALEGADA OMISSAO DE
INFORMAGOES NA PRESTACAO DE CONTAS ELEITORAIS.
AFASTAMENTO DAS PRELIMINARES DE PRESCRICAO

7 BRASIL. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=9563428. Acesso em: 27 mar. 2019.
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EM PERSPECTIVA E INEPCIA DA DENUNCIA. ALEGADA
FALTA DE JUSTA CAUSA PARA O PROSSEGUIMENTO DA
ACAO PENAL. ACOLHIMENTO. AUSENCIA DE INDICIOS
SUFICIENTES DE AUTORIA E MATERIALIDADE DELITIVA.
REJEICAO DA DENUNCIA COM FUNDAMENTO NO ART.
395, INC. I, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. 1. Invidvel
arejeicdo da dendncia por alegada prescrigdo em perspectiva, por
ter este Supremo Tribunal Federal jurisprudéncia assente na qual
declara ser “descabida a analise antecipada sobre a ocorréncia da
prescri¢do” (A¢ao Penal n. 441/SP, Relator o Ministro Dias Toffoli,
DJe 8.6.2012). 2. Descabe a rejei¢ao liminar da denuncia, por
alegada inépcia, quando a pega processual atende ao disposto no
art. 41 do CPP e descreve, com o cuidado necessdrio, a conduta
criminosa imputada a cada qual dos denunciados, explicitando,
minuciosamente, os fundamentos da acusagdo. 3. Ausentes
indicios consistentes de autoria e materialidade delitiva e nao
demonstrado o dolo especifico do crime do art. 299 do Cédigo
Penal, ¢ de se rejeitar a dentincia por falta de justa causa, nos ter-
mos do art. 395, inc. III, do CPP. 4. Dentincia rejeitada. (Inq 2792,
Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado
em 19/05/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-204 DIVULG
09-10-2015 PUBLIC 13-10-2015). Grifou-se.

Com efeito, o art. 299 do Codigo Penal exige o especial fim de agir,

litteris:

Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular, decla-
ragdo que dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir
declaracéo falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim
de prejudicar direito, criar obriga¢ao ou alterar a verdade sobre
fato juridicamente relevante. (Grifou-se)

Quando observamos o tipo legal do art. 89 da Lei de Licitagdes, com
todas as suas elementares (objetivas e subjetivas) e circunstancias, ndo identi-
ficamos, sob a ética do principio da legalidade estrita, o especial fim de agir do
agente criminoso.

E dizer: ndo existe naquele tipo penal nenhum especial fim de agir
previsto. Basta a dispensa ou a inexigibilidade de licitagdo fora das hipéteses

previstas em Lei, para que haja perfeita subsungéo entre a conduta e o tipo penal.
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Dai, chega-se a conclusao de que o referido delito é de natureza formal.
Basta o agente praticar suas elementares objetivas de dispensar ou de inexigir
licitagdo fora das hipoteses previstas em lei, para que a consumagao se perfaca
em todos os seus aspectos.

Entretanto, nao é o que tem feito o Supremo Tribunal Federal, que, em
contradicdo com entendimentos esposados por ele mesmo em outros prece-
dentes sobre o dolo especifico, exige, para a consumagao do crime tipificado
no art. 89 da Lei 8.666/93, destaque-se aqui ao arrepio da Lei e do principio
constitucional da legalidade estrita, a intengao especial de causar lesdo ao erario.

Ora, nao estamos lidando, ao langar o edital de licitagdes com jogo de
acerto ou erro, mas com dinheiro publico. Se o administrador publico dispensa
ou inexige licitacao fora das hipoteses previstas em Lei, isso denota que ele esta
no lugar errado. Nao pode lidar com dinheiro publico por falta de conhecimentos
minimos exigidos do gestor publico, como os casos legais de possibilidade de
dispensa (arts. 17 e 24 da Lei 8.666/93) ou de inexigibilidade de licitagdo (art.
25 daquela mesma Lei Geral sobre Licitagoes em Contratos).

Neste momento, entra em cena a dimensédo positiva do principio da
proporcionalidade, que, como dito anteriormente, consubstancia-se em verda-
deiro vetor para a concretizagdo justa dos direitos fundamentais previstos na
Constituicao Federal de 1988.

A vedagdo a uma protegdo social penal deficiente é tao importante
no combate a criminalidade organizada do colarinho branco quanto o sdo as
vedagdes de praticas estatais abusivas a direitos fundamentais.

E dizer: o principio da proporcionalidade possui duas dimensdes e
serve de parametro de aferi¢ao da excessividade interventiva do Estado na vida
da sociedade protegida pelo pacto constitucional, bem assim se mostra uma
poderosa ferramenta de afericdo acerca de eventual insuficiéncia de um ato
estatal protetivo de um direito fundamental constitucionalmente assegurado.

Posto isso, pergunta-se: com a alteragao legislativa provinda da Lei
13.491/2017, que, especificamente no que diz respeito a competéncia da Jus-
tica Militar da Unido ampliou, sobremaneira, o rol de crimes a serem por ela

processados e julgados , como os Ministros do Superior Tribunal Militar e os
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Juizes Federais da Justi¢a Militar da Unido aplicarao tal postulado, quando
estiverem processando e julgando crimes de dispensa ou de inexigibilidade
ilegal de licitagdo (art. 89 da Lei 8.666/93 c/c/ art.9°, II, do CPM? Em con-
sonancia com o - respeitados todos os entendimentos em sentido contrario
- entendimento equivocado do STF (que exige dolo especifico onde a Lei ndo

exige)? Espera-se que nao.
5 CONCLUSAO

O principio da proporcionalidade possui uma dimensao negativa
(proibicao de excesso ou iibermassverbot) e uma dimensao positiva (proibicao
de insuficiéncia ou untermassverbot).

A dimensao negativa do principio da proporcionalidade consubstancia-
-se na proibicdo de o Estado exceder-se no desempenho de suas funcdes e, por
meio desse excesso, violar algum direito fundamental constitucionalmente
assegurado aos brasileiros e estrangeiros residentes ou em passagem pelo Brasil.
E preceito que visa a protecdo das garantias fundamentais do individuo contra
eventuais abusos por parte do Estado. Sua origem remonta a formagao dos
Estados de Direito.

Ja a dimensao positiva de tal principio constitui uma verdadeira
proibicdo de deficiéncia de protecao por parte do Estado, quando do implemen-
to ou da garantia de algum direito fundamental assegurado pela Constitui¢ao
Federal de 1988, como, por exemplo, o direito a segurangca.

As duas Turmas do Supremo Tribunal Federal, ao mesmo tempo em
que entendem que o dolo especifico exige, para ser aplicado como condi¢iao
para a consumagao da falsidade ideoldgica, um especial fim de agir do agente
criminoso, expressamente descrito no tipo penal, dispensa tal exigéncia quando
o assunto ¢ dispensa ou inexigibilidade ilegais de licitagao.

Ao assim agir, respeitados todos os entendimentos em sentido contra-
rio, o Supremo Tribunal Federal, a despeito de adentrar ao exame de matéria
infraconstitucional (violagao reflexa — exame de consciéncia e de vontade insitas

a conduta do agente) e de reexaminar fatos e provas fora de suas atribuigoes
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penais originarias (o que é vedado pelo enunciado 279 de sua Simula), malfere
o combate a criminalidade organizada no Brasil.

Esse entendimento pode ser mudado pelo Tribunal Superior precursor
na histdria do Brasil, qual seja o Superior Tribunal Militar.

A ampliagdo da competéncia da Justica Militar da Unido efetivada pela
Lei 13.491/2017 (especificamente no que diz respeito a novel reda¢do do art. 9°,
II, do Cddigo Penal Militar) traz essa possibilidade.

O entendimento de que o delito tipificado no art. 89 da Lei 8.666/93 ndo
exige dolo especifico para ser consumado, sendo delito formal, ¢ fundamental
para essa tao desejada protegdo penal eficiente em nosso pais.

Com efeito, analisando-se o preceito primadrio do tipo penal referente
ao crime previsto no art. 89 da Lei Geral de Licitagdes, Lei 8.666/93, é possivel
concluir-se que, nele, inexiste a expressao com o fim de causar prejuizo ao erario.

Com essa constatacdo e valendo-nos do principio constitucional da
legalidade estrita (art. 5°, XXXIX, da CF88), em plena consonancia e a luz da
dimensao positiva do principio da proporcionalidade, espera-se, sinceramente,
que os referidos intérpretes do Direito Penal Castrense nao exijam o especial fim
de causar dano ao erario como requisito a consumacao de tal infracao penal.

Por conseguinte, almeja-se que os Ministros do Superior Tribunal
Militar e que os Juizes Federais da Justi¢a Militar da Unido, diferentemente do
que faz o Supremo Tribunal Federal, no ponto, ofertem a populagao brasileira

uma protecdo penal estatal eficiente.
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O agodamento em criticar o Projeto Anticri-
me e a demonizacao da policia

Silvio Miranda Munhoz

Procurador de Justica substituto no Rio Grande do Sul, designado para atuar
perante os Grupos Criminais do TJ/RS.

Ex-professor de Processo Penal da Escola Superior do Ministério Publico do RGS e
da Universidade da Regidao da Campanha (Urcamp)

Artigo publicado no Blog Fausto Macedo, em 18 de fevereiro de 2019

“Com pilhas de cadaveres e com o sangue dos martires, pavimentamos
a estrada que nos levara ao abismo onde os herdis nao tém vez.” - Diego Pessi'.

Publicado o projeto anticrime do Ministério da Seguranca Publica -
elaborado em menos de um més de governo, mas submetido a amplo debate?
no seio da populagéo, pois tema principal da campanha presidencial - e que vai,
ainda, para discussao no Congresso Nacional, quase de imediato comegaram a
espocar inimeras manifestacoes de ‘experts’ e conhecidos juristas, muitos te-
cendo acerbas criticas ao projeto, mais por conta do perfil enviesado da caneta
escrevente ou de embasamento equivocado em virtude da pressa, na tentativa
de ajudar a manter o ‘status quo’ existente, que nos levou a realidade vigente de
mais de 60 mil homicidios/ano.

Nesse universo, chamou-me especial atengao o artigo intitulado “O

3» . r
em cujo teor é

‘pacote anticrime’ de Sérgio Moro e o Martelo dos Feiticeiros
tecida severa e infundada critica as policias brasileiras. Questiono este ponto,

embora outros merecam analise, mas fica para outra oportunidade.

! PESSI, Diego ‘in’ https://www.gazetadopovo.com.br/opiniao/artigos/onde-os-he-
rois-nao-tem-vez-3v79ftxp9p0b62f9mk6058ipe/.

2N.A: Uma das principais criticas é que o projeto nio foi debatido.

* STREK, Lénio. ‘In’ https://www.conjur.com.br/2019-fev-07/pacote-anticrime-ser-
gio-moro-martelo-feiticeiros.
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No ponto em questdo, ao criticar a proposta de reforma no tocante a
inclusdo dos inciso I e IT ao artigo 25 do Coédigo penal (diga-se de passagem,
mais explicitagdo que mudanca, pois o ali contido ja esta englobado no caput),
afirma o articulista: “A violéncia policial é um problema grave no Brasil. Nao
sou eu quem digo. Também o diz a ONU, a Anistia Internacional, a Human
Rights Watch, e por ai vai. E digo mais: é o que pode atestar qualquer um que
ouga a voz da consciéncia e saiba olhar para o lado®*. Pergunto: é realmente
razoavel dizer que a policia no Brasil mata pouco ou que néao ¢é violenta? O
que me leva a segunda pergunta; uma policia que mais mata no mundo deve
ter abrandada a forma de controle de seus atos em enfrentamento ou a¢des?”.

Néo possuo e nem pretendo possuir procuragdo para defender a po-
licia, mas foco neste tema, pois recentemente escrevi artigo denominado: “a
ideologizagao da estatistica®, o qual demonstrava que no Brasil a estatistica
possui viés ideoldgico ndo sé na questao do suposto ‘superencarceramento,
tema amplamente denunciado pelo Promotor Gaticho CARPES?, mas, também,
na abordagem feita pela imprensa acerca da questao da violéncia policial.

Pois bem, no artigo em foco o embasamento da assertiva esta em ma-
téria jornalistica de revista de circulagdo nacional a qual o leitor é remetido
através do link contido na frase mais mata no mundo’, segundo a matéria a
afirmagdo seria oriunda da Anistia Internacional e da Human Rights Watch.

Como nao cabe aqui, pelo tamanho pretendido para o texto, contestar a legi-

*N.A: A populagio brasileira parece que finalmente resolveu ouvir a voz da cons-
ciéncia e talvez horrorizada com o monte de cadaveres que cobrem o solo patrio,
resolveu olhar para o lado contrario ao do articulista.

> MUNHOZ, Silvio. ‘I’ https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/a-ideo-
logizacao-da-estatistica/.

¢ CARPES, Bruno. https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/o-mito-
-do-encarceramento-em-massa/, http://www.puggina.org/artigo/outrosAutores/a-
-prisao-da-verdade/10797 e https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/o-
-desencarceramento-dos-numeros/.

7 https://exame.abril.com.br/brasil/policia-brasileira-e-a-que-mais-mata-no-mundo-
-diz-relatorio/
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timidade de tais organismos internacionais (como se esquece facil o conceito
de Soberania), aconselho ao leitor entrar em seus sites e julgar por si mesmo®.

Por outro lado, importante a andlise dos dados que embasaram a con-
clusao, segundo o texto: “no ano anterior a matéria (publicada em 8-8-2015),
2014, as policias seriam responsaveis por 15,6% dos homicidios registrados no
Brasil™. FALSO! Segundo os dados oficiais'’ aconteceram no Brasil em 2014,
59.627 homicidios, correspondentes a um percentual de 29,1/100 mil habitan-
tes. Caso fossem atribuiveis a Policia 15,6%, tal cifra corresponderia a 9.301
homicidios, no entanto, foram considerados como oriundos de “enfrentamento
policial” 3.009, ou seja, 5,04% do total, 1/3 do constante na matéria.

Continua a matéria: “dois anos antes, em 2012, foram 56 mil os homi-
cidios cometidos por agente de seguranga” FALSO! Segundo os dados oficiais
! foram cometidos no Brasil em 2012, 56.337 homicidios (COMO, a policia
seria responsavel por 56 mil?), dos quais decorrentes de “enfrentamento policial”
foram computados 2.332, correspondente a 4,14% das mortes.

Por fim, assevera a matéria: “em geral, sao homicidios de pessoas ja
rendidas, que ja foram feridas ou alvejadas sem qualquer aviso prévio”. Segundo
a matéria, a policia, no enfrentamento dessa verdadeira guerra assimétrica que
vivemos, deveria mandar ‘aviso prévio'?. Pior: a assertiva é totalmente irres-
ponsavel. A experiéncia de quem se dedicou a trabalhar algum tempo atuando

em Vara do Juri (atuei 25 anos em Varas do Jari, como Promotor de Justica)

8 Anistia Internacional. https://anistia.org.br/. Human Rights Watch. https://www.
hrw.org/pt.

° Matéria de outro site, aponta o local onde realizado o levantamento, embora se

diga ser do Brasil com um todo (O levantamento se concentrou na Zona Norte do
Rio de Janeiro, que inclui a Favela de Acari). http://gl.globo.com/globo-news/noti-
cia/2015/09/forca-policial-brasileira-e-que-mais-mata-no-mundo-diz-relatorio.html.
1 https://www12.senado.leg.br/institucional/omv/entenda-a-violencia/pdfs/atlas-da-
-violencia-2016.

' http://www.forumseguranca.org.br/storage/8_anuario_2014_20150309.pdf.

'2N.A: Provavelmente, na mesma linha de Castanhéde, querem morte de tantos poli-
ciais quantos mortos forem os criminosos. https://www.diariodobrasil.org/jornalista-
-da-globo-sugere-que-tiroteio-so-e-valido-se-tiver-policiais-mortos/ ou https://www.
jornaldacidadeonline.com.br/noticias/13348/para-jornalista-da-globo-tiroteio-so-se-
-tivesse-morrido-policiais-veja-o-video.
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permite rebater tal acusa¢ao leviana, porque, ao revés do afirmado, em torno
de 90% dos casos envolvendo policiais sao arquivados por agirem ao amparo
dalegitima defesa (prdpria ou de terceiro) ou no estrito cuamprimento do dever
legal, situagdes sequer cogitadas pelos organismos responsaveis pelo relatério ou
pelo autor da matéria na qual se baseou nosso articulista para fazer a afirmagao
pueril contida no artigo em foco.

Importante gizar, ninguém quer a impunidade ou salvo conduto para
matar e quando sdo cometidos excessos (aqueles 10% denunciados por serem
praticados com abuso) a minoria praticada nas condi¢oes mencionadas na
matéria, os autores sao denunciados e levados a julgamento perante o Tribunal
do Juri.

Como visto, a imprensa se soma parte de nossos juristas — quando sé
olham para um lado -, os quais, baseados em dados analisados com viés ideo-
légico e de forma agodada, tentam demonizar a policia brasileira. Tal pratica s6
coloca um epiteto em nosso Pais: “lugar onde o heréi ndo tem vez”. A sociedade
brasileira ndo pode embarcar nesta canoa - pois ela esta furada — e nao pode
esquecer, principalmente, que a policia é a ultima e fragilizada protecdo a separar
a sociedade ordeira do caos vigente cuja onda ceifa em média a vida de 50 mil
brasileiros por ano. Quantos seriam se manietada a policia?

Por fim, sobre o tema recomendo, pois indispensavel, a leitura do ar-
tigo: “o mito da policia bandida™", no qual o autor, discorrendo sobre a guerra
assimétrica que vivemos no Pais, com base em dados e nimeros oficiais e com-
parando o que pode ser comparado, conclui, com acerto irretocavel: “Policiais

brasileiros, para proteger a sociedade civil, morrem muito mais do que a média

1 PEREIRA, Fabio Costa. http://revistafpolicial. policiamilitar.sp.gov.br/?page_
id=3802. Outro importante trecho, constante da conclusdo do artigo: “Como nio
poderia deixar de ser, nestes confrontos entre a sociedade civilizada, representada
pelas policias, e a sociedade incivilizada, representada pelos criminosos, um nimero
crescente de baixas é verificado em ambos os lados. Os estudos oficiais, no entanto,
desconhecendo o avango da sociedade incivilizada e o aumento do grau de agressi-
vidade dos criminosos taxam as policiais brasileiras, quando matam em confrontos
para proteger a si e a propria sociedade, como virulentas e cruéis, partindo da pre-
missa que cada singular morte corresponde a um injustificado homicidio, criando,
assim, o mito de que as policias brasileiras sdo, em sua esséncia violentas”.
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nacional. Policiais, antes de algozes, sao vitimas da sociedade incivil. Tachar a

policia brasileira como brutal ndo passa de mito”



Os velhos crucifixos e os novos vampiros

Percival Puggina
Membro da Academia Rio-Grandense de Letras.
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Artigo publicado no Blog Puggina, em 7 de fevereiro de 2019

Aparentemente é bem simpléria a questdo agora suscitada por um
vereador de Porto Alegre: se o Estado ¢ laico, os espagos publicos ou, de res-
ponsabilidade do Estado, ndo deveriam ser isentos de qualquer religiosidade?
Pagaos como banheiros de estagao? Desde essa perspectiva, crucifixo em parede
de plenario, ou reparticdo, seria atropelo a equidade e agravo a Constituicao
e a Justica. “Remova-se, entao!”, reiteradamente propdem alguns. Tenha-se a
coragem, porém, de assumir perante a historia o registro da faganha: preserve-
-se 0 prego! Preserve-se-o para que todos conhegam o notével servigo ptblico
prestado. Preserve-se-o para registrar a anterior existéncia ali de um crucifixo
removido por abusivo, ofensivo, intoleravel as almas sensiveis que, em nome
da justica e da equidade, se mobilizaram contra ele.

Por que a retirada de crucifixos é tema polémico? Por que vira noticia
sempre que ressurge para tiquetaquear minuto de fama a alguém? Afinal, estarao
enganados os ciclicos autores dessas iniciativas? O dedo acusador da Consti-
tui¢do ndo aponta para o crucifixo mandando arranca-lo dali? No entanto, se
o admitirmos, teremos que reconhecer como cegos de bengalinha ou iletradas
toupeiras, os juristas, parlamentares, professores, constituintes, magistrados,
ministros do STF que trabalham em locais publicos onde ha crucifixos. Ha
que declara-los incapazes de entender o que esteve escrito em todas as nossas
constitui¢des republicanas sobre separagao entre Igreja e Estado.

Os padroeiros da modernidade que esgrimam contra simbolos religiosos
esquecem que desde a Constituicao de 1891 os preceitos constitucionais sobre

essa separacao foram deliberados pelos redatores de nossas sete Cartas, majo-
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ritariamente cristdos! Ela é concep¢ao da maioria e ndo é conquista de alguém.
Podem sossegar o facho. O pais nada deve ao iluminismo temporao.

Pergunto: de cada cem pessoas que ingressam no plenario da Camara
de Vereadores de Porto Alegre, quantas ficam dispneicas, tarquicardicas ou
entram em sudorese se veem um crucifixo? Nenhuma? Pois é. E quantas - na
real, sem exageros - se sentirdo pessoalmente injuriadas por aquele simbolo?
Pois é, de novo. Perante simbolos religiosos — quaisquer simbolos, de qualquer
religido! — pessoas normais reagem com respeito ou com indiferenca. Indigna-
¢do, revolta, alergia escapam a normalidade. Portanto, os que investem contra
crucifixos e enrolam seus argumentos na Constitui¢ao Federal sdo portadores
de uma idiossincrasia, de uma fobia pessoal. Tal abominag¢do é um problema
que estd nelas. Juro, o crucifixo é inocente! A ideia de sua retirada toma a si-
tuacao pelo avesso. Considera discriminatoria a presenca do simbolo, quando
discriminador e preconceituoso é quem posa de ofendido por ele. Ou nao?

O Estado brasileiro nao ¢é ateu, ¢ laico, mas a laicidade, no sentido em
que ¢ definida pela Constitui¢ao, recusa as pretensoes do ateismo militante.
O Estado brasileiro ndo é inimigo da fé; ao contrario, com vistas ao interesse
publico, colabora com as confissoes religiosas (CF, art.19,I). Prevé assisténcia
religiosa aos que estdo presos (CF Art. 5° VII). Também por essa compatibili-
dade de fins ha capeldes nas For¢as Armadas. Retirar os crucifixos para acolher
como saudaveis reagoes que afrontam a consciéncia civilizada nao é defender o
laicismo, mas curvar-se ao ateismo militante, de pouco futuro e péssimo passado.

Os adversarios dos crucifixos referem-no, mas focam, 1a na frente, os
principios, os valores e as tradi¢des que lhe sdo implicitos. Muitos, como os re-
lacionados a defesa da vida, a dignidade e aos direitos humanos, as liberdades,
a familia, compdem convicgdes constitucionalizadas no Brasil e se refletem
nas deliberagdes legislativas. E contra esse alvo que o atefsmo militante est4
declarando guerra e rufando tambores. Ndo agem por amor a Constituigao,
mas por repulsa ao perfume cristdo que ela legitimamente ainda exala e volta
a ser percebido neste novo momento da politica nacional.

Curiosa ideia, essa. Em nome do laicismo estatal, num pais onde mais

de 90% dos cidadaos professam alguma religido crista, ela desconhece o préprio

\®}
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povo, sua cultura e sua histdria e pretende retirar um simbolo que para esse
mesmo povo representa o amor de Deus, o amor ao préximo, a Redengéo e os
mais elevados valores que deveriam iluminar as decisdes e a justiga dos homens.

E eu pensava que s6 vampiros tinham horror de crucifixos.

w
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Ha alguns poucos anos, na cidade do Rio de Janeiro , cerca de quinze
jovens estupraram uma adolescente.

No dia seguinte ao desvelamento do abjeto estupro coletivo, em meio
a comogdo e revolta geral, como que do nada apareceu, no pais, mais um novo
“conceito-lacragdo’: a cultura do estupro.

De um segundo para o outro, através de um verdadeiro passe de ma-
gica, a responsabilidade que deveria ser nica e exclusiva dos estupradores, foi
diluida entre todos os homens que vivem neste imenso Brasil.

Ao revés de se responsabilizar e criminalizar apenas os autores do he-
diondo crime, uma entidade abstrata chamada cultura do estupro foi apontada
como a criminosa da vez, atenuando, via de consequéncia, a culpa dos algozes
da vitima.

Ora, se o0 estupro é uma questdo “cultural’, dentro desta (i)logica, os
agressores apenas expressaram um padrao comportamental da sociedade, este
sim reprovavel.

Nao se enganem caros leitores, o que eu narrei aqui ndo se trata de um
mero caso fortuito ou isolado.

Em nosso pais, infelizmente, questoes relativas ao crime sdo tratadas,
por nossos “especialistas’, mais como problema de Satide do que de Seguranca
Publica.
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O crime, para eles, é apenas um sintoma da “doenga” pobreza e desi-
gualdade social (empiricamente, como falei no ultimo artigo, a afirmagdo nao
se sustenta).

O Estado e a sociedade, por nao proverem ao “pobre” criminoso todos
os meios materiais e apoio imaterial de que ele necessita para ter uma vida plena
e feliz, sdo a causa da doenca.

Os presidios, ainda nessa Otica, sdo centros hospitalares onde o cri-
minoso deve ser tratado e curado, jamais penalizado por seu ato. No caso,
ressocializado.

Na visao sanitaria do crime, a pena abandona o seu carater principal, a
punigdo/conten¢ao do criminoso, e se torna um amargo remédio (que um dia
deve ser abandonado pela sociedade) a ser ministrado no “paciente”.

A dor da vitima e os anseios de seguranca da sociedade, nesse contexto,
pouco ou nada importam, pois, ao fim e ao cabo, sdo elas as verdadeiras “cul-
padas” pelo Crime ou crimes cometidos.

A tnica “vitima’, portanto, neste hospital geral que se tornou a repressao

a0 crime no Brasil, é o criminoso.
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Uma decisao para reflexao






Ocorréncia n°© 278/152907/2019

Thiago Dias da Cunha
Juiz de Direito

PLANTAO JUDICIARIO
Ocorréncia n° 278/152907/2019
Vistos.

Em tela, Auto de Prisao em Flagrante de XXXX.

Analisando o expediente, verifico que foram cumpridas todas as for-
malidades previstas nos artigos 304 e 306 do CPP.

Nesse passo, ndo havendo irregularidades ou vicios no ato da Autoridade
Policial, HOMOLOGO a prisao em flagrante de XXXX.

Outrossim, entendo presentes os requisitos da prisdao preventiva.

Como vé do relato do auto de prisdo em flagrante, a gravidade em con-
creto é elevada, isso porque a conduta do flagrado terminou por ceifar a vida
da vitima XXXX.

Naio bastasse, nao é possivel extrair, neste momento processual, que o
fato tenha sido praticado em contexto de legitima defesa. O proprio flagrado
refere que, apds pegar uma faca na cozinha, a vitma fugiu. Contudo o flagrado
a perseguiu e, ato continuo, deu quatro ou cinco facadas nela.

Em arremate, XXXX informou que era amigo da vitima e que esteve
num bar com ela horas antes. Ora, é evidente que um individuo que mata um
amigo a facadas ¢ perigoso socialmente (o que ndo faria ele contra aqueles que
nao sdo seus amigos?), pelo que ha que se acautelar o meio social.

Ante o exposto, com fundamento nos arts. 310, II, 312 e 313, 1, todos do
CPP, DECRETO A PRISAO PREVENTIVA de XXXX para garantia da ordem
publica.
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- Da audiéncia de custddia

Deixo de designar a audiéncia de custédia em razao da inconstitucio-
nalidade da Resolu¢do 213 do Conselho Nacional de Justiga.

Ressalto que, em nossa ordem constitucional, qualquer membro do
Poder Judiciario é competente para declarar, em carater incidental, a inconsti-
tucionalidade de qualquer lei ou ato normativo do Poder Publico - competéncia
constitucional que ora exercito.

Com a edi¢ao da referida resolugao, o CNJ extrapolou a missao que lhe
foi outorgada pelo Constituinte Derivado (controle da atua¢ao administrativa
e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos
juizes, cabendo-lhe, além de outras atribuigdes que lhe forem conferidas pelo
Estatuto da Magistratura — art. 103-B, § 4°, da CRFB/88) e invadiu competéncia
privativa do Congresso Nacional para legislar sobre matéria processual penal
(arts. 22,1, c/c 48, caput, da CRFB/88).

Além disso, nenhum dos incisos do art. 103-B, § 4°, da CRFB/88 (que
estabelece as atribuigdes do CNJ) possibilita que seja imposta a adogao de rotinas
ou procedimentos ndo previstos em lei pelos tribunais, o que também viola a ga-
rantia de autogoverno dos tribunais, proclamada no art. 96 da Carta Republicana.

Ainda que se cogite que a Resolu¢ao 213 apenas regulamentou um di-
reito previsto em tratado internacional (o que, particularmente, entendo nao ser
a hipotese), tal providéncia, por disposi¢ao do préprio constituinte originario,
pode ser adotada apenas pelo Congresso Nacional. Ou, para sanar eventual
omissao legislativa, deve-se provocar o Poder Judiciario por meio de mandado
de injungdo - do que ndo se tem noticia.

Registro que eventual importancia do instituto para alguns setores nao
tem o conddo de convalidar a forma inconstitucional de sua implementagdo
- os fins ndo justificam os meios, a despeito da eventual nobreza do resultado
almejado.

Na verdade, a relativizagdo do Principio da Legalidade (garantidor
de que qualquer obrigac¢ao a ser imposta ao Estado ou ao individuo, antes de
entrar em vigor, passe pelo crivo de representantes dos mais diversos setores

da sociedade) constitui-se em perigoso precedente.
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Em acréscimo, a resolugao 213 do CNJ cria obrigagdes para institui-
¢Oes e entidades externas ao Poder Judiciario (Ministério Publico, Defensoria
Publica, Policia Civil, Policia Militar e 6rgdos gestores do Sistema Prisional)
o que também ¢é incompativel com a competéncia constitucional do referido
colegiado e ao arrepio da separagdo dos Poderes.

Ainda nessa senda, a autonomia administrativa e funcional do Ministério
Publico (art. 127, § 2°, da Constitui¢do Federal) e da Defensoria Publica (art. 134,
§ 2°, da Constitui¢ao Federal) nao pode ser relativizada por norma sem caréter
de lei formal e advinda de 6rgao a que tais instituigdes nao estdo vinculadas.

Sem contar que a realizacdo das audiéncias de custodia, nos prazos
regulados, acarretard em vulneragdo de prerrogativas do Ministério Publico e
da Defensoria Publica, dado que, na maioria dos casos, nao havera tempo habil
para intimagdo pessoal com vista dos autos previamente a realiza¢ao do ato.

Dai exsurge outro perigosissimo precedente. E fica a indagagdo: quais
serao as outras garantias e prerrogativas do Ministério Publico e da Defensoria
Publica que serao suplantadas por ato administrativo?

Por essas razdes, com fundamento nos arts. 2°; 5°, LXXI; 22, I; 48, caput;
96;103-B, §4°;127,§2°¢e 134, § 2°, todos da CRFB/88, declaro incidentalmente
a inconstitucionalidade da Resolu¢iao 213 do CNJ e, por tal razdo, deixo de
designar audiéncia de custéddia.

Cabe o registro, outrossim, de que o Superior Tribunal de Justica, corte
superior com competéncia para uniformizar a interpretacao da legislacao in-
fraconstitucional (o que inclui os tratados internacional com status supralegal)
possui entendimento pacifico de que a auséncia da audiéncia de custodia nao

acarreta ilegalidade da prisao. Por todos, colho o seguinte precedente:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO. PRISAO PREVENTI-
VA.RISCO DE REITERACAQO DELITIVA. NECESSIDADE DE
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL NAO EVIDENCIADO. RECURSO DESPROVIDO. 1.
De acordo com o entendimento da Quinta Turma desta Corte, a
sentenca penal condenatoria superveniente, que ndo permite ao
réu o recurso em liberdade, somente constitui novo titulo quando
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trouxer fundamentos diversos daqueles utilizados na decisao que
decretou a prisdo preventiva (RHC 56.073/MG, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julga-
do em 18/8/2015). 2. A nao realizacao da audiéncia de custodia,
segundo pacifico entendimento desta Corte, ndo tem o condiao
de ensejar a nulidade da prisio em flagrante, sobretudo quando

posteriormente convertida em preventiva, nos termos do art.
312 do CPP. 3. Havendo prova da existéncia do crime e indicios

suficientes de autoria, a prisdo preventiva, nos termos do art. 312
do Cddigo de Processo Penal, poderd ser decretada para garantia
da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da
instrugdo criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal.
4. No caso dos autos, a recorrente é reincidente especifica e ja
se envolveu em outras ocorréncias delitivas, o que justifica sua
segregacdo cautelar para garantia da ordem publica, como forma
de evitar a reiteragdo delitiva. 5. Recurso ordindrio em habeas
corpus desprovido. ST]. RHC 90346/MG. Quinta Turma. Rel.
Ministro Ribeiro Dantas. Publicagao: DJe 14/11/2018. (grifei)

Também, como amplamente divulgado na imprensa, houve a recente

prisdo do Governador do Rio de Janeiro decretada pelo Superior Tribunal de

Justica sem que fosse realizada audiéncia de custddia, o que demonstra cabal-

mente que a citada corte superior entende pela sua desnecessidade.

Por fim, ressalvo a possibilidade de que o Ministério Publico, a Defen-

soria Publica oua OAB (entidades vocacionadas a defesa dos direitos humanos),

com base no direito de peti¢ao previsto no art. 5°, XXXIV, a, da CF, requeiram

a realizacdo de audiéncia com pessoa privada da liberdade, nos casos em que

haja indicios de tortura ou vulneragdo de direitos fundamentais por ocasido do

ato de prisao.

Intimem-se, inclusive o MP.

Comunique-se a Autoridade Policial.

Apense-se ao expediente em que deferidas as medidas protetivas.

Dil.

Sao Luiz Gonzaga/RS, 19 de janeiro de 2019.



