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PREFACIO

Coube-me, com um profundo sentimento de honra e de gosto,
escrever algumas palavras que antecedessem este livro a guisa de preféacio.
Ainda que tal tarefa pareca-me desnecessaria tal pensamento se justifica em
face do primor do conteudo que esta obra reune e abarca. O presente livro se
impde pela elevacdo dos seus propositos e pelos méritos proprios dos

contributos que a integram.

A presente obra foi elaborada por um conjunto de grandes estudiosos
do Direito Militar, reconhecidos nacionalmente, seja nha sua acepcao
constitucional, penal, processual penal ou administrativa, que possuem ainda,
uma outra caracteristica muito particular que os jungem, sobremaneira, aos
temas abordados: sdo todos eles, sem excecdo, profissionais que militam
cotidianamente no labor do direito castrense, como magistrados, membros do
ministério publico, defensores publicos, advogados, servidores e militares que
lidam e trabalham nas lides juridicas que Ihes oferecem os cargos, funcdes e

atribuicoes.

A oferenda que os colaboradores do presente livro quiseram
proporcionar vale por uma razéo fundamental, qual seja, pelo mérito intrinseco
dos contributos que a constituem. Trata-se de uma obra essencialmente voltada
para os grandes desafios que o Direito Militar enfrenta na atualidade nacional.
Esses desafios dizem respeito ao delineamento e desdobramento dos conceitos
de hierarquia e disciplina, pilares constitucionais das forgas militares; a
possibilidade de aplicagdo do juiz de garantias na justica militar; a
inaplicabilidade do novo artigo 75 do Cdédigo Penal comum no mundo castrense;
a padronizagdo dos procedimentos técnico-operacionais da PM/Ba; ao uso do
instituto da menagem, como medida cautelar de vanguarda e alternativa a
prisdo; a aplicacao da Lei Maria da Penha em casos envolvendo casais militares;
a progressao de regime na execucdo penal militar; ao Direito das operacdes
militares; & possibilidade de aplicacdo do artigo 28 da Lei 11.343/2006 ao crime
militar de porte e consumo de drogas ilicitas, como ainda, a caracterizacdo da

legitima defesa em operacéo de GLO.



Regozijo-me com a publicacdo desta obra, antes de mais, porque ela
busca atenuar uma lacuna de desconhecimento dessa area de saber por grande
parte da populacdo. O Direito Militar tem sido, ao longo dos ultimos anos, um
setor de conhecimento colocado a margem de uma melhor compreenséo pela
sociedade civil, sobretudo, pelo mundo académico e universitario, nao
enfrentando eles o fato de que, independentemente de qualquer postura de
incompreensao e ndo aceitacao, ele existe, ele integra o nosso sistema juridico
constitucional e se presta a proteger valores dispostos, de forma expressa e

implicita, na nossa Carta Maior.

Fatores que, corrigueiramente, ndo séo considerados pela sociedade
civil dizem respeito as circunstancias de que as missfes das forcas militares sao
revestidas de uma complexidade especial, exigindo dos individuos, que a
integram, abnegacdo e coragem nos seus enfrentamentos, como ainda, e
exatamente por isto, as instituicbes militares sdo dotadas de tutela especial, que
visa & manutenc¢do da regularidade para alcancarem seus objetivos e misteres

estabelecidos na Constituicéo.

O mérito da publicacdo compete aos autores desta obra;, a
colaboracdo amistosa que nos liga constitui um exemplo de cooperacéo
cientifica para o aprofundamento e um maior conhecimento dos matizes do
Direito Militar. As questbes aqui apresentadas e desenvolvidas, em forma de
capitulos, constituem inquestionaveis contribuicbes para o debate que esses
temas intrinsecamente propdem, e que langam luzes e esclarecimentos sobre
esse ramo especial do direito. Dessa forma, os leitores da presente obra ficaréo
enriguecidos com este livro original, de trato objetivo, com alentada pesquisa e
honestidade intelectual, de forma que me sinto muito a vontade para recomenda-

lo & comunidade juridica brasileira.
Selma Santana

Outubro de 2020



A “INDOLE DO PROCESSO PENAL MILITAR” E SEU ENCONTRO
NECESSARIO COM OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA HIERARQUIA
E DA DISCIPLINA

Alexandre José de Barros Leal Saraival

RESUMO: O objetivo deste capitulo € analisar o disposto no art. 3°, alinea “a”, do Cdédigo de
Processo Penal Militar, em face da dimenséo a ser proposta sobre a amplitude e profusdo dos
principios constitucionais da hierarquia e da disciplina militares. O estudo parte de provocacéo
lancada pelo Promotor e Jurista Adriano Alves-Marreiros, em sua dissertacdo de Mestrado,
publicada em formato de livro intitulado “Hierarquia e Disciplina sdo garantias constitucionais.
Fundamentos para a diferenciagéo do Direito Militar”.

PALAVRAS-CHAVES: Direito Constitucional. Direito Processual Penal Militar. indole do
processo penal militar. Hierarquia. Disciplina.

1. INTRODUCAO

Ja ha algum tempo convivo com uma espécie de inquietacdo - quase
uma angustia - quando percebo a mesquinhez tacanha com que,
costumeiramente, sao tratados os principios constitucionais da hierarquia e da
disciplina militares, como se ambos fossem simples comandos de convivéncia
em um diferente e esquisito microcosmos, olvidando-se que, em verdade, se
trata de um comando constitucional principiolégico que energiza todo o0 universo

juridico do Pais e influencia a vida de todos nos, civis e militares.

A Hierarquia e a Disciplina superam a misantropia inter pares e
permeiam as relacdes sociais do cotidiano, malgrado nos recusemos, amiude e

teimosamente, a reconhecer!

Lenio Streck e Rafael Tomaz de Oliveira nos lembram que

guando, em 1998, (re)fundamos nossa sociedade e instituimos
um regime democratico, fizemos nascer, concomitantemente,
uma comunidade politica recheada de principios com fortes
contetdos de moralidade. Chamamos isso de co-originariedade
entre o Direito e a Moral: 0 espa¢o em que se forma o discurso

! Procurador de Justica Militar.



juridico &, desde-ja-sempre, tomando por um espectro de uma

moral publica?.

Todavia, entre nds, também ha os que ndo dormem diante das
interpretac@es aprioristicas, e foi com efusiva alegria que li — e reli, e reli... — o
livro publicado pelo estimado colega de Ministério Publico Militar, Promotor
Adriano Alves-Marreiros®, exatamente sobre a posicédo axioldégica dos principios
reitores da vida militar, destacando sua hipotese de que referidos principios
constituem-se em garantias constitucionais e servem de fundamento

constitucional para a diferenciagédo do Direito Militar.

Assim estimulado pelo trabalho de Adriano e revivendo outra significativa
instigacdo decorrente da leitura da Tese de Doutorado do queridissimo colega
Nelson Lacava Filho? resolvi intrometer-me no didlogo académico e oferecer,

humildemente, algumas consideracdes.

E o farei partindo do disposto no art. 3°, alinea “a”, do Cddigo de
Processo Penal Militar (CPPM), ponto de largada dessa breve exposicao.

2. CPPM, ART. 3°, ALINEA “A”

Comeco, portanto, analisando este dispositivo especifico do CPPM que

destaca a singularidade do processo por delito militar, ex vi

Art. 3° Os casos omissos neste Cédigo seréo supridos:

a) pelalegislacéode processo penal comum, quando aplicavel
ao caso concreto, sem prejuizo da indole do processo penal
militar; (grifei).

Sabemos todos que o CPPM é a fonte formal do direito processual

penal militar e que, nesta especial perspectiva, € neste Cddigo — e em sua

2 STRECK, Lenio Luiz. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto — as garantias
processuais penais? Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2012. P. 11.

3 ALVES-MARREIROS, Adriano. Hierarquia e Disciplina s8o garantias constitucionais.
Fundamentos para a diferenciacdo do Direito Militar. Londrina: Editora EDA. 2020.

4 LACAVA FILHO, Nelson. Legitimidade do Direito Penal Militar no Estado Democratico de
Direito: Hierarquia e Disciplina como bases sistémicas. Universidade de S&o Paulo:
Faculdade de Direito. S&o Paulo, 22 de maio de 2018.



conformidade com a Constituicdo Federal® — que estdo definidos os regramentos
do processo penal militar.

Todavia, € Ilogico que podem ocorrer situacdes factuais ou
procedimentais que ndo estejam contempladas por previsdo especifica na lei
processual castrense, exigindo suplementacao externa, a fim de que o direito
instrumental ndo se ponha em inépcia. Tal fenbmeno se da igualmente no
processo criminal comum, cujas lacunas haverdo de ser supridas pela
interpretacdo extensiva, pela aplicacdo analdgica e com arrimo nos principios

gerais do direito (art. 3°, Codigo de Processo Penal).

Assim, o CPPM prevé que, em hip6teses de lacuna, seja possivel a
aplicacéo de normas do processo penal comum®, desde que compativeis com o
caso em concreto e que jamais colidam ou causem prejuizo a indole do processo

penal militar.

Ora, mas qual é essa indole? Qual a diferenca axioloégica entre o

processo penal comum e o militar, que autorize essa afetacéo legal?

Bem, a resposta - apesar de evidente - merece ser revisitada, vez por
outra, com a serenidade de quem busca bons argumentos para o dialogo. Nelson

Lacava Filho destaca que

a existéncia de exércitos permanentes faz com que sejam
intrinsecamente ligados a profissdo das Armas habitos,
costumes e tradi¢des que devem ser mantidos a fim de que haja

eficiénciano emprego da Forca’.
Dois pontos me chamam muito a atencdo nesse pequeno trecho da
valiosa obra de Nelson: em primeiro lugar, o reconhecimento da natureza

permanente dos exeércitos nacionais; e, o segundo, a constatacdo de que a

5 “O Cddigo de Processo Penal Militar, repita-se, constitui-se na fonte formal do processo penal
militar — ou do Direito Judiciario Militar, como dispfe a rubrica do art. 1° do CPPM -, valendo
ressaltar que sua edi¢cao somente é possivel por lei lavrada pela Unido, o que configura o Estado
como fonte material do Direito Processual Penal Militar, nos termos do inciso | do art. 22 da
Constituicdo da Republica. Essa realidade, ademais, deve ser submetida ao teste de
constitucionalidade, visto ser o Diploma anterior & Constituicdo de 1988m caracterizando o
processo penal militar constitucional”. NEVES, Cicero Robson. Coimbra. Manual de Direito
Processual Penal Militar. 42 edic&o. Salvador: Jus Podium. 2020. p.177.

6 “A inaplicabilidade do Codigo de Processo Penal no &mbito da Justiga Militar justifica-se pelo
fato de ser aplicavel, na Justica Castrense, o Cadigo Penal Militar (Decreto-Lei n° 1.002/69) e o
Cadigo de Processo Penal Militar (Decreto-Lei n°® 1.002/69). Entretanto, é importante destacar
gue o proprio estatuto processual militar prevé a possibilidade de os casos omissos serem
supridos pela legislacéo de processo penal comum, quando aplicavel ao caso concreto e sem
prejuizo da indole do processo penal militar”. LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo
Penal. 32 edicdo. Salvador: Jus Podium. 2015. p.93.

7 Op. cit. p. 47.
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eficiéncia das forcas armadas esté diretamente relacionada a preservacédo dos
habitos, costumes e tradi¢cdes das instituicdes militares.

Em relacdo ao primeiro aspecto, lembro que a Constituicdo Federal
define (e constitui!) as Forcas Armadas como Instituicbes permanentes e
regulares. Portanto, essa natureza de nao-transitoriedade é embrionaria as
Forcas Armadas e as adjetiva como instituicdes essenciais a propria existéncia
do Estado, isto é: a Marinha, o Exército e a Aeronautica compdem a Republica
Federativa do Brasil e ndo podem ser extintas ou dissolvidas® sob pena de
desfigurar o Estado Brasileiro, e isto ha de ser reconhecido por todos nés,

sujeitos que estamos a mesma Carta Federal.

Mas, Lacava segue adiante e argumenta que além disso, as Forcas
Armadas perpetuam um repertério de principios e valores que dao suporte,

inclusive, a eficiéncia operacional esperada e necessaria.

Sobre esse paradigma especifico, sdo varios os estudos que atestam

a relacdo causal identitaria de tropas disciplinadas e, em face disto, operacionais
por exceléncia (eficientes), mesmo diante das surpreendentes alteracdes da

sociedade civil.

De facto, o Direito é fortemente influenciado pelas realidades
sociais, econémicas, culturais ou politicas e o legislador tem de
estar atento e, constantemente, aperfeicoar e adaptar a
legislacdo as novas realidades econdémico-sociais. A tudo isto a
comunidade castrense ndo pode ficar indiferente, exigindo-se-
lhe um grande esforco de adaptacdo aos novos tempos.
Adaptacéo que, por um lado, deve permitir o estabelecimento de
normativos coerentes com os desafios e as conquistas da
sociedade moderna mas, por outro lado, o seu enquadramento
legal e, concretamente, disciplinar, ndo pode deixar de ter em
consideracdo a necessidade de salvaguardar a especificidade
da sociedade castrense, o normal funcionamento de uma
instituicdo especialmente organizada, com base nas ideias
estruturantes de missdo, de hierarquia, de coesdo e de
seguranca. E precisamente a salvaguarda destes valores que
enforma axiologicamente o direito penal e o direito disciplinar

8 “Desde a Constituicdo de 1891 (artigo 14) as constituigdes brasileiras vieram estipulando o
carater permanente das Forcas Armadas, vedando assim a sua supressdo pelo legislador
infraconstitucional, bem como a possibilidade de torna-las transitorias. Aimportanciadas Forcas
Armadas é notada também pela adjetivacao que lhe foi atribuida, ja que sua disposicéo de forma
permanente faz com que fique ligada a prépria existéncia do Estado, ndo podendo ser dissolvida.
Em outras palavras, as Forcas Armadas estdo ligadas a propria manutencdo da Republica
Federativa do Brasil. Enquanto esta existir, aquelas também existirdo”. OLIVEIRA, Hélder Risler.
Comentarios a Constituicao Federal de 1988. Coord. Paulo Bonavides, Jorge Miranda, Walber
de Moura Agra. Rio de Janeiro: Forense. 2009. p. 1702
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militares, pois tal salvaguarda é condicdo da eficiénciae eficacia

na prossecucdo das missoées atribuidas as Forcas Armadas®.

Olinda Vicente Moreira em sua dissertacdo de Mestrado perante a
Faculdade de Coimbra, na qual discute a hierarquia e a disciplina nos crimes
impropriamente militares, inicia suas conclusdes afirmando essa ligagao intima

entre os referidos principios e a efetividade das For¢cas Armadas.

As Forgas Armadas sdo consideradas uma instituicdo nacional
e permanente que encontra no texto constitucional a indicacdo
de sua principal razao de existéncia - a defesa militar da Patria -
, Objetivando a preservacéo do territério e da soberania contra
eventuais ataques externos. E, para o desempenho dessa nobre
funcéo, o respeito a hierarquia e a disciplina militar se apresenta
como instrumento indispensavel a organizacdo e a efetividade

dessa corporacdo armada, motivo pelo qual o legislador
promoveu uma exaustiva regulamentacdo da matéria nos
Estatutos dos Militares e nos Regulamentos Disciplinares (o

destaque é meu)™°.

Portanto, arrisco indicar como primeira premissa de minha resposta a
guestdo apresentada, a constatacdo de que os principios da hierarquia e da
disciplina séo funcionais, ou seja, interferem diretamente na eficiéncia das
Forcas Armadas. Tropas acéfalas e indisciplinadas transformam-se bandos,
turbas, ou, no atual modismo conceitual: milicias. E assim tornam-se incapazes

de defender a Péatria, garantir os poderes constitucionais, a lei e a ordem!

O art. 142 da CF indica a hierarquia e a disciplina como
principios basilares e sustentaculos das Forgas Armadas. Sem
a incidéncia de tais preceitos, as Forcas Armadas se
assemelhariam a bandos ou milicias. S&0 essenciais a
sobrevivéncia e coesdo das trés Forgas e, durante um conflito
armado, sdo elas que garantem a possibilidade de sucesso e
minimizam os riscos de perdas humanas militares e civis. Os
dois principios foram erigidos a condicdo de enunciados

9 LEITAO, Vitor Manuel Matos. A disciplina militar como elemento essencial do
funcionamento regular das For¢cas Armadas. Tese apresentada no Instituto de Estudos
Superiores Militares de Portugal. 2010. Disponivel no site do IESP.

10 MOREIRA, Olinda Vicente. A hierarquia e a disciplina nos crimes impropriamente
militares: consideracdes sobre a necessidade e os limites da tutela penal em tempo de
paz (aluz dos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro). Universidade de Coimbra.
2016.
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normativos de maitriz constitucional e se espraiam por toda a
legislacao aplicavel ao Direito Militar (...)L.

Alves-Marreiros, dentre os varios exemplos que oferta em seu livro,
destaca o perigo direto e efetivo que o motim dos controladores de voo, em 2007,
causou a tripulantes, passageiros e, potencialmente, a sociedade como um todo,
sem embargo dos prejuizos financeiros e outros transtornos causados pela
atitude criminosa de uma pequena dezena de militares que quase desembocou
em uma gravissima questao politico-militar, pois manifestacdes aligeiradas de

autoridades civis por pouco nao causaram uma ruptura institucional.

Quando discorre sobre esse episddio, Adriano cita trecho da Sentenca
prolatada nos autos da agéo penal de n°® 000013-12.20107.7.05.0005, prolatada
pelo Juizo da 52 Circunscricdo Judiciaria Militar (em Curitiba-PR). Pela

pertinéncia, peco especial licenga para reproduzir a citagao

Causou-nos espanto, ainda, a forma leviana e irresponsavel da
atuacéo do entdo Comandante Supremo das Forcas Armadas,
que desautorizou 0 Comandante da Forgca Aérea Brasileira a
aplicar san¢des disciplinares e a prender em flagrante delito os
militares amotinados, nomeando o0 entdo Ministro do
Planejamento e Gestado e a Secretaria Executiva da Casa Civil
da Presidéncia da Repulblica para se reunirem com 0S
amotinados e ‘negociarem’ uma saida para o impasse (fls.
337/40), como se fosse possivel tergiversar sobre os pilares em
gue se sustentam as For¢cas Armadas.

Por outro lado, e ndo a toa, a Lei n° 9.394/96 — Lei das Diretrizes e
Bases da Educacdo no Brasil — reconhece as particularidades da profissdo
militar'? e remete a lei especifica toda regulacdo do ensino militar. Isso quer dizer
gue o Estado brasileiro (fonte material do direito processual'®) admite que a
formacdo profissional dos militares é distinta, pois toda a carreira — e,
logicamente, o acumulo incontavel de fatos cotidianos — € consubstanciada por

condutas, escolhas, posturas, decisdes e relacdes abundantemente permeadas

11 TELLES, Fernando Hugo Miranda. Estatuto dos Militares Comentado. Coordena¢ao Jorge
César de Assis. Curitiba: Jurua. 2019. p. 77.

12 Art. 83, da LDB.

13 “Fonte material € compreendida como a via habil a producdo do Direito Processual Penal
Militar, que se traduz por uma possibilidade reservada a Unidao”. NEVES, Cicero Robson
Coimbra, Op. cit. p. 244.

13



pelos valores da moral e da ética militar, mesmo quando intercambiadas com

civis ou com toda a sociedade civil.

Tomo como exemplo algumas disposi¢coes da Lei n° 9.786/1999, que
dispde sobre o ensino no Exército. Apos o art. 1° anunciar que o Sistema de
Ensino do Exército possui caracteristicas proprias, no art. 4° sdo indicadas as
atitudes e os comportamentos esperados nos alunos ou concludentes. Séo eles:

(a) integracdo permanente coma sociedade; (b) preservacdo das tradicbes

nacionais e militares; (c) educacdo integral; (d) assimilacdo e pratica dos

deveres, dos valores e das virtudes militares; (e) atualizacdo cientifica e

tecnoldgica; (f) desenvolvimento do pensamento estruturado.

E cedico que a atividade militar e, em especial, a instrucéo
militar, possuem caracteristicas que as tornam distintas das
aulas em ambiente civil e do cotidiano social comum. A pressao
psicoldgica € constante, o dominio do tempo pelo militar &
exigido e a submisséo a condigdes adversas deve estar presente
(pois, afinal, ndo se espera que um militar peregca emocional,
fisica ou psicologicamente face a um conflito armado em eu deve
defender sua péatria ou a sociedade que integra), entre outros
pontos de distingdo...*

Ora, essas exigéncias estdo previstas em Leis Federais, que se
impdem a toda sociedade brasileira. Por consequéncia, ficou decidido que a
formacao profissional dos militares é diferente e que, inevitavelmente, o prisma
de comportamento profissional — e até mesmo pessoal — também acaba se
singularizando. Observem que todos nds aceitamos e pactuamos isso! Entéo,
qual a estranheza em reconhecer, de igual sorte, que o processo decorrente de
comportamentos que possuam a natureza de crime militar haverd,
necessariamente, de ter isso em perspectiva? Ainda mais porque 0s crimes
militares decorrem da corruptela dessa mesma rede de aprendizado, formacao

e execucao das rotinas profissionais!

E isso alcanca até mesmo os civis, igualmente sujeitos ao comando

constitucional do art. 142:

mesmo nao estando sujeitos a hierarquia e a disciplina, os civis
podem atentar contra elas, qualquer um pode, por exemplo,

14 TELES, Fernando Hugo Miranda. Op. cit. p. 114.
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incitar a desobediéncia e a indisciplina, pode aliciar militares
para motim ou revolta ou mesmo incitar militares a outros
crimes?®,

Assim, reforco a compreensao inicial de que a hierarquia e a disciplina

militares sdo principios constitucionais fundadores das instituicbes militares e,

portanto, sao eixos transversais de toda aplicacdo do Direito Militar, inclusive do

Direito Processual Penal Militar.

Santana:

Na verdade, em nosso contexto atual, os principios
constitucionais apresentam-se como constituidores da
normatividade que emerge da concretude dos casos que devem
ser resolvidos pelo Judiciario (...) Tudo isso, ao fim e ao cabo,
quer dizer o seguinte: toda e qualquer deciséo juridica sé sera
concreta (ou, na expressao utilizada em Verdade e Consenso,
adequada a Constituicdo), na medida em que dela seja possivel
extrair um principio?®.

Ou, como diz a Professora e colega de MPM Selma Pereira de

A crescente politizagdo do problema criminal, aliada a sua
generalizada discusséo, alargou substancialmente o foro da
Politica Criminal. As proposic¢des politico-criminais hdo de ser
procuradas dentro do quadro de valores integrantes do senso
comunitario e mediados, ou como chama a atencao
FIGUEIREDO DIAS, ‘positivados pela Constituicdo Democratica
do Estado. Pressupostos essenciais da definicho de um
programa politico-criminal sdo, dessa forma, os seus principios
diretores, ou seja, aqueles que encontrando-se na linha ja
aludida, devam ser considerados como emanagfes do sistema
juridico constitucional democratico?’.

Portanto, os principios constitucionais da hierarquia e da disciplina,

previstos no art. 124 da Constituicdo Federal ndo podem ser olvidados pelos

magistrados em suas decisdes, ainda quando envolvam civis, sob pena delas,

as decisoes, perderem sustentacdo sistémica.

15 ALVES-MARREIROS, Adriano. Op. cit. p. 129.

16 STRECK, Lenio Luiz. OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Op cit. p. .

17 SANTANA, Selma Pereira de. A reparacdo como consequéncia juridico-penal autbnoma
do delito, o projeto alternativo de reparacdo: algumas objecdes. Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra. STYDIA IURIDICA, 99, Ad Honorem — 5. Coimbra editora.

p. 891.
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Quer dizer, os principios sdo mandamentos de otimizacédo
(Optimierungsgebote), 8podendo ser cumpridos em diferentes
graus, conforme o permitam as possibilidades reais e também
as juridicas, dadas pelas regras e pelos principios opostos.

Antes de encerrar este topico, insisto em um ponto sobre a relevancia
da educacéo, que ndo pode ser ignorada nesse discurso: no best seller O Povo
Contra a Democracia, Yascha Mounk aponta como sintomas da derrocada da
democracia, o fato das escolas americanas terem negligenciado na missao de
incutir espirito publico nos alunos e os pais perdido o interesse em infundir nos

filhos um senso de dever civico®®.

Dessa forma, considerando que a legislacdo nacional acolhe e
promove o entendimento de que as relacdes militares sao circunstancializadas
por uma rede de relacdes - desde a formacédo militar, até os mais altos postos
das carreiras — permeadas, em todas as direcdes, pelos principios da hierarquia
e da disciplina e que, em razao direta disto, o Cédigo de Processo Penal Militar
preserva o que convencionou chamar de “indole do processo penal militar”,
avanco no sentido de analisar como essa indole perpasse, ou melhor, como se
corresponde transversalmente com os classicos principios do processo penal. E

este desafio € a que me lan¢o no proximo item.

3. OS PRINCIPIOS PROCESSUAIS PENAIS MILITARES E SUA CONEXAO
COM A HIERARQUIA E A DISCIPLINA

Tenho a particular sorte e a grande satisfacdo de trabalhar neste
pequeno ensaio sempre muito bem acompanhado com as obras de diversos
colegas muito queridos. Neste topico ndo serd diferente, pois no cotejo
pretendido utilizarei como norte a enumeracdao de principios que consta do
Manual de Direito Processual Penal Militar do valioso e incansavel Cicero
Robson Coimbra Neves. Ao todo sdo 31 (trinta e um) principios reconhecidos
pelo autor e eu, agora, — obediente as regras editoriais deste trabalho em

coautoria - destacarei pelo menos alguns deles.

18 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime Organizado e Proibicéo de Insuficiéncia. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 2010. p. 27.

19 MOUNK, Yascha. O povo contra a democracia. Por que nossa liberdade corre perigo e
como salvé-la. Sdo Paulo: Companhia das Letras. 2019. p. 294.
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(1) Principio da Humanidade: Cicero registra que sob a perspectiva do

Direito Processual Penal Militar, o principio da humanidade decorre do
fundamento republicano da dignidade da pessoa humana.

Ora, o processo penal militar, principalmente apos sua releitura
constitucional desde 1988, é absolutamente apegado a protecdo da
integralidade dos direitos dos seres humanos nele envolvidos. Indiciados, réus,
vitimas, testemunhas, peritos, assistentes, Juizes, Promotores e Advogados sédo
conduzidos pela lei, invariavelmente, pela trilha do respeito e da probidade
processual.

Aos indiciados e réus sao garantidos o contraditorio e a ampla defesa;
a protecao de sua vida, integridade fisica e psicoldgica; a presuncédo do estado
de inocéncia, a submissdo a um julgamento por juizo constitucionalmente
previsto, anterior a pratica do crime; independéncia do érgéao jurisdicional e do
orgao de acusacao; garantia ao duplo grau de jurisdicdo etc. Isto é, a rede de
protecdo dos investigados e acusados € igual ao do processo penal comum.

Mas além dessas garantias, direitos e deveres comuns ao processo
penal, também ha outros decorrentes da hierarquia e da disciplina. S&o varios
os exemplos: a garantia de ndo ser investigado em Inquérito Policial Militar por
Encarregado mais moderno; garantia de ndo ser julgador por integrante do
Conselho de Justica mais moderno; garantia de ndo ser punido disciplinarmente
pelo mesmo fato, antes da solucdo do IPM ou da acdo penal; garantia de nao
perder a graduacao (pracas estaveis) ou o posto (oficiais) antes do transito em
julgado de sentenca condenatéria (nos termos da lei); garantia de permanecer
preso cautelarmente nas dependéncias militares, respeitada sua condicdo
hierarquica; assisténcia integral a familia do militar investigado ou processado;
garantia de, sendo o réu civil, ser processado e julgado pelo Juiz Federal da
Justica Militar monocraticamente, pois € reconhecida a auséncia de vinculo
profissional com as Forgcas Armadas, 0 que torna o escabinato sem propdosito
justificavel etc.

Por outro lado, normas que hoje sabidamente confltam com a
dignidade do sujeito incriminado deixaram, naturalmente, de ser aplicadas,
algumas até relativas a liturgia do processo, como, por exemplo, a injustificada
e incbmoda exigéncia de que o réu permaneca de pé ao ser interrogado (art.
406, CPPM) ou a deliberagdo do Conselho de Justica em sesséo secreta (art.
436, CPPM).
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A transversalidade da hierarquia e da disciplina como marcadores, que
sdo, do processo penal militar ndo permite qualquer tratamento aviltante ao réu.
Ao contrario, a postura de obediéncia e respeito € reciproca e a autoridade
somente se impde com base na legalidade, que € o segundo principio processual
indicado por Coimbra Neves.

Jorge Augusto Caetano de Farias, em cuidadosa analise do sistema

penitenciario militar, destaca que

outra importante implicacdo de tal bindbmio “hierarquia e
disciplina” é o de que ele impregna toda a administracao militar,
alcancando inclusive os gestores e operadores do sistema
prisional castrense, o que resulta, nos novos tempos vividos sob
a égide da Constituicdo de 1988, em regra, no respeito aos
ditames da dignidade da pessoa humana e no estatuto
constitucional do preso, além do fornecimento das assisténcias
minimas garantidas aos reclusos?°,

Assim, pode ser dito que desde a fase pré-processual (investigacéo)
até o derradeiro instante de cumprimento da sancéo penal, todo o sistema penal
militar € orientado pelo respeito a dignidade da pessoa humana, o que, ao fim e
ao cabo, conduz a conclusédo de que a hierarquia e a disciplina das Instituicoes
Militares ao serem contempladas nas decisGes judiciais, reforcam as garantias
individuais ja consagradas.

(2) Devido Processo Legal: com o objetivo de analisar a incidéncia

transversal da hierarquia e da disciplina na garantia do due process of law, vou
realcar sua perspectiva substancial, pois o devido processo substancial “impde
0 controle de atos estatais, em especial, a0 que nos interessa, das decisdes
judiciais, que devem conhecer adequagdo ao caso concreto, atendendo a
proporcionalidade e a razoabilidade™?.

Ora, os principios constitucionais sdo os condutores da normatividade
das decisfes judiciais. A sublimacado da decisao judicial se d4 na medida de sua
compatibilidade com algo que se antecipa: a compreensao daquilo que a

comunidade juridica constréi como Direito.

Sendo mais claro, toda deciséo deve se fundar em um
compromisso (pré-compreendido). Esse compromisso passa
pela reconstrugdo da histéria institucional do direito — aqui

20 FARIAS, Jorge Augusto Caetano de. Sistema prisional militar e fiscalizacdo pelo Ministério
Publico: contributos para o exercicio pleno da atribuicdo. Dissertacdo de Mestrado.
Universidade Catolica de Brasilia. 2018. p. 160.

21 NEVES, Cicero Robson Coimbra. Op. cit. p.110.
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estamos falando, principalmente, dos principios enquanto
indicios formais dessa reconstru¢cdo — e pelo momento de
colocacdo do caso julgado dentro da cadeia de integridade do
direito. Portanto — e isso é definitivo — a deciséo juridica ndo se
apresenta como um processo de escolha do julgador das
diversas possibilidades de solu¢do da demanda. Mas, sim, como
um processo em que o0 julgador deve estruturar sua
interpretagcdo — como a melhor, a mais adequada — de acordo
com o sentido do direito projetado pela comunidade politica?.

O direito processual penal militar, portanto, orienta-se pelo respeito a
plenitude dos principios e das garantias constitucionais e processuais - sem
opcao valida de exclusdo - e, a partir desse repertério essencial?®, oferece aos
Magistrados a possibilidade de prolatar decisbes justas, proporcionais e
razoaveis, respeitando, inclusive, a caracteristica personalissima do processo
penal militar, isto é: reconhecendo que as demandas apresentadas envolvem
relacionamento - direto ou ocasional — com 0s principios constitucionais da

hierarquia e da disciplina.

E essa indole prépria do processo penal militar®* foi efusivamente
reafirmada no voto proferido pelo Ministro Ayres Britto, nos autos do HC
103684%°, ao negar a aplicacdo do principio da insignificancia em condenacéao
por porte de droga no interior de Unidade Militar. Vé-se, claramente, a
compreensdo prévia dos principios constitucionais como constituidores da

normatividade que emergiu da concretude dos fatos apreciados e julgados?.

Saltando a evidéncia que as Forcas Armadas brasileiras jamais
poderdo garantir a nossa ordem constitucional democratica
(sempre por iniciativa de qualquer dos Poderes da Republica),
se elas proprias ndo velarem pela sua peculiar ordem

22 STRECK, Lenio Luiz. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Op. cit. p. 16.

23 “O processo penal deve estar pautado e ter por vetor principal a Constituicdo Federal. O
processo, enquanto tal, deve ser sinbnimo de garantia aos imputados contra as arbitrariedades
estatais, sem perder de vistaa necessidade da prestacgéo jurisdicional. Alids, o processo é uma
das previs@es constitucionais de garantia do atendimento ao texto da Constituicdo do Brasil’.
TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal.
Salvador: Jus Podium. 2018. p. 69.

24 Sobre a indole do Direito Penal, o Professor Ricardo Freitas, diz: “Distingdo material mais
importante e exata € aquela que considera a especialidade do direito penal militar considerando
a condicdo de sujeito passivo formal do delito. Neste sentido, o direito militar é direito especial
por se preocupar com a preservacao da existéncia e regular funcionamento das Forcas
Armadas”. FREITAS, Ricardo. ALVES-MARREIROS, Adriano. ROCHA, Guilherme. Direito
Penal Militar. Teoriacritica & pratica. Sdo Paulo: Método. 2015. p. 21.

25 “No referido julgamento, o Ministro Ayres Britto langou uma pa de cal sobre a questio (...) que
o principio da insignificancia ndo poderia ser aplicado aos casos de droga apreendida nos
guartéis, pois haveriatambém a ofensa a hierarquiae disciplina...”. LACAVA FILHO, Nelson. Op.
cit. p. 74.

26 STRECK, Lenio Luiz. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Op. cit. p. 17.
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hierarquico-disciplinar interna. 3. A hierarquia e a disciplina
militares ndo operam como simples ou meros predicados
institucionais das Forcas Armadas brasileiras, mas, isto sim,
como elementos conceituais e vigas basilares de todas elas.
Dados da propria compostura juridica de cada uma e de todas
em seu conjunto, de modo a legitimar o juizo técnico de que, se
a hierarquia implica superposicdo de autoridades (as mais
graduadas a comandar, e as menos graduadas a obedecer), a
disciplina importa a permanente disposicao de espirito para a
prevaléncia das leis e regulamentos que presidem por modo
singular a estruturacdo e o funcionamento das instituicdes
castrenses. Tudo a encadeadamente desaguar na concepgédo e
pratica de uma vida corporativa de pinacular compromisso com
a ordem e sua naturais projecdes factuais: a regularidade, a
normalidade, a estabilidade, a fixidez, a colocagéo das coisas
em seus devidos lugares, enfim. 4. Esse maior apego a férmulas
disciplinares de conduta ndo significa perda do senso critico
quanto aos reclamos elementarmente humanos de se
incorporarem ao dia-a-dia das Forcas Armadas incessantes
ganhos de modernidade tecnolégica e arejamento mental-
democratico. Sabido que vida castrense nao é lavagem cerebral
Ou mecanicismo comportamental, até porque - diz a
Constituicdo — “as Forgas Armadas compete, na forma da lei,
atribuir servigo alternativo aos que, em tempo de paz, apos
alistados, alegarem imperativo de consciéncia, entendendo-se
como tal o decorrente de crenca religiosa e de convicgéo
filoséfica ou politica para se eximirem de atividades de carater
essencialmente militar” (§ 1° do art. 143). 5. O modelo
constitucional das Forcas Armadas brasileiras abona a idéia-
forca de que entrar e permanecer nos misteres da caserna
pressupfe uma clara consciéncia profissional e civica: a
consciéncia de que a disciplina mais rigida e os precisos
escaldes hierarquicos hao de ser observados como carta de
principios e atestado de vocagéao para melhor servir ao Pais pela
viadas suas For¢cas Armadas. Donde a compatibilidade do maior
rigor penal castrense com o modo peculiar pelo qual a
Constituicdo Federal dispbe sobre as Forcas Armadas
brasileiras. Modo especialmente constitutivo de um regime
juridico timbrado pelos encarecidos principios da hierarquia e da
disciplina, sem os quais ndo se pode falar das instituicGes
militares como a propria fisionomia ou a face mais visivel daideia
de ordem. O modelo acabado do que se poderia chamar de
relagbes de intrinseca subordinagdo?’.

(3) Principio da publicidade: no direito processual penal militar a

publicidade dos atos procedimentais ou processuais € a regra — como nao
poderia deixar de ser! Até mesmo porque a prestacéo jurisdicional ofertada, €
civil: os érgaos de acusacao, defesa e de decisdo séo civis, e, ainda que 0s
Conselhos de Justica e o Plenario do Superior Tribunal Militar contenham
militares em sua composicao, eles integram a estrutura da Justica da Uniao (arts.

122 a 124 da CF), e ndo das Forcas Armadas (Poder Executivo).

27 HC 103684, STF. Relator Ministro Ayres Britto. DJE 070, 12/04/2011.
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Portanto, ja hd uma primeira demonstracdo de que os principios da
hierarquia e da disciplina permeiam e interessam as relagfes entre a instituicao

civil controladora (Justica Militar) e as Forcas Armadas, afinal

a garantia do acesso de todo e qualquer cidaddo aos atos
praticados no curso do processo revela uma clara postura
democratica, e tem como objetivo precipuo assegurar a
transparéncia da atividade jurisdicional, oportunizando sua
fiscalizagdo ndo so6 pelas partes, como por toda a comunidade
(...) Traduz-se, portanto, numa exigéncia politica de se afastar
as desconfianga da populagao na administragao da justigca”?8.

Em face desta percepcéo, notadamente trés disposicées do CPPM
passaram a ser compreendidas e aplicadas conforme a exigéncia da

publicidade.

O primeiro deles, € o art. 16, que trata ainda da fase pré-processual, ou

seja, apuracao inicial do crime através de inquérito policial militar (IPM). Muito

7

embora o art. 16 disponha que o inquérito € sigiloso, transmitindo a ideia
equivocada de o sigilo ser aregra, fato é que

ainda que os atos praticados durante o inquérito policial ndo
tenham o status de atos processuais, eles também integram o
sistema persecutério estatal e devem ser adjetivados pelos
mesmos principios republicanos e demaocraticos (...) Talvez, a
grade questéo seja redimensionar o sigilo do inquérito ndo mais
como uma de suas caracteristicas intrinsecas, mas como uma
de suas possibilidades — justificada diante das particularidades
do caso concreto — que 0 marcam como procedimento
inquisitivo?®,

Dessa forma, o sigilo no IPM é uma possibilidade juridica, diante de
circunstancias especiais que o sugerem®, e ndo a marca identitaria do

procedimento!

28 LIMA, Renato Brasileiro de. Op. cit. p. 62.

29 SARAIVA, Alexandre José de Barros Leal Saraiva. Manual Béasico de Policia Judiciaria
Militar. Curitiba: Jurua. 2017. p. 23.

30 Renato Brasileiro de Lima, comentado o sigilo do inquérito policial, diz. “Se a autoridade
policial verificar que a publicidade das investigac8es pode causar prejuizo a elucidacédo do fato
delituoso, deve decretar o sigilo do inquérito policial com base no art. 20 do CPP, sigilo este que
nao atinge a autoridade judiciariae nem o Ministério Puablico”. Op. cit. p. 119.
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Aregracomo se percebe, € a publicidade do processo. Mas néao
se trata de uma garantia ilimitada. Alguns aos poderao ter sua
publicidade restringida por varios motivos (de interesse publico,
de interesse privado ou de interesse da justica)3.

Recente alteracdo no Coddigo de Processo Penal Militar (Lei n°
13.964/2019) realca a publicidade do IPM, pois torna obrigatorio que o indiciado

seja formalmente comunicado da instauracao do procedimento (art. 16-A, 8§ 1°).

Outro dispositivo do CPPM que merece especial atencdo em face do
principio da publicidade é o art. 387, que proclama que a instrucao criminal sera
sempre publica, mas, excepcionalmente pode ser decretado seu sigilo, quando
for necessario para a manutencdo da ordem e da disciplina, ou a bem da

seguranca nacional.

Vé-se que ajustificativa para a decretacéo do sigilo alcanca a tutela da
ordem militar (disciplina e hierarquia), além da propria seguranca nacional; mas,
se € Obvio que situacbes excepcionais permitem restricbes razoaveis das
garantias processuais, também € indiscutivel que tal relaxamento jamais pode

inviabilizar a vocacdo democratica do processo.

Portanto, o sigilo extravagante da instrucao processual somente atinge
a assisténcia de terceiros, ou seja: a instru¢ao continua com a participagéo plena

das partes!

Apesar de a regra ser a publicidade ampla no processo judicial,
deve-se compreender que a publicidade, como toda e qualquer
garantia, ndo tem carater absoluto, podendo ser objeto de
restricdo em situagBes em que o interesse a informacgao deva
ceder em virtude de outro interesse de carater preponderante no
caso em concreto. Dai se falar em publicidade restrita, ou
interna, que se caracteriza quando houver alguma limitacéo a
publicidade dos atos do processo. Nesse caso, alguns atos ou
todos eles serdo realizados somente perante as pessoas
diretamente interessadas no feito e seus respectivos
procuradores, ou, ainda, somente perante estes?.

31 GOMES, Luiz Flavio. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Comentarios a Convencéao
Americana sobre Direitos Humanos. Pacto de San José da Costa Rica. 32 edi¢cdo. Sao Paulo:
RT. 2010. p. 138.

32 LIMA, Renato Brasileirode. Op. cit. p. 118.
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A propria Constituicdo Federal anuncia explicitamente uma excegéo a
ampla publicidade processual, logo no pice da prestacao jurisdicional, quando
reconhece o sigilo da votacao dos jurados nos processos do Tribunal do Juri (art.
5°, inc. XXXVIII, alinea “’b”).

No caso especifico do direito processual penal militar, a publicidade dos
procedimentos e processos — ndo o espetaculo! — fortalece o efeito dissuasorio
do sistema criminal castrense, pois 0 comportamento dos militares, como um
todo, € extremamente permeado pela cadeia mimética de exemplos (reforgos
positivos ou negativos). Entre os militares é célebre o axioma: a palavra

convence, o exemplo arrasta.

Bom, um terceiro dispositivo do CPPM que ganha maior atencdo neste
tépico da discusséao versa sobre a previsao de sessao secreta dos Conselhos de
Justica no instante da deliberacdo (veredito). Com efeito, o art. 434 do CPPM,
diz

Concluidos os debates e decidida qualquer questdo de ordem
levantada pelas partes, o Conselho de Justica passard a
deliberar em sesséo secreta, podendo qualquer dos juizes
militares pedir ao auditor esclarecimentos sobre questdes de
direito que se relacionem com o fato em julgamento.

Ora, nem sequer foi preciso alteracédo legislativa, vez que, tdo logo
inaugurou-se a era CF/88, ja se passou a compreensdo de que a deliberacéo
dos integrantes dos Conselhos de Justica haveria de ser publica, permitindo-se,
no maximo, a restricdo dos presentes as partes e interessados®, em situacdes

extraordinarias que justifiquem a medida.

Reputamos ndo recepcionada essa parte do dispositivo pela
Constituicdo Federal de 1988, que consagrou a publicidade nos
julgamentos do Poder Judiciario. Diversamente do que ocorre no
Tribunal do Jari, em que ha norma constitucional expressa,
assegurando o sigilo das votacdes (art. 5°, XXXVIII, b, CF), o
colegiado militar ndo possui nenhuma razao para se reunir em
segredo3*.

33 “Concluidos os debates orais, o Conselho de Justicadeliberara ndo mais em sessao secreta,
por vedacao expressa contida no artigo 93, IX da Constituicdo da Republica, mas no maximo em
sessaorestrita, desde que presentes o Ministério Publico, o advogado e o réu. Assim, o art. 4334
nao foi recepcionado em parte pela Constituigcdo”. MIGUEL, Claudio Amin. COLDIBELLI, Nelson,
Elementos de Direito Processual Penal Militar. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2008. p. 143.

34 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Militar Comentado. 22 edigéo.
Rio de Janeiro: Forense. 2014. p.466.
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Alids, a orientacdo que os principios da hierarquia e da disciplina
espargem pelo processo criminal militar, € exatamente direcionada no sentido
de didlogo franco na aplicacédo da lei, e isto se da, por exceléncia, no momento
de construcéo do veredito colegiado, em que o escabinato encontra a razao

maxima de sua existéncia.

Quantas vezes, nés que operamos na Justica Militar, testemunhamos
motivaces dos juizes militares repletas de embasamento empirico, em que a
aplicacdo do direito € ricamente cotejada com a rotina particular da vida militar?
Experiéncias de longos anos na caserna, servindo de suporte fatico na busca da

mais razoavel decisao judicial.

(4) Principio da eficiéncia: Coimbra retne os principios da economia,

celeridade e eficiéncia do processo em um unico tépico (3.2.4.14) e eu, por
minha vez, decidi aborda-los enfatizando a duracéo razoavel do processo, sob a

transversalidade da hierarquia e da disciplina. Alias, segundo o préprio Professor

os principios da celeridade processual e da economia
processual estdo téo ligados a ideia de eficiéncia que podemos
mesmo pensar no surgimento de um novo principio que os
condense, o principio da eficiéncia do processo penal,
caracterizado pela busca de um processo penal econémico e
céleress,

De pronto é preciso destacar que a instauracdo de um processo
criminal contra um militar da ativa, produz consequéncias imediatas na carreira
do réu. Com efeito, nos termos da Lei n° 5.821/72 (Lei de Promoc¢des dos Oficiais
da Ativa das Forcas Armadas), por exemplo, oficial preso preventivamente ou
réu em processo penal ndo pode ter seu nome em Quadro de Acesso ou Lista
de Escolha (art. 35, c e d), isto €, ndo ser& promovido enquanto tramitar a acao.
J4 o CPPM veda a movimentacdo dos réus militares para fora da area de
jurisdicdo da Auditoria (art. 392), como também impde severas limitacfes a
transferéncia de oficiais para a reserva remunerada, quando estiverem na

condicdo de indiciado em inquérito ou acusado em processo (art. 393).

Ora, essas consequéncias — que interferem na vida pessoal do militar
e, principalmente na gestéao publico militar — bem demonstram que a celeridade
e a eficiéncia do processo penal sdo de interesse pratico das Instituicbes
Militares.

35 Op. cit. p. 143.
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Devo lembrar, também, que os juizes militares dos Conselhos de
Justica ficam a disposicdo da Justica Militar em dias de sesséo ou quando forem
requisitados pelos Juizes Federais da Justica Militar como, por exemplo, para

estudo do processo em datas proximas aos julgamentos.

Essas situacfes indicadas demonstram que na indole do processo
penal militar existem tracos significativos de pendéo a celeridade processual.
Cito alguns exemplos: (a) o art. 390 do CPPM prevé o prazo razoavel de duracéo
da instrucdo criminal: 50 dias, quando o acusado estiver preso; e, 90 dias,
estando em liberdade; (b) o art. 431 que prevé a concentracao e a unidade a
audiéncia de julgamento; (c) o principio da instrumentalidade relativa das formas,

no art. 499; etc.

Ha uma outra perspectiva de ordem pratica, pois 0os militares sao
constantemente transferidos entre as guarnigdes e boa parte do efetivo de uma
unidade muda de ano em ano (os recrutas, por exemplo, permanecem no
maximo por 12 meses). Esta dinamica, incentiva (exige) uma prestacao
jurisdicional répida, a fim de que ndo se percam as possibilidades de
aprendizado e dissuasao que as sentencas penais, propiciam (notadamente a

prevencao genérica das sentencas condenatarias).

A sancdo é preventiva ou intimidativa porque colima que o
estimulo, potencial, inclinagéo e propensdo de outras pessoas
para a préatica de fatos criminosos semelhantes sejam refreados
e contidos. A pena serve, entdo, também como um fator de
desestimulo. O exemplo dado com a inflicdo da pena ao
delinquente que enveredou pala senda do delito se prestacomo
fator para arrefecer os animos de outras pessoas que queiram
fazer o0 mesmo (prevencdo genérica ou geral) e sua aplicacao
ao préprio criminoso tem a finalidade de desencoraja-lo a ideia
de novas empreitadas criminosas no futuro (prevengéo
especifica)3s.

(5) Principio da imparcialidade do juiz: talvez uma das criticas mais

comuns e desarrazoadas (para ndo dizer levianas) sobre a Justica Militar é a de
gue é constitui-se em um tribunal de excecéo e é parcial.

Em primeiro lugar, sabemos todos que os Orgéos da Justica Militar sdo
criados por lei e, por evidéncia, ja estdo postos a funcionar muito antes dos atos
gue julga. A atual organizacao judiciaria militar, por exemplo, data de 04/09/1992.

Assim, ja se esvai qualquer referéncia llcida a tribunal de excecao.

36 PEDROSO, Fernando de Almeida. Direito Penal. Parte Geral. Doutrina e Jurisprudéncia.
52 edi¢cdo. S&o Paulo: J H Mizuno. 2017. p. 612.
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Ora, em nosso ordenamento juridico é vedada a Justica de
excecdo (...). Etal principio encontra-se situado entre os direitos
e as garantias fundamentais (...) Nesse sentido, se é a propria
Constituicdo Federal que, ao longo da histéria politicade nosso
pais, erigiu a condicédo de 6rgao do Poder Judiciario; se somente
a Constituicdo é que pode definir qual € o juiz constitucional ou
0 juiz natural em nosso ordenamento, criando a Justica
Castrense como Justica Especial; e, se ela vedou a criacdo de
Justica de excecéo, nada mais equivocado do que atribuir esse
rétulo a Justica Militar3”.

Por outro lado, é importante sempre ressaltar que a Justica Militar, no
Brasil, integra o Poder Judiciario, nos termos anunciados pela Constituicdo
Federal. Portanto, os Conselhos de Justica ndo sdo Cortes Marciais!

Porém, o que mais importa € que os Juizes Federais da Justica Militar
da Unido sédo escolhidos em concurso publico extremamente exigente, assim
como os Membros do Ministério Publico Militar (ramo mais antigo do Ministério
Publico da Unido). Além disso, conta-se hoje com uma fortissima e aguerrida
Defensoria Publica da Unido e talentosos advogados especialistas na defesa de
crimes militares.

Ocorre que a composicdo mista dos Conselhos de Justica da
oportunidade a severas criticas. Todavia, é fato que os militares possuem um
sélido compromisso ético firmado, inclusive, por lei — a Lei n® 6.880/80 que,
dentre outros preceitos, impde: (i) amar a verdade e a responsabilidade como
fundamento da dignidade pessoal (art. 28, inc. 1); (ii) respeitar a dignidade da
pessoa humana (art. 28, inc. Il); (iii) ser justo e imparcial no julgamento dos atos
e na apreciacdo dos méritos dos subordinados (art. 28, inc. V).

Sobre o tema, a ja famosa citacdo feita pelo Eminente Ministro do
Superior Tribunal Militar, Péricles Aurélio Lima de Queiroz, reavivando as
palavras do Capeldao Militar Joaquim Luiz Cupertino, “proceder com honra e
cumprir o dever sdo duas ideias fundamentais na vida dum militar, porque isso
significa ter valor militar”38,

Essa independéncia que conduz a imparcialidade tem uma garantia
legal bastante interessante, o disposto no art. 435, do CPPM, que determina a
ordem dos votos na sessao de julgamento, sendo que o Juiz togado é o primeiro
a votar imediatamente seguido, ndo pelo militar de maior posto ou antiguidade,

37 ROTH, Ronaldo Jo&o. Justica Militar a as Peculiaridades do Juiz Militar na Atuacao
Jurisdicional. S&o Paulo: Juarez de Oliveira. 2003. p. 53.
38 Ac. 133-59.2017.7.00.0000/DF.
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mas, ao contrério, pelo de menor posto ou antiguidade, exatamente para evitar

gualquer tipo de constrangimento, pressao ou desejo de acompanhar a deciséo
de seus superiores.

Isto acontece exatamente pelo reconhecimento de que os principios da
hierarquia e da disciplina influenciam transversalmente no processo penal militar

e na busca da aplicacéo justa, razoavel e proporcional do direito penal.

4. CONCLUSAO

Bem, neste capitulo procurei demonstrar que a hierarquia e a disciplina,
além de principios fundadores das Forcas Armadas — instituicbes permanentes
e regulares do Estado — constituem-se em principios constitucionais erga omnes,
isto €, todos na@s, civis ou militares, pessoas fisicas ou juridicas. Enfim, que todos
somos responsaveis e interessados na manutencgdo da hierarquia e da disciplina
militares, até porque, como comprovado por diversos eventos histéricos, a

guebra destes principios tem o potencial de levar a sociedade ao caos.

Também me ocupei em demonstrar que a eficiéncia das Forcas
Armadas € indissociavel da manutencéo da disciplina e obediéncia a hierarquia,
e procurei fazé-lo trazendo o posicionamento de estudiosos, praticos e

académicos.

Apos isso, selecionando alguns poucos principios comuns ao processo
penal, apresentei a proposi¢do de que 0s principios constitucionais da hierarquia
e da disciplina podem ser considerados como eixos transversais do processo

penal militar.

Por fim, considerando as trés premissas anteriores, proponho a
conclusédo de que a indole de processo penal militar (art. 3°, a, CPPM), est4,
exatamente, nesse permeio constante da hierarquia e da disciplina, desde o
inicio das investigacdes policiais até o cumprimento da san¢do penal decorrente

do devido processo legal.
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1. INTRODUCAO

Em de 11 de dezembro de 2019, o Plenario do Senado aprovou o
“Pacote Anticrime”, trazido pelo Projeto de Lei n. 6.341/2019, que vingou, apos
sangao presidencial com alguns vetos, pela Lei n. 13.964/2019.

Houve substancias alteracbes no Direito Penal e Processual Penal
brasileiro, com o objetivo, ao menos inicial, de alcangar maior rigor no combate
a criminalidade, mas que ganhou peculiares disposi¢cdées, muito discutidas na
atualidade.

Embora seja uma extensa lei, a unica alteragdo expressamente
trazida ao Direito Castrense foi o acréscimo do art. 16-A ao Cddigo de Processo
Penal Militar, o que ndo impede que se discuta se outras altera¢des atingiram o
Direito Militar.

Um dos pontos mais interessantes nessa tarefa esta em verificar se a
alteragao do art. 75 do Cdodigo Penal comum pode gerar reflexos na aplicagéo e
cumprimento da pena no Direito Penal Militar, mas este é apenas o porto de
partida, pois, como consequéncia, ha que se revisitar alguns dispositivos do
Cdédigo Penal Militar sob o critico olhar do principio da proporcionalidade.

Em outras linhas, a necessaria avaliagao da aplicagao ou ndo da nova
regra do Cédigo Penal comum ao Direito Penal Militar, leva a um estudo mais
detido sobre as regras de aplicacdo de pena, com o proposito de permitir a justa
resposta penal ao crime praticado.

Esta é a viagem proposta. Langar um olhar renovado sobre alguns
dispositivos afetos a aplicagdo da pena, aproveitando-se do ensejo do Pacote

Anticrime.

2. O NOVO ART. 75 DO CODIGO PENAL

A primeira tarefa, o primeiro ponto de parada dessa viagem € conhecer
a alteracdo do art. 75 do Codigo Penal comum.

Como suscitado acima, a Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019,
conhecida como Pacote Anticrime, alterou profundamente do ordenamento
juridico brasileiro, inovando varios diplomas.

Entre eles, o Codigo Penal — Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de
1940 — conheceu véarias mudancas, interessando, particularmente, a nova

redacao do seu art. 75.
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A alterac@o é muito simples, como se enxerga no seguinte quadro:

QUADRO COMPARATIVO DA REDACAO DO ART. 75 DO CP
(antes e depois da Lei n. 13.964/19)

REDACAO ANTERIOR

REDACAO ATUAL

Limite das penas

Art. 75 - O tempo de cumprimento das penas
privativas de liberdade ndo pode ser superior
a 30 (trinta) anos.

8§ 1° - Quando o agente for condenado a
penas privativas de liberdade cuja soma seja
superior a 30 (trinta) anos, devem elas ser
unificadas para atender ao limite maximo
deste artigo.

Limite das penas

Art. 75. O tempo de cumprimento das penas
privativas de liberdade ndo pode ser superior
a 40 (quarenta) anos.

§ 1° Quando o agente for condenado a penas
privativas de liberdade cuja soma seja
superior a 40 (quarenta) anos, devem elas ser
unificadas para atender ao limite maximo
deste artigo.

Houve simplesmente a mudanca do limite para o tempo de cumprimento de

pena privativa de liberdade, que passa a ser de 40 anos.

Com muita propriedade sobre o tema, dispdem Renee do O Souza e Caroline
de Assis e Silva Holmes Lins (2020, p. 17):

O limite maximo legal, em alguma medida, regulamenta a proibicdo de
penas de carater perpétuo previstano art. 5, inciso XLVIII, alinea b,
da Constituicdo da Republica. Mas € inegavel o relativo contetdo
dissuasorio do dispositivo que indica ao cidadao que a praticareiterada
de crimes pode lhe custar uma boa parte de sua vida na prisédo. Neste
contexto, o teto de trinta anos, previsto desde a redagéo original do
Caodigo Penal vigente, que levava em conta a expectativa de vida do
brasileiro na década de 30, dada a desatualizacdo flagrante do
pressuposto fatico da norma, tinha perdido esse carater inibidor da
sancdo penal. Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatisticas, a expectativa de vida do brasileiro aumentou 41,7 anos
em pouco mais de sete décadas — de 1940 para 2014, dado que

indicava a necessidade de atualizagao do indice.

Com efeito, o0 que se deseja com o dispositivo € impedir que a san¢éo privativa
de liberdade importe em consumo de toda uma vida, mas sem que esse limite, esse
freio, implique em diminuicdo do carater desestimulante da sancéo penal. A propdésito
da interpretacdo constitucional, especialmente para os direitos e garantias
fundamentais, ndo custa lembrar que h& a imposicdo, pelo principio da eficiéncia
méaxima ou maxima efetividade, de que os preceitos constitucionais sejam densificados,

alcancando expansividade, com o escopo de atingir a maior eficacia possivel

(MARTINS, 2020, p. 402).
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Embora o § 1° sugira que a pena unificada ndo possa passar de 40 anos —
assim como o fazia a antiga redacdo com o patamar de 30 anos —, possibilitando a
compreensdo de que se refere a aplicacdo da sancdo penal, em verdade, o paragrafo

diz respeito ao caput, ou seja, deve ser aplicado como critério de cumprimento da pena.

Em outros termos, quando o agente for condenado a penas privativas de
liberdade cuja soma ultrapasse os 40 anos, sera procedida a unificacdo do cumprimento
para atender a esse limite, mas néo significando que o limite seja imposto para fins de
célculos, por exemplo, fracionarios para o livramento condicional, progressdo de
regimes, remicdo etc., a luz do que ja dispunha aa Sumula 715 do Supremo Tribunal
Federal: “A pena unificada para atender ao limite de trinta anos de cumprimento,
determinado pelo art. 75 do Cdodigo Penal, ndo € considerada para a concessao de
outros beneficios, como o livramento condicional ou regime mais favoravel de

execucgao”.

Como se trata de lei penal mais gravosa, ndo custa lembrar o principio de sua

irretroatividade, conforme o inciso XL do art. 5° da Constituicdo Federal.

Mas a alteragdo em comento, deve-se alertar, ndo afeta apenas o cumprimento
da pena, ja que traz reflexos em outros pontos, inclusive em paragens fora do Direito

Penal.

Como exemplo, tem-se a discussdo envolvendo a medida de seguranca
detentiva. Malgrado haja posicdo firme do STJ (Sumula 527) e do STF (RE n. 640135
AgR, rel. Min. Luiz Fux — Dje 12/12/2012) no sentido de que o limite maximo de duracdo
da medida de seguranca é aquele abstratamente previsto como maxima sancao
privativa de liberdade para o delito cometido, ha entendimento compreendendo que
esse limite deveria coincidir com o limite maximo de cumprimento de pena previsto no
art. 75 do Cdédigo Penal (CUNHA, Pacote Anticrime, 2020, p. 24). Assim, para esta
segunda corrente, o limite para a medida de seguranca de internacdo em hospital de

custddia e tratamento passaria a ser o de 40 anos, apés a Lei n. 13.964/2019.
Ha, ainda, reflexo da alteracdo na extradicdo de estrangeiro.

A Lei de Migracéo (Lei n. 13.445, de 24 de maio de 2017), dispde em seu art.
96:

Art. 96. Nao serd efetivada a entrega do extraditando sem que o Estado
requerente assuma 0 compromisso de:

I-1..];

n-1I..1

Il - comutar a pena corporal, perpétua ou de morte em pena privativa
de liberdade, respeitado o limite maximo de cumprimento de 30 (trinta)
anos;
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Obviamente, a Lei de Migragao, de 2017, “conversava” com o art. 75 do Cédigo
Penal e deve ser revista, sustentando Renee do O Souza e Caroline de Assis e Silva
Holmes Lins (2020, p. 18) ter havido sua revogacao tacita, que deve ter por parametro,
agora, o cumprimento maximo de 40 anos. Também essa a visdo de Rogério Sanches
Cunha (Pacote Anticrime, 2020, p. 25), firmando que a “entrega do extraditando para
paises que imponham prisdo perpétua, agora, depende da comutagdo dessa pena para
sancao privativa de liberdade que ndo ultrapasse 40 anos (art. 75 do CP).

Na linha de discussdo proposta, inevitavelmente, chega-se a indagacdo se a
alteracdo do Cadigo Penal comum produz reflexos no Direito Penal Militar, ou seja, se
também nas execugbes da Justica Militar haveria a alteracdo do limite maximo de

cumprimento de pena para 40 anos.

N&o se pode responder a esta indagacédo, sem que se lance o olhar sobre
alguns dispositivos de aplicacdo de pena no Cédigo Penal Militar, cotejando-os com o

principio da proporcionalidade.

3. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E A AJUSTA RESPOSTA PENAL
AO CRIME

A discussao sobre a individualizacdo da pena, obviamente, é permeada
pela ideia de proporcionalidade em trés momentos: a) cominacao da pena pelo
legislador, quando da elaboracédo do tipo penal; b) fixacdo da pena, no caso
concreto, pelo magistrado; c) execugéo da pena.

Assim, a proporcionalidade é ferramenta fundamental para se chegar a
justa reprovacao de um ilicito penal, o que lhe confere natureza de principio a
condicionar o poder punitivo do Estado.

Importante lembrar, nesta constru¢cdo, que a doutrina se divide entre
aqueles que compreendem o principio da proporcionalidade como sinénimo do
principio da razoabilidade e aqueles que distinguem os dois principios. No

segundo grupo, esta Flavio Martins (2019, p. 404):

Embora alguns autores (e até mesmo algumas decisdes do Supremo
Tribunal Federal) confundam esse principio com a proporcionalidade,
ha diferencas substanciais, a comecar pela prépria origem do principio.
Trata-se de um principio com origem na Suprema Corte norte-
americana, derivado do principio do devido processo legal (due
process of law). Como lembra Daniel Sarmento, ‘experiéncia paralela
ocorreu nos Estados Unidos, com o desenvolvimento pela Suprema
Corte do pais, a partir de meados do século XIX, da ideia do devido

32



processo legal substantivo, que pode ser associado a exigéncia de
razoabilidade das normas e condutas estatais’

Segundo a teoria norte-americana, o devido processo legal teria duas
modalidades: processual ou procedimental e material ou substantiva.
Enguanto o devido processo legal processual (procedure due process
of law) consiste no conjunto de direitos e garantias aplicadas ao
processo (contraditério, ampla defesa, devido processo legal,
publicidade etc.), o devido processo legal substantivo ou material
(substantive due process of law) consiste na invalidade dos atos do
poder publico que ndo seja razoaveis

[...]

[...]. Diferentemente do principio da razoabilidade, o principio da
proporcionalidade tem origem no Tribunal Constitucional aleméo, em
julgado de 1971. Segundo Virgilio Afonso da Silva, ‘a regra das
proporcionalidade no controle das leis restritivas de direitos
fundamentais surgiu por desenvolvimento jurisprudencial do Tribunal
Constitucional alemé&o. [...] Na forma desenvolvida pela jurisprudéncia
constitucional alem&, tem ela uma estrutura racionalmente definida,
com subelementos independentes — a analise da adequacéo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito — que serao
aplicados em uma ordem predefinida, e que conferem a regra de
proporcionalidade a individualidade que a diferencia, claramente, da

mera exigéncia da razoabilidade.

Em outra corrente, a considerar proporcionalidade e razoabilidade como
principio idénticos, esta, por exemplo, Cleber Masson (2016, p. 11), cujas licbes

ja ajudarao a tornear o principio sob o prisma que se deseja:

[...]: De acordo com este principio, também conhecido como principio
da razoabilidade ou da convivéncia das liberdades publicas, a
criacdo de tipos penais incriminadores deve constituir-se em atividade
vantajosa para os membros da sociedade, eis que impde um 6nus a
todos os cidadaos, decorrente da ameaca de punicdo que a eles
acarreta. Sua origem remonta a Magna Carta do Rei Jodo Sem Terra,
de 1215. Nos moldes atuais, foi desenvolvido inicialmente na
Alemanha, sob inspiracdo de pensamentos jusnaturalistas e
iluministas, com os quais se afirmaram a ideia de que a limitacdo da
liberdade individual s6 se justifica para a concreti¢cdo de interesses
coletivos superiores. O principio da proporcionalidade funciona como
fortebarreiraimpositivade limites ao legislador. Por coroléario, a lei
penal que ndo protege um bem juridico € ineficaz, por se tratar de
intervencao excessiva na vida dos individuos em geral. Incide também
na dosimetria da pena-base. Possui trés destinatarios: o legislador
(proporcionalidade  abstrata), o juiz da acdo penal
(proporcionalidade concreta) e os Orgaos de execucado penal
(proporcionalidade execut6ria). Modernamente, o principio da
proporcionalidade deve ser analisado sob uma dupla Otica
Inicialmente, constitui-se em proibicdo do excesso, pois é vedada a
cominacéo e aplicacdo de penas em dose exagerada e desnecessaria.
Se ndo bastasse, este principio impede a protecdo insuficiente de

bens juridicos, pois néo tolera a puni¢do abaixo da medida correta.

Com efeito, tem-se uma primeira ideia de que o principio da
proporcionalidade — considerada pelo autor como sinébnimo do principio da
razoabilidade, o que ndo € unanimemente aceito — estd como a fornecer uma

moldura a criacdo de tipos penais (proporcionalidade abstrata), que apenas



podem ser proporcionais se efetivamente protegerem bens juridicos de elevada
estima social e, neste ponto, permeia o0 principio da intervencdo minima,
especificamente quando se discute o processo de criminalizacdo de condutas
sob o enfoque da necessidade de intervencéo penal, tendo a sancéao penal
como unico meio eficaz a tutela do bem juridico com dignidade penal.

Claro, também assiste razado ao autor, ao vincular a proporcionalidade
com a aplicacdo da pena, condicionando a intervencao penal pela previsdo
(proporcionalidade abstrata), aplicacéo (proporcionalidade concreta) e execucao
da pena (proporcionalidade executoria), vedando-se 0 excesso.

Ao lado da vedacédo ao excesso, entretanto, tem-se, ainda a vedacao a
uma protecdo deficiente, de maneira que ndo se pode admitir que o Estado
negligencie na sua tarefa de coibir a agresséo a bens juridicos de alta relevancia
para o corpo social. Ha uma “obrigagao de proteger os bens juridicos de forma
suficiente” (CUNHA, Manual de direito penal, 2020, p. 496).

Encontra-se, aqui, uma vetorizagcdo em sentido duplo ou ambivalente,
também se reconhecendo por ndo proporcional a falha de protecdo de bens
juridicos, seja pela ndo previsdo de um delito, seja pela insuficiente medida de
pena (na previsao legal ou na efetiva aplicagdo), ou mesmo pelo fato de a
execucado nao refletir a necessidade do binémio retribuicdo/ressocializacao.

Nesse contexto muito bem consigna Fernando Hugo Miranda Teles*:

Conforme mencionado acima, 0s principios sdo mandados de
otimizacao e orientam o Poder Publico nos fins e programas a serem
perseguidos. Um desses principios € chamado de Vedac&o a Protecéo
Deficiente. Sua origem vem também do direito aleméo e do Principio
da Proporcionalidade.

Prossegue o autor lembrando, com André de Carvalho Ramos, que para
o Direito Penal, um dos vieses da proporcionalidade, ao lado da proibicdo do
excesso, esta na proibicdo da insuficiéncia, que afasta leis e decisdes judiciais
gue nao protejam o direito “a justiga das vitimas e o direito a seguranga de todos
os beneficiados pela prevengéo geral da tutela penal”.

Arremata com as licbes de Douglas Fischer, em seu garantismo penal

40 TELES, Fernado Hugo Mranda. Tratados internacionais e competéncia da Justica Militar
da Unido: um estudo de caso. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/77961/tratados-
internacionais-e-competencia-da-justica-militar-da-uniao-um-estudo-de-caso . Acesso em
03.04.2020.
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integral:

Denominado de garantismo positivo (que, para nds, € indubitavel ser
aplicado também nas searas penal e processual penal), esse dever de
protecdo (no qual se inclui a seguranca dos cidaddos) implica a
obrigacédo de o Estado, nos casos em que for necessario, adequado e
proporcional em sentido estrito, restringir direitos fundamentais
individuais dos cidadéos.

(--r)

Ratificamos nossa compreensdo no sentido de que, embora
construidos por premissas diversas, o principio da proporcionalidade
(em seus dois parametros: o que ndo ultrapassar as balizas do excesso
— Ubermassverbot — e da deficiéncia — Untermassverbot — ¢
proporcional) e a teoria do garantismo penal expressam a mesma
preocupacdo: o equilibrio na protecdo de todos (individuais ou
coletivos) os direitos e deveres fundamentais expressos na Carta
Maior?2.

A visdo doutrinaria, ademais, encontra eco na jurisprudéncia.

No Supremo Tribunal Federal, por exemplo, tome-se o Habeas Corpus

n. 104.410/RS, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 06/03/2012:

HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO
DESMUNICIADA. (A)TIPICIDADE DA CONDUTA. CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. MANDATOS
CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAO E MODELO EXIGENTE
DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS EM
MATERIA PENAL. CRIMES DE PERIGO ABSTRATO EM FACE DO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. LEGITIMIDADE DA
CRIMINALIZACAO DO PORTE DE ARMA DESMUNICIADA. ORDEM
DENEGADA.

1. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS.
1.1. Mandatos Constitucionais de Criminalizacdo: A Constituicao de
1988 contém um significativo elenco de normas que, em principio, ndo
outorgam direitos, mas que, antes, determinam a criminalizacao de
condutas (CF, art. 5°, XLI, XLII, XLIII, XLIV; art. 7°, X; art. 227, § 49).
Em todas essas normas € possivel identificar um mandato de
criminalizacao expresso, tendo em vista os bens e valores envolvidos.
Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas como
proibicdes de intervencao (Eingriffsverbote), expressando também um
postulado de protecao (Schutzgebote). Pode-se dizer que os direitos
fundamentais expressam ndo apenas uma proibicdo do excesso
(Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos como
proibicbes de protecdo insuficiente ou imperativos de tutela
(Untermassverbote). Os mandatos constitucionais de criminalizacao,
portanto, impdem ao legislador, para 0 seu devido cumprimento, o
dever de observanciado principio da proporcionalidade como proibicdo
de excesso e como proibicdo de protecao insuficiente.

1.2. Modelo exigente de controle de constitucionalidade das leis em
matéria penal, baseado em niveis de intensidade: Podem ser
distinguidos 3 (trés) niveis ou graus de intensidade do controle de
constitucionalidade de leis penais, consoante as diretrizes elaboradas
pela doutrina e jurisprudéncia constitucional alema: a) controle de

42 PELELLA, E.; FISCHER, D.; CALABRICH, B. apud TELES, Fernado Hugo Mranda. Tratados
internacionais e competéncia da Justica Militar da Unido: um estudo de caso. Disponivel
em https://jus.com.br/artigos/77961/tratados -internacionais-e-competencia-da-justica-militar-da-

uniao-um-estudo-de-caso . Acesso em 03.04.2020.
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evidéncia (Evidenzkontrolle); b) controle de sustentabilidade ou
justificabilidade (Vertretbarkeitskontrolle); c) controle material de
intensidade (intensivierten inhaltlichen Kontrolle). O Tribunal deve
sempre levar em conta gue a Constituicdo confere ao legislador amplas
margens de acao para eleger os bens juridicos penais e avaliar as
medidas adequadas e necessarias para a efetiva protecdo desses
bens. Porém, uma vez que se ateste que as medidas legislativas
adotadas transbordam os limites impostos pela Constituicdo — o que
podera ser verificado com base no principio da proporcionalidade como
proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e como proibicdo de protecdo
deficiente (Untermassverbot) —, devera o Tribunal exercer um rigido
controle  sobre a  atividade leqgislativa, declarando a
inconstitucionalidade de leis penais transgressoras de principios
constitucionais.

2. CRIMES DE PERIGO ABSTRATO. PORTE DE ARMA. PRINCIPIO
DA PROPORCIONALDIADE.

A Lei 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento) tipifica o porte de arma
como crime de perigo abstrato. De acordo com a lei, constituem crimes
as meras condutas de possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber,
ter em depdsito, transportar, ceder, emprestar, remeter, empregar,
manter sob sua guarda ou ocultar arma de fogo. Nessa espécie de
delito, o legislador penal ndo toma como pressuposto da criminalizacao
a lesdo ou o perigo de lesdo concreta a determinado bem juridico.
Baseado em dados empiricos, o legislador seleciona grupos ou classes
de acBes que geralmente levam consigo o indesejado perigo ao bem
juridico. A criacdode crimes de perigo abstrato ndo representa, por si
sO, comportamento inconstitucional por parte do legislador penal. A
tipificacdo de condutas que geram perigo em abstrato, muitas vezes,
acaba sendo a melhor alternativa ou a medida mais eficaz para a
protecdo de bens juridico-penais supraindividuais ou de carater
coletivo, como, por exemplo, o meio ambiente, a salde etc. Portanto,
pode o legislador, dentro de suas amplas margens de avaliacao e de
decisao, definir quais as medidas mais adequadas e necessarias para
a efetiva protecdo de determinado bem juridico, o que Ihe permite
escolher espécies de tipificacdo proprias de um direito penal
preventivo. Apenas a atividade legislativa que, nessa hipotese,
transborde os limites da proporcionalidade, podera ser tachada de
inconstitucional.

3. LEGITIMIDADE DA CRIMINALIZACAO DO PORTE DE ARMA.

H4, no contexto empirico legitimador da veiculagdo da norma, aparente
lesividade da conduta, porquanto se tutela a seguranca publica (art. 6°
e 144, CF) e indiretamente a vida, a liberdade, a integridade fisica e
psiquica do individuo etc. Ha inequivoco interesse publico e social na
proscricdo da conduta. E que a arma de fogo, diferentemente de outros
objetos e artefatos (faca, vidro etc.) tem, inerente a sua natureza, a
caracteristica da lesividade. A danosidade é intrinseca ao objeto. A
guestdo, portanto, de possiveis injusticas pontuais, de absoluta
auséncia de significado lesivo deve ser aferida concretamente e nao
em linha diretiva de ilegitimidade normativa. 4. ORDEM DENEGADA

(g.n.).

Também ecoa o principio da proporcionalidade, em sua visdo
ambivalente, no Superior Tribunal Militar, a exemplo da Apelacdo n. 0000126-
24.2014.7.11.0111, rel. Min. Carlos Augusto de Sousa, j. 27/09/2018:

EMENTA: APELACAO. MPM. ART. 290 DO CPM. PORTE DE
SUBSTANCIA ENTORPECENTE POR MILITAR EM AREA SUJEITA
A ADMINISTRACAO MILITAR. MERITO. AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS
DESFAVORAVEIS. INTENSIDADE DO DOLO.



DISCRICIONARIEDADE DO JUiZO A QUO. CONTROLE DE

LEGALIDADE E DE CONSTITUCIONALIDADE.
PROPORCIONALIDADE DA REPRIMENDA. ELEVADA
QUANTIDADE. VEDAGAO DA PROTEGAO DEFICIENTE.

AUSENCIA DE DISTINGAO ENTRE USUARIO E TRAFICANTE.
APELO PROCEDENTE. DECISAO UNANIME.

1. Incorre no delito previsto no art. 290 do CPM o militar que for
surpreendido portando substancia vulgarmente conhecida como
maconha, mormente quando o Laudo restar positivo para Cannabis
sativaL. incluindo-se o tetrahidrocanabinol (THC), listados na Portaria
n® 344/98, Lista E e F2, da Secretaria de Vigilancia Sanitaria do
Ministério da Saude.

2. As circunstancias judiciais se mostrarao desfavoraveis, com aptidéo
para majoracao da reprimenda penal em patamar acima do minimo
legal, quando o Acusado fizer ameagas aos companheiros de farda,
em razdo da personalidade voltada para condutas criminosas, bem
como do exacerbado quantitativo da droga encontrado em seu poder -
380 g (trezentos e oitenta gramas).

3. O quantum de aumento da pena, decorrente da avaliagdo negativa
das circunstancias previstas no artigo 69 do Cdadigo Penal Militar, é
realizado segundo a discricionariedade regrada do Juiz, apés analisar
todo o contexto do crime, de modo que deve ser privilegiado o seu
entendimento se ndo for fixada a pena base em patamar nitidamente
infimo ou, ao contrario, exacerbado, pois ndo ha regras objetivas,
critérios matematicos, tampouco fragdo indicada na lei para incidir
nessa fase.

4. O controle da legalidade e da constitucionalidade justifica a
exasperagcdo da pena aplicada quando estiver evidente a
desproporcionalidade entre a lesdo ao bem juridico tutelado e a sua
reprimenda fixada na Sentenga condenatdria.

5. Nesta Corte, firmou-se o entendimento de que n&o se pode vincular
a "distribuicéo de entorpecente no Quartel a quantidade apreendida”,
porém a pena-base deve ser elevada em razdo da quantidade
apreendida. Nesse conspecto, 0 principio da proporcionalidade,
considerado de fundamental importancia pelo Poder Judicidrio, impde
ndo so a proibicdo do excesso, mas também da protecdo deficiente.
Precedentes do STF.

6. Em que pese o devido tratamento dado por esta Justica ao "usuario”
de substancia entorpecente, no tocante ao "traficante", a mesma
situacdo ndo se observa. Conforme se pode observar do art. 290 do
CPM, os atos de "vender, fornecer, ainda que gratuitamente" possuem
0 mesmo preceito secundario do "trazer consigo, ainda que para uso
proprio” e demais verbos. Dessa forma, ausentes circunstancias
judiciais concretas desfavoraveis - que exasperem o proprio tipo penal
-, 0 "traficante" sera punido com o mesmo rigor do "usuario".

7. Apelo provido. Unanimidade (g.n.).

Inegavel, assim, o fato de o principio da proporcionalidade possuir essa
dupla faceta, vedando o excesso, mas também exigindo uma adequada protecao
da sociedade, em uma harmonia que deve ser perseguida em todos os

momentos da persecucdo criminal. A importdncia do principio da



proporcionalidade, dessa forma, é exaltada, constituindo-se em fundamental
ferramenta limitadora (negativa e positiva) na persecucéao penal.

Por fim, resta saber se o principio da proporcionalidade possui assento
constitucional e, nesse mister, propicias, novamente, as licdes de Bitencourt
(2010, p. 54):

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, ja exigia
expressamente que se observasse a proporcionalidade entre a
gravidade do crime e a san¢do a ser aplicada, in verbis: “alei s6 deve
cominar penas estritamente necessarias e proporcionais ao delito” (art.
15). No entanto, o principio da proporcionalidade é uma consagragéo
do constitucionalismo moderno (embora ja fosse reclamado por
Beccaria), sendo recepcionado, como acabamos de referir, pela
Constituicdo Federal brasileira, em vérios dispositivos, tais como:
exigéncia da individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI), proibicdo de
determinadas modalidades de sancfes penais (art. 5°, XLVII),
admissao de maior rigor para infrac6es mais graves (art. 5°, XLII, XLIII

e XLIV). [...].

Inegavel, portanto, a dignidade constitucional do principio da
proporcionalidade, embora ndo encerrado em um udnico dispositivo, mas
permeando — e, as vezes, fundindo-se — outros principios como o da
individualizagdo da pena, da humanidade, da isonomia etc.

Torneado o principio da proporcionalidade em sua “via de duas maos”,
resta verificar se os dispositivos do Codigo Penal Militar, na sua expressao literal,

atendem a vedacédo ao excesso e a protecao deficiente.

4. AVALIACAO CRITICA DOS DISPOSITIVOS DO CODIGO PENAL MILITAR
QUE TRATAM DA FIXACAO DA PENA

Na avaliacdo da proporcionalidade na aplicacdo da pena em Direito
Penal Militar, destacam-se, inicialmente, os arts. 58, 76, 79 e 80 do Cdédigo Penal
Militar.

O art. 58 do Cdédigo Penal Militar dispde:

Minimos e maximos genéricos

Art. 58. O minimo da pena de recluséo é de um ano, e 0 maximo de
trintaanos; o minimo da pena de detencao é de trintadias, e 0 maximo
de dez anos.
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Ndo h& grande polémica no art. 58, tratando apenas de um técnica — nada
ortodoxa, ressalte-se — de fixacdo de limites da pena para cada delito, quando o preceito
secundario ndo trouxer esses limites, 0 que se nota pela rubrica do artigo de “minimos
€ maximos genéricos’”, ndao mencionando fixagdo da pena, unificagdo e nem

cumprimento.

Em outras palavras, o art. 58 do CPM distingue a reclusdo da detencéo pela
estipulacdo de pena minima e maxima, marcando a maior gravidade da primeira e
dando uma ferramenta de inicio na aplicacdo da pena para o juiz (ou conselho de justi¢ca)
gue sera fundamental para limitar o primeiro e o segundo estagios do critério trifasico
da aplicacdo, quando se fixa a pena-base, pelas circunstancias judiciais (art. 69 do
CPM), e a pena alterada, com a incidéncia das circunstancias agravantes (arts. 70 e 53,
§ 2° do CPM) e atenuantes (art. 72 do CPM), momento em que os limites minimo e

maximo devem ser respeitados.

Exemplificativamente, no crime de “Desenho ou levantamento de plano ou
planta de local militar ou de engenho de guerra”, do art. 147 do Cédigo Penal Militar, a
pena cominada no preceito secundario do tipo penal é de reclusdo até 4 anos, nao
fixando, portanto, a pena minima. Neste caso, deve-se aplicar o preceito do art. 58 para
se chegar a pena minima de 1 ano de reclusdo, dando por limite, portanto, a pena de

reclusdo de 1 a 4 anos para este delito.
Tranquila esta visdo na doutrina.

A iniciar por Enio Rossetto (2015, p. 124):

Nem sempre o Codigo Penal Militar comina pena minima. No crime de
furto simples, por exemplo, s6 h& previsdo de pena maxima de seis
anos de reclusao, e o tempo de pena minima é extraido do art. 58, no
caso, um ano. O mesmo sucede com o delito de divulgacéo de segredo
(art. 228), que tem cominada a pena de detencéo até seis meses: 0
minimo € de trinta dias.

Também a visdo de Jorge César de Assis:

O dispositivo tem aplicacéo nos tipos penais em que nao esta prevista
a pena minima, fazendo-o0 somente com a pena maxima, como o furto
simples, p. ex.: Pena — reclusdo até seis anos — significaque o juiz ndo
pode fixar a pena abaixo de 01 (um) ano de recluséo.

Tem-se, assim, a limitada aplicacdo do art. 58, que nado afeta diretamente a
possibilidade de, por exemplo, uma pena de reclusdo ser fixada, em um caso concreto,

na terceira fase de aplicagdo, acima de trinta anos e nem abaixo de um ano. Também
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ndo informa a execuc¢do da pena, de maneira que seus limites ndo sao impostos a esse

momento.

Pela simplicidade do art. 58 e sua limitada aplicagéo (direta), ndo ha lesédo a
proporcionalidade, como aqui se desenhou. Nem mesmo ha que se falar em uma
protecdo deficiente, pois nao esta vinculado a uma reprovacao a determinado delito, o
que impede o sopesar entre gravidade de determinada conduta e resposta penal

atribuida.
O préximo dispositivo a ser avaliado é o art. 76 do Cédigo Penal Militar:

Majorantes e minorantes

Art. 76. Quando a lei prevé causas especiais de aumento ou diminuigdo
da pena, ndo fica o juiz adstrito aos limites da pena cominada ao crime,
senao apenas aos da espécie de pena aplicavel (art. 58).

As majorantes ou minorantes incidem na terceira fase do critério trifasico, ou
seja, 0 juiz ja fixou a pena-base com arrimo nas circunstancias judiciais do art. 69 do
CPM, considerou as circunstancias agravantes do art. 72 e as circunstancias agravantes
préprias do concurso de pessoas do art. 53, § 2° do mesmo Cdédigo, assim como as
atenuantes do art. 72 do Cdédigo Castrense, respeitando os limites fixados no preceito
secundario dos tipos penais que, as vezes, sao complementados pelo art. 58 do CPM.

Agora, nas majorantes e minorantes, o magistrado néo tera mais a amarra dos
limites do preceito secundario, ou ndo teria, pois surge a indevida menc¢éo ao art. 58 do
CPM, aplicado indiretamente. Pior, na péssima redacao do art. 76, h4 ainda a mencao
de que elas sdo causas apenas especiais, afastando as causas gerais de aumento ou

diminuicdo de pena.
Inicie-se a critica por esta Ultima impropriedade.

Referir-se apenas a causas especiais e ndo as causas gerais de aumento ou
diminuicdo de pena fere o proprio conceito de majorantes e minorantes. Muito bem

leciona Cezar Roberto Bitencourt (2010, p. 671):

Além das agravantes e atenuantes, ha outras causas modificativas da
pena que o Cddigo denomina causas de aumento e de diminuicéo,
também conhecidas como majorantes e minorantes. As majorantes e
as minorantes sdo fatores de aumento ou reducdo da pena,
estabelecidos em quantidades fixas (ex.: metade, dobro, triplo, um
terco) ou variaveis (ex.: um a dois tercos).

[.].
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Por outro lado, as majorantes e as minorantes também ndo se
confundem com as agravantes, e as atenuantes genéricas apresentam
diferencas fundamentais em, pelo menos, trés niveis distintos, a saber:

a) Em relacao a colocacéo no Cdadigo Penal:

1) As agravantes e as atenuantes genéricas localizam-se somente na
Parte Geral do Cddigo Penal (arts. 61, 62, 65 e 66). 2) As majorantes
€ as minorantes situam-se tanto na Parte Geral quanto na Parte
Especial, sendo que delas situam-se nos proprios tipos penais.

[...](g.n).

Evidentemente, as majorantes e minorantes ndo podem se limitar a Parte
Especial do Cdédigo, mas isso ndo apenas em funcdo das licbes doutrinarias, aqui
exemplificadas por Bitencourt — que, alias, referem-se ao Codigo Penal comum —, mas
também em funcdo da necessaria observancia ao principio da proporcionalidade, o que
se esclarece com um exemplo de minorante, que, certamente, nao encontrara

resisténcia por encerrar a vedagao ao excesso.

No caso da tentativa, o Cédigo Penal Militar possibilita a punicdo do fato com a
pena correspondente ao crime, diminuida de um a dois tercos, embora também possua
a discutivel previsdo de que o juiz, no caso de excepcional gravidade, podera aplicar a
pena do crime consumado (art. 30, paragrafo Gnico, CPM), em sinal de ado¢éo da teoria

subjetivo-objetiva a fundamentar a punicdo da tentativa (NUCCI, 2013, p. 67-8).

N&o considerar a tentativa como uma minorante, apenas por estar na Parte
Geral do Cddigo Penal Militar, como indica a literalidade do art. 76, é negar a
possibilidade de ela permitir, em terceira fase, a aplicacéo final da pena aguém do limite
minimo fixado no preceito secundario do tipo penal, o que se mostra excessivo, portanto,

desproporcional.

Assim, em um crime de furto tentado, onde a primeira e a segunda fases
resultassem na fixacdo da pena minima, pela aplicacao literal do art. 76, ndo se poderia
falar em minorante e a pena definitiva ndo poderia ficar abaixo de um ano de recluséo,
em evidente excesso na resposta penal e, claro, afronta a individualizacdo da pena e a

isonomia, como ja se sustentou alhures*?,

43 NEVES, Cicero Robson Coimbra. Terceirafase da aplicacao da pena privativa de liberdade
e a inconstitucionalidade dos limites impostos pela parte final do art. 76 do Cédigo Penal
Militar. Revista Justica Militar & Memdria: Justica Militar do Estado do Rio Grande do Sul, ano
7, n. 9, p. 47-54, ago. 2015. Disponivel
em: <https://www.timrs.jus.br/public/conteudo/projeto_memoria/revista/Revista7/D efault.html>.
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A outra impropriedade no art. 76, esta justamente na assimilacdo dos limites
do art. 58 do CPM para condicionar a influéncia das majorantes e minorantes, o que se

extrai do trecho “sendo apenas aos da espécie de pena aplicivel (art. 58)”.

Pela literalidade, portanto, ao fixar a pena final, definitiva, o juiz (ou conselho
de justica) ndo poderia aplicar reclusdo aguém de um ano e nem além de trinta anos,
como também néo poderia aplicar detencdo aquém de trinta dias e nem além de dez

anos.

Aproveitando o0 mesmo exemplo da tentativa, em um homicidio simples, na
forma tentada, considerando a pena fixada no preceito secundério (reclusdo de seis a
vinte anos), a pena-base e a pena alterada ndo poderiam ficar abaixo de seis anos de
reclusdo, mas também — ainda que se admitisse que o art. 76 abarca as causas de
diminuicdo de pena da Parte Geral, discusséo acima travada —, aplicando-se a primeira
parte do paragrafo Unico do art. 30 em conjugacdo com a parte final do art. 76, ndo
poderia o juiz (ou conselho de justica), huma tentativa incruenta, reduzir a pena em dois

tercos e chegar a pena final de dois anos de recluséao.

Em outro exemplo, agora evidenciando o déficit de protecdo (protecédo
deficiente) que essa regra pode conduzir, no crime de violéncia contra superior com
resultado morte (art. 157, § 4°, do CPM), imagine-se que, por mais improvavel que possa
ser, a pena-base e alterada conduziram a um quantum de 30 anos de reclusdo, mas
ainda seja necesséario, em terceira fase, o acréscimo fracionario de um sexto, pelo fato
de o crime ter sido praticado em servico (art. 157, 8§ 5°, do CPM). Neste caso, 0 juiz (ou
conselho de justica) estaria limitado aos 30 anos, por for¢a da parte final do art. 76 do
CPM.

Evidente a lesdo ao principio da proporcionalidade.

Melhor sorte, ndo teve o dispositivo que trata do concurso de crimes, no art. 79
do CPM:

Concurso de crimes

Art. 79. Quando o agente, mediante uma s6 ou mais de uma a¢éo ou
omisséo, pratica dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, as penas
privativas de liberdade devem ser unificadas. Se as penas séo da
mesma espécie, a pena Unica € a soma de todas; se, de espécies
diferentes, a pena Unica e a mais grave, mas com aumento
correspondente a metade do tempo das menos graves, ressalvado o
disposto no art. 58.

Mais uma vez, a referéncia impropria ao art. 58 confunde e, pior, leva a regra

desproporcional.
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Em um caso, por exemplo, de homicidios em concurso de crimes, em que um
militar mata dolosamente trés outros militares, colocando uma bomba na viatura que
saird no dia seguinte, fato de que o autor tem ciéncia por escala de servico em que a
guarnicdo estava vinculada a viatura, portanto o agente sabia e queria matar o trio, a
pena dessa condenacdo devera ser Unica. Essa pena unificada, pela regra da primeira
parte do art. 79 do Cédigo Penal Militar, sera fruto da soma dos trés homicidios (cimulo
material), ou seja, como houve o emprego de explosivo qualificando o delito (art. 205, §
2°, 1ll, do CPM), ainda que atribuindo a pena minima a cada delito (doze anos), a

unificacdo alcancaria o total de trinta e seis anos de recluséo.

Entretanto, vem a parte final do art. 79 e surpreende com a absurda restricdo
do art. 58 (“ressalvado o disposto no art. 58”), o que levaria a pena Unica a ficar no limite

de trinta anos de reclusao.

Caso o exemplo ndo tenha comovido no sentido de evidenciar o déficit de
protecdo, imagine-se, entdo, que a bomba tenha sido colocada em um 6nibus que, no
dia seguinte, levaria 45 militares a um desfile em comemoracdo ao Dia da

Independéncia.

Evidente que a fixacdo da pena neste caso ndo pode conhecer os limites do
art. 58 do Cdédigo Penal Militar, havendo clara agresséo a proporcionalidade.

Na modalidade de crime continuado, por fim, a regra — e também a critica — é
a mesma, pois o art. 80 do CPM, ao tratar do crime continuado, utiliza a mesma
unificacdo de pena do art. 79. Ademais, ha corrente que entende aplicavel a regra do
Cddigo Penal comum. Nesse sentido, Alves-Marreiros, Rocha e Freitas dispbem (2015,
p. 912):

Diferentemente do Cédigo Penal brasileiro que acolhe o critério da
exasperagao nos casos de continuidade delitiva, o Codigo Penal Militar
vale-se do critério do cumulo material, concedendo, assim, ao crime
continuado, 0 mesmo tratamento destinado aos concursos material e
formal de crimes. Tal orientagéo legal, porém, sempre se deparou com
forte resisténcia da parte do Superior Tribunal Militar. Este tribunal,
muito embora com fundamentos diversos, tem repelido ao longo dos
anos a aplicacdo do art. 80 do CPM no que diz respeito ao crime
continuado, optando por basear-se no art. 71 do CP comum, a despeito
do principio da especialidade [...].

Os dispositivos acima indicados nédo tratam, evidentemente, de regra de
cumprimento da pena (execucdo), mas de regra de aplicacdo da pena, quando da

sessao de julgamento.

43



Claramente, entretanto, tendo por patamar maximo de aplicacdo de pena o de
30 anos de recluséo, obviamente, o0 cumprimento da pena nunca sera superior a esse
tempo. A reboque, os beneficios possiveis na execucdo penal, especialmente o
livramento condicional e progressédo de regimes — este, frise-se, aplicado na Justica
Militar da Uni&o por construcao jurisprudencial e que também sofreu alteragéo no Direito
Penal comum pela nova redacdo que o Pacote Anticrime deu ao art. 112 da Lei de
Execucdo Penal, abordagem que merece trabalho apartado — serdo calculados em
relacdo ao limite maximo encerrado pelo art. 58 do Cddigo Penal Militar, em uma nova
afronta a proporcionalidade, desta vez na execucao da pena, como verdadeiro ricochete
da primeira afronta.

Diante do exposto, até este ponto, conclusdo outra ndo h4, sendo a
necessidade de se reconhecer a ndo recepcdo da parte final dos arts. 76 e 79 do Codigo
Penal Militar — com reflexo no art. 80 do mesmo Cddigo —, a luz do principio da
proporcionalidade — que possui assento constitucional, repise-se — , ndo se aplicando,
em consequéncia, o limite do art. 58 na terceira fase de aplicacdo da pena, quando da
incidéncia das majorantes e minorantes, e na unificacdo da pena no concurso de crimes,

material e formal, e no crime continuado.

A pena atribuida ao crime, em nome da proporcionalidade, podera ficar aquém
ou além dos limites minimo e maximo, e os beneficios de execuc¢do serdo calculados
com o parametro dessa pena aplicada. Neste ponto, o juiz (ou Conselho de Justica)
saird da moldura legal, em nome da proporcionalidade, ali4s, na linha do que lembra
Paulo Bonavides. O autor (2019, p. 407-8), identificando uma nova conformacdo do
Estado de Direito — em oposi¢cdo a uma ultrapassada concepcdo de mera vinculacdo ao
principio da legalidade, cujo apogeu foi o direito positivo da Constituicdo Weimar —,
segundo a qual o principio da constitucionalidade tornou o respeito aos direitos
fundamentais o centro de gravidade da ordem juridica, indica que o principio da
proporcionalidade “produz uma controvertida ascendéncia do juiz (executor da justica
material) sobre o legislador, sem chegar todavia a corroer ou abalar o principio da

separacdo de poderes.

Guarde-se, todavia, que ndo se discutiu, ainda, o limite para o cumprimento da
pena, bem como nao se enfrentou se a alteracdo do Pacote Anticrime trouxe reflexos

ao Direito Penal Militar, o que ocorrera na sequéncia.

5. O ART. 81 DO CODIGO PENAL MILITAR E ART. 75 DO CODIGO PENAL
COMUM
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O Cddigo Penal Militar possui dispositivo que trata do limite de cumprimento da

pena?
Esta deve ser a primeira indagagéo.

A responder essa questao, entra no polémico art. 81 do CPM, com a regra, pela

rubrica, limitadora da pena unificada:

Limite da pena unificada

Art. 81. A pena unificada ndo pode ultrapassar de trinta anos, se é de
reclusdo, ou de quinze anos, se é de detencgéo.

Eis mais uma péssima redacao da lei penal militar!

Note-se que, diferentemente do que se tem no Cédigo Penal comum, no
jatranscrito art. 75, o dispositivo do Codigo Castrense nao fala em cumprimento
da pena privativa de liberdade, mas em ‘“limite da pena unificada”, na rubrica,
quando melhor seria “limite de cumprimento da pena unificada”.

Entretanto, prevalece a compreensao de que o art. 81 diz respeito a
execucdo penal e ndo a fixacdo da pena. Nessa linha esta, por exemplo, Enio
Rossetto (2015, p. 388):

A unificacdo em 30 anos € apenas para efeito de cumprimento de pena.
A CF impede a pena de carater perpétuo (art. 5°, XLVII, b). A pena
privativa de liberdade é por tempo determinado. Para a concesséo de
beneficios legais é levada em conta a pena total aplicada ao
condenado. [...].

Segue a mesma linha Jorge César de Assis (2017, p. 352), ao comentar
0 artigo em andlise, sustentando que ele se aplica na fase de execucao penal,
nao no momento da condenacédo, por exemplo, no concurso de crimes ou no

crime continuado. Para o autor:

Ha um pressuposto logico de diversidade de processos, antes do inicio
ou durante o cumprimento da pena, cabendo ao juiz encarregado da
execuc¢dao a unificagdo das penas (CPPM, art. 588). Exemplos:

a) O militar comete dois crimes de homicidio qualificado, sendo
condenado respectivamente, a pena de 18 e 23 anos de recluséo,
antes do inicio da execugao. Assim, o total das penas importaraem 41
anos de recluséo, que serédo unificadas, para serem cumpridas em 30
anos.

b) Suponha agora que o militar tivesse cometido dois crimes de
homicidio simples, excluido o concurso e a continuidade delitiva,
sendo condenado respectivamente a 07 e 10 anos de recluséo. A
pena unificada sera de 17 anos.

a5



c) O militar comete dois crimes de embriaguez em servico, sendo
condenado em cada caso, a dois anos de deten¢do. Ainda antes do
inicio do cumprimento da pena, comete incéndio culposo, sendo
condenado a mais dois anos de detencéo. A pena unificada serade 06
anos de detencéo.

d) Se o militar ja estiver cumprindo pena de trinta anos de recluséo,
vem a cometer novo delito, sendo outra vez condenado, o restante da
pena anterior deve ser acrescido a nova pena, de forma a nao
ultrapassar os trinta anos. Se, dos trinta anos ja houvesse cumprido
vinte e, se condenado novamente a vinte anos, teria que cumprir a
segunda pena de forma integral: 30-20=10+20=30. Idéntico raciocinio
se faz em relagdo as penas de detencgéao.

Embora coerente a visdo dos autores, ndo ha evidéncia clara de que o
art. 81 ndo se apligue no momento da condenacao a pena privativa de liberdade,
restringindo-se ao momento da execucao da pena, mas, ao contrario, € possivel
inferir que ele estd a abarcar a aplicacdo da pena, ja que o seu § 19 se refere
expressamente ao crime continuado, o que resgata o instante da condenacéo.

Ha um ponto, entretanto, do qual se pode extrair que o art. 81 diz respeito
ao cumprimento da pena, embora ainda obscuro, dando respaldo aos autores
citados. Ele esta na distingdo do limite maximo de pena de detencéo do art. 58
— replicado na aplicacdo da pena, como se viu — do limite maximo da detencgéo
aqui, no art. 81. No art. 58, o limite maximo é de 10 anos, enquanto no art. 81 é
fixado em 15 anos. Isso leva a conclusdo de que os artigos ndo tratam do mesmo
momento, ou ndo poderiam divergir, sob pena de uma regra invalidar a outra.

Assim, tem-se por premissa que os ja discutidos arts. 76 e 79 — e, por
arrasto, o art. 80 — séo utilizados no momento da aplicacdo da pena, enquanto o
art. 81, embora néo deixe claro, aplica-se como limite de cumprimento de pena.

Surge aqui, portanto, a disparidade entre Codigo Penal Militar e Codigo

Penal comum, que se evidencia no quadro seguinte:

QUADRO COMPARATIVO DO LIMITE DE CUMPRIMENTO DE PENA

COM CP

Limite das penas

Limite da pena unificada Art. 75. O tempo de cumprimento das penas
privativas de liberdade ndo pode ser superior

Art.81. A pena unificada ndo pode a 40 (quarenta) anos.

ultrapassar de trinta anos, se é de reclusao,
ou de quinze anos, se é de detencao. § 1° Quando o agente for condenado a penas
privativas de liberdade cuja soma seja
superior a 40 (quarenta) anos, devem elas ser
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unificadas para atender ao limite maximo
deste artigo.

Além da distincdo do tempo maximo, forcoso destacar que no Cédigo
Penal Militar, diferentemente do Cdodigo Penal comum, ha a distribuicdo pela
qualidade de pena, distinguindo-se um tempo para a reclusao (30 anos) e outro
para a detencéo (15 anos).

Embora seja o exemplo de dificil concepcdo, imaginando que um
condenado a varios crimes a pena de detencédo tenha, na pena unificada a ser
cumprida, 20 anos. No Direito Penal comum seria possivel cumprir os 20 anos,
pois o limite € de 40 anos de pena privativa de liberdade (ndo importando se
reclusdo ou detencao); no Direito Penal Militar, cumpriria apenas 15 anos, limite
maximo para o cumprimento da pena de detencéo.

Mas, voltando a discussao sobre a influéncia do novo art. 75 do CP, &
possivel vislumbrar trés posicoes:

a) especialidade do Direito Castrense com limite de 45 anos de
cumprimento de pena;

b) especialidade do Direito Castrense com a manutencéo dos limites do
art. 81,

c) revogacao técita do art. 81 do CPM pelo art. 75 do CP.

Na primeira corrente, a base € o raciocinio de Jorge César de Assis
(2017, p. 353):

Ha que se considerar, entretanto, que o Cédigo de Processo Penal
Militar trata a matéria de forma mais severa que a legislagdo comum,
visto que enquanto o Codigo Penal comum estabelece em seu art. 75,
caput, que o ‘tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade
ndo pode ser superior a trinta anos (incluindo na unificagdo tanto a
recluséo como a detencéo), o cAdigo castrense trata, no art. 81, as
espécies de reclusao e detencao de forma distinta, estabelecendo
limites de 30 e 15 anos na execuc¢ao, o que permite um total de 45 anos
para o cumprimento de penas privativas de liberdade, visto que de
acordo com o art. 599 do Cédigo de Processo Penal Militar, se
impostas penas privativas de liberdade, sera executada primeiro a de

reclusdo e depois a de detencao”.

O limite de cumprimento de pena, assim, seria o de 45 anos, mas
respeitadas as qualidades da pena, ou seja, ndo seria possivel, ainda assim, o
cumprimento de reclusédo de 40 anos, limitada que esté pelo art. 81 aos 30 anos.

A segunda posicéo, mais simples de explicar, parte do pressuposto de
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gue o legislador tem suas opcbes de politica criminal em cada sistema de
repressao, sendo evidente que, ao ndo alterar o art. 81 do Codigo Penal Militar,
nao trouxe a possibilidade de cumprimento de pena por até 40 anos.

Por fim, qual ocorreu com a Lei de Migracgdo, surgira a vertente de que
a Lei n. 13.964/19, ao alterar o art. 75 do CP, revogou tacitamente o art. 81 do
Cdédigo Penal Militar, permitido que as penas privativas de liberdade sejam
cumpridas até o limite maximo de 40 anos, sem distincdo de reclusdo ou
detencéo.

Avaliando as trés possibilidades, de pronto, afasta-se a revogacao tacita
do art. 81 do CPM pela Lei n. 13.964/2019. Embora sedutora, essa possibilidade
nao encontra respaldo nos postulados do Direito Penal contemporaneo,
bastando enumerar dois principais: a especialidade e a vedac¢édo a analogia in
malam partem.

No primeiro caso, € evidente a especialidade do Direito Penal Militar em
relacdo ao Direito Penal comum, pois, desde 1969, a distribuicdo do limite de
cumprimento de pena esta atrelada a qualidade de pena, o que ndo ocorre no
Cddigo Penal comum. Assim, especial € a previsdo do Cédigo Penal Militar,
prevalecendo diante da nova redagao do art. 75 do CP.

Ndo € novidade a prevaléncia da norma penal militar em relacdo a
comum, em homenagem ao principio da especialidade, malgrado existam
excecoes.

No Supremo Tribunal Federal, por exemplo, ha a viséo corrente sobre o
choque do art. 290 do CPM com a Lei n. 11.343/2006, no sentido da prevaléncia
da lei castrense, desde o paradigmético Habeas Corpus n. 103.684/DF, com
relatoria do Ministro Ayres Britto, julgado em 21/10/2010, o que se reverbera até
a presente data. Em outros temas também ha a visdo corrente pela
especialidade, inclusive no que concerne as penas, como se verifica no seguinte

julgado:

PROCESSUAL PENAL MILITAR. AGRAVO REGIMENTAL EM
HABEAS CORPUS. DESERGAO. ESTADO DE NECESSIDADE.
REEXAME DE FATOS E PROVAS. PRINCIPIO DA
ESPECIALIDADE. APLICACAO DA LEGISLACGAO COMUM.
IMPOSSIBILIDADE.

1. As instancias de origem, soberanas na andlise da prova, afastaram
a alegacdo de que o paciente teria agido em estado de necessidade.
Nessas condi¢des, eventual acolhimento da pretensdo defensiva
demandaria o revolvimento do conjunto fatico-probatério, o que nao
€ possivel na via processualmente restrita do habeas corpus.
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2. A orientacdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal é no
sentido de, na hipétese de crime de competéncia da justica militar,
somente a falta de um regramento especifico em sentido contrario é
que possibilitaria a aplicacdo da legislacdo comum”, dada a
impossibilidade de se mesclar o regime processual penal comum e o
regime processual penal especificamente militar, mediante a selecéo
das partes mais benéficas de cada um deles, pena de incidéncia em
postura _hermenéutica tipificadora de hibridismo ou promiscuidade
regratéria incompativel com o principio da especialidade das leis” (HC
105.925, Rel. Min. Ayres Britto). Caso em que a existéncia de
regramento _especifico no_ambito da legislacdo militar (art. 59 do
CPM) impossibilita 0 acolhimento da tese veiculada na impetracao.

3. Agravo regimental a que se nega provimento (STF, 12 Turma, AgR
HC n. 158.263/PA, rel. Min. Roberto Barroso, j. 06/11/2018) (g.n.).

Assim, apenas quando ndo houver regramento préoprio no Cédigo Penal
Militar — seja pela pura omissdo ou pela evidente inconstitucionalidade do
dispositivo existente — é que se deve buscar a norma de Direito Penal comum a
integrar o Direito Castrense.

O outro evidente limite a tese da revogacao tacita esta na vedacao a
analogia in malam partem.

A analogia consiste em um processo de integracao da lei penal no qual
h& a criacdo de uma norma penal onde, originariamente, ndo existe — frise-se,
gue ndo é o caso da discussdo em curso, por existir o art. 81 do COM —, isso
com base em uma previsdo analoga do préprio sistema em curso, ou de um
sistema exdgeno, podendo até mesmo ser estrangeiro. A analogia, como se
sabe, ndo pode ser admitida in malam partem, mas apenas in bonam partem, ou
seja, ndo se deve utilizar da analogia para piorar a situacdo do imputado,
investigado, indiciado, réu ou condenado.

Assim, elevar o cumprimento de pena para 40 anos no Cddigo Penal
Militar, com base no art. 75 do CPM néo é possivel, seja pela observancia a
especialidade, ao se considerar que o art. 81 possui regra propria, seja —em nao
se considerando o art. 81 como regra de cumprimento de pena — por vedacédo a
analogia in malam partem.

Restam, assim, as duas correntes que prestigiam o Direito Castrense.

A visao suscitada por Jorge César de Assis, ndo parece adequada, com
o devido respeito.

Em primeiro lugar, o art. 599 do Cdédigo de Processo Penal Militar ndo
esta a chancelar, com seu texto, o tempo de cumprimento de 45 anos, mas
apenas atribui uma ordem de cumprimento das penas, que deve ser iniciada pela

mais rigida. Em segundo lugar, mas ndo menos importante, o limite de
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cumprimento trata de norma de direito material e ndo processual, devendo
prevalecer, em eventual choque, a norma que encerra um direito publico
subjetivo do condenado, ou seja, o art. 81 do Cddigo Penal Militar.

Como argumento adicional, embora o art. 75 do CP n&o tenha revogado
o CPM, parece correto entender que ele estabeleceu uma nova realidade no
Direito Penal brasileiro como um todo, qual seja, a de fixar um limite maximo de
pena no Brasil sem que isso importe em similar pena de caréter perpétuo.
Resgatando as licdes de Renee do O Souza e Caroline de Assis e Silva Holmes
Lins (2020, p. 17), se o limite maximo legal, em alguma medida, regulamenta a
proibicdo de penas de carater perpétuo, prevista no art. 5°, inciso XLVIII, alinea
b, da Constituicdo da Republica, diante do aumento de expectativa de vida do
brasileiro, é coerente entender que que esse limite informa a todo o direito penal
como limite maximo possivel a ser previsto pelas normas de Direito Penal em
geral, consagrando-se, aqui, um efeito expansivo na tutela do direito na néo
perecer no carcere por toda uma vida, em homenagem ao principio da maxima
efetividade.

Tem-se, assim, que a lei penal brasileira, ainda que especial, como o é
o Cdodigo Penal Militar, podera fixar, por questdes de politica criminal, entre
outras, limite de cumprimento de pena aguém de 40 anos, mas nunca além
desse parametro.

Assim, embora o peso da pena de quem a defende, descarta-se a
possibilidade de tempo maximo de cumprimento de pena em 45 anos no Direito
Militar.

Todo esse giro conduz, entéo, a visdo que exalta a manutencéo da regra
especifica do art. 81 do Codigo Penal Militar, podendo-se afirmar, que o tempo
maximo de cumprimento de pena na execucdo penal militar é de 30 anos para
reclusdo e de 15 anos para detencdo. O novo art. 75 do Cdodigo Penal comum
néo alterou a realidade do Direito Castrense, sendo para servir de parametro
para futura alteracéo, isso, frise-se, ndo sé no Direito Penal Militar, mas no Direito
Penal brasileiro.

Mas ha que se fazer uma observacéao pratica sobre esta discussao, em
dois lances.

Primeiro, rarissimas sado as condenagcbes na Justica Militar,
especialmente da Unido, que ultrapassem 30 anos de reclusdo ou 10 de
detencdo, dai surgindo, talvez, a pouca reflexdo sobre o tema.

Segundo, no Direito Militar o cumprimento da pena do civil — obviamente
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na Justica Militar da Unido — ocorre em estabelecimento penal comum, nos
termos do art. 62 do Cddigo Penal Militar, o que possibilita, ao menos em tese,
gue o juiz da execucao criminal — na Justica Comum — siga a regra do art. 75 do
CP, em eventual unificacdo de pena. O mesmo pode acontecer com o ex-militar
gue tenha a execucdo da pena ja como civil, em funcao da perda da condicdo

de militar por qualquer via, como o licenciamento.

5. CONCLUSAO

A aplicacdo da pena e sua execucdo sdo estagios sensiveis da
persecucao criminal, onde se deve ter em conta a proporcionalidade da resposta
penal, de modo a constitui-la em adequada, sem configurar excesso ou déficit
de protecao.

Nesse caminho, os dispositivos do Cédigo Penal Militar que tratam da
aplicagéo da pena, especialmente os arts. 76 e 79, ao vincularem o magistrado
aos limites do art. 58 do mesmo Codigo, importam em uma amarra que fara com
gue a sentenca, muitas vezes avilte o principio da proporcionalidade, seja
fomentando o excesso — como no caso da tentativa —, seja importando em
resposta insuficiente a gravidade do delito — como no caso da unificacdo da pena
no concurso de crimes.

Esses dispositivos, em concluséo, foram recepcionados em parte pela
Constituicdo Federal — afastando-se os limites do art. 58 do CPM —, a luz do
principio da proporcionalidade, que reflete outros vetores de suma importancia,
como o principio da individualizacdo da pene e da isonomia, e, até mesmo, o
fundamento republicano da dignidade da pessoa humana.

Em outro caminho, tem-se que o Cddigo Penal Militar possui regra
propria para o cumprimento da pena em seu art. 81, de maneira que a nova
redacdo do art. 75 do Cédigo Penal comum ndo importou em revogacao da
norma penal militar. Assim, o limite para o cumprimento da pena de recluséao
continua a ser de 30 anos e de detencéo 15 anos.

O Unico efeito enxergado no novo art. 75 do CP é de constituir um
parametro regulatério para a vedacdo a pena de carater perpétuo no Direito
Penal brasileiro, o que inclui o Direito Penal Militar, valendo dizer que em
eventual futura alteracdo do Cdodigo Penal Militar o limite de cumprimento de
pena privativa de liberdade devera ser, no maximo, de 40 anos.

Estas impressfes, obviamente, ndo estdo imunes a criticas que,
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inclusive, serdo muito bem-vindas, com o fito de aprimorar o raciocinio e fazer
com que o Direito Castrense seja cada vez mais fiel ao seu propdsito de tutelar
0s bens juridicos mais caros aos individuos que integram as Instituicbes

Militares, a essas Instituicdes, a Justica Militar e ao Brasil.
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HIERARQUIA, DISCIPLINA, CONSTITUIGOES BRASILEIRAS E
ORDENAMENTO JURIDICO ATUAL: NATUREZA JURIDICA E
FUNDAMENTOS PARA PREVISAO E ESPECIFICIDADES DO DIREITO
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LEGAL SYSTEM: LEGAL NATURE AND GROUNDS FOR PRESENCE AND
SPECIFICITIES OF MILITARY LAW
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Resumo: Existem muitas colocagbes de operadores de direito questionando restricbes aos
direitos dos militares e especificidades do Direito Militar em razdo de uma alegada arbitrariedade
desses institutos presentes na Constituicdo e aplicaveis aos militares federais, estaduais e
distritais. A hierarquia e a disciplina, no entanto, mais do que bases institucionais das forcas
militares, sao garantias individuais e para a sociedade, como ja se formulava nas declara¢des
do século XVIII que deram inicio & Democracia moderna. A importancia dessas garantias é
reforgada por sua presengca em todas as constituigdes brasileiras € no direito internacional
publico — tratados, pactos e convengdes — que admitem, expressamente, as restricdes aos
direitos dos militares, as especificidades do Direito Militar, reconhecendo tal necessidade para
garantir o interesse da seguranga nacional ou da ordem publica, ou para proteger os direitos e
as liberdades alheias.

Palavras-chave: Hierarquia e disciplina. Militares. Garantias individuais. Sociedade. Liberdades.

Abstract: There are many opinions of law operators, criticizing restrictions made on military
personnel’s rights and about specificities based in a supposed arbitrariness of hierarchy and
discipline that are previewed in Constitution and applicable to the state and federal military
personnel. Hierarchy and discipline, however, are more than simply institutional bases of the
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do Rio de Janeiro (1996). E Especialista em Direito Penal Militar e processo Penal Militar pela
Unileya. Mestre em Direito pela Universidade Catdlica de Brasilia. Tem experiéncia na area de
Direito, com énfase em Direito Penal Militar. Foi membro do Conselho Editorial da Escola
Superior do MPU e é Coordenador do Conselho Editorial do MPM. Autor da obra Hierarquia e
Disciplinaséo garantias Constitucionais: Fundamentos para a diferenciagcédo do Direito Militar, da
Editora E.D.A. (2020) e coautor da obra Direito Penal Militar-Teoria Criticae Pratica, da Editora
Método. http://lattes.cnpq.br/9890797677989964
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military forces, they are individual guarantees and for the society as already stated in the
declarations of 18th century that gave rise to modern Democracy. The importance of these
guarantees is reinforced by their presence in all Brazilian constitutions and international public
law — treaties, pacts and conventions — which expressly allow restrictions on the rights of the
military personnel, the specificities of Military Law, recognizing such a need to safeguard the
interests of national security, or public order, or to protect the rights and freedoms of people.

Keywords: Hierarchy and Discipline. Military personel. Individual guarantees. Society. Liberties.

1. INTRODUGAO

E muito comum que vejamos afirmativas de operadores do direito no
sentido de que certas restricbes aos militares seriam inconstitucionais,
arbitrarias, abusivas, vez que a hierarquia e a disciplina, segundo eles, nao
deveriam ser argumento suficiente para afastar certos direitos nem a aplicagcéao
de certos beneficios no ambito do Direito aqueles profissionais. Tais afirmativas
contém, na verdade, um contrassenso em seu cerne, vez que seriam justamente
a arbitrariedade e 0 abuso que estariam mais garantidos, se ndo houvesse essas
restricoes.

No presente artigo comegamos a demonstrar que, mais que as “bases
institucionais” das Forcas Armadas e das forgas militares estaduais, hierarquia e
disciplina s&o garantias individuais e para a sociedade como um todo.

Essa expressao “bases institucionais” € consagrada e repetida ao longo
dos tempos mas nao explica, em seu sentido mais pleno, toda a relevancia
juridica da hierarquia e da disciplina: a ponto de constar em todas as
Constituicbes que o Brasil teve.

Delimitamos este trabalho no tempo. E a Democracia moderna que nos
interessa, pois é a base da que praticamos hoje, a qual tem suas bases historicas
e filoséficas no século XVIII. Ideais de liberdade eram disseminados de um lado
a outro do Atlantico e, na América, ao menos no campo das ideias, tiveram sua
maior expressdo na luta pela independéncia das 13 colbnias britanicas: a
Independéncia dos Estados Unidos da América.

A partir de documentos produzidos nesse processo, comegamos a
analisar fundamentos histéricos que revelam a hierarquia e a disciplina em sua
natureza de garantias individuais e para a sociedade.

Partindo, entdo, desse limite temporal, passamos pelas ja mencionadas
Constituicbes brasileiras, que nédo foram poucas, e terminamos por analisar o
ordenamento juridico brasileiro atual e o Direito Internacional Publico,

demonstrando serem ambos também reconhecedores e ratificadores da
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natureza de garantias individuais e para a sociedade que a hierarquia e a
disciplina possuem, justificando algumas restrigbes legais aos direitos dos
militares e especificidades do Direito Militar existentes no ordenamento juridico

brasileiro.

2. HIERARQUIA, DISCIPLINA E iNDOLE DO DIREITO MILITAR

Para tratarmos do objeto do nosso artigo, faz-se necessario,
primeiramente, definir hierarquia e disciplina e tratarmos da indole do Direito
Militar.

2.1. CONCEITO LEGAL DE HIERARQUIA E DISCIPLINA

Poderiamos ter a pretensao de tentar definir doutrinariamente o que
seriam a hierarquia e a disciplina. No entanto, o objeto deste trabalho n&o é esse,
mas sim o de comegar a fundamentar, neste caso sob um prisma histérico,
evolutivo e de direito positivado, certas restricoes aos militares e peculiaridades
proprias do Direito Militar.

Se as restricdes e peculiaridades mencionadas se fundamentam na
hierarquia e disciplina conforme adotadas em nosso ordenamento juridico e
considerando que suas definicdes legais existem e pouco se diferenciam do que
a doutrina e a filosofia poderiam propor, optamos por adotar a definicao existente
no Estatuto dos Militares, que embora aplicavel aos militares estaduais, sempre
serviu de referéncia, como outros diplomas militares federais, para as normas
dos Estados.

Rocha (2015) menciona o conceito legal de hierarquia citando o Estatuto
dos Militares ao afirmar que as normas penais incriminadoras ou nao
incriminadoras que versam sobre crimes praticados por superior ou contra ele
sao exemplos de normas penais em branco que necessitam do conceito de
superior que pressupde a hierarquia militar cujo conceito esta no artigo 14, §1°,

da norma citada:

Art. 14. A hierarquia e a disciplina s&o a base institucional das Forcas
Armadas. A autoridade e a responsabilidade crescem com o grau
hierarquico.

§ 1° A hierarquia militar € a ordenagcdo da autoridade, em niveis
diferentes, dentro da estrutura das Forgcas Armadas. A ordenacéo se
faz por postos ou graduacdes; dentro de um mesmo posto ou
graduacdo se faz pela antiguidade no posto ou na graduacdo. O
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respeito a hierarquia é consubstanciado no espirito de acatamento a
sequéncia de autoridade.” (BRASIL, 1980)

Como se pode comprovar, o legislador optou por definir em lei o conceito
de hierarquia que, por esse motivo, sera o adotado no presente estudo. Vale
frisar que o comentario do autor acaba por ressaltar a importancia do citado
conceito, mostrando que ele € a base de normas penais, inclusive tipos. Tal
conceito esta intimamente ligado, em complementaridade, ao de disciplina.

Lacava Filho (2018) cita o conceito de disciplina presente no §2° do
mesmo dispositivo legal lembrando que a disciplina fora muito valorizada pelo
exército romano mas que fora bastante esquecida até os principios da formacéao
do Estado Moderno. O autor menciona Carpenter (1914), o qual lembra que foi
a necessidade de tropas permanentes que determinou a exigéncia, ja no Estado
Absolutista e, posteriormente, na conformacdo do Estado Moderno, de
restabelecer o culto a disciplina.

E justamente por tal motivo, e principalmente para justificar a importancia
de tais institutos na Democracia Moderna, surgida no Estado Moderno, que
delimitamos nosso trabalho no tempo até o século XVIIl. Note-se a importancia
da disciplina quando se comecga a adotar, novamente, os exércitos permanentes,
modelo que perdura até hoje, inclusive no Brasil.

O conceito legal de disciplina mencionado, como destacamos, por
Lacava Filho (2018), esta no §2° do mesmo artigo citado acima, do Estatuto dos

Militares:

Art. 14.]...]

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

Entendemos ser claro o conceito, o qual adotaremos doravante,
fazendo, como dissemos, a opg¢ao pelo positivado em Lei, j4& que essa

positivagédo existe e esta em pleno vigor.

46 O artigo “Conceito de direito adquirido: clausula pétrea infraconstitucional” —de Adriano Alves-
Marreiros, publicado na Revista Direito Militar, v.4, n.22, p. 23-24 na edi¢do mar/abr de 2000—
busca demonstrar que mudar o conceito de direito adquirido existente na época em que se
escreveu e promulgou a Constituicdo permitiria transformar tal garantia em letra morta, pois um
novo conceito legal poderia ter sentido completamente diverso e assim se permitiria burlar a
norma, desvirtuando o préprio conceito de clausula pétrea. Parece-nos que a definicdo
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Finalizando o capitulo, parece-nos essencial destacar que existe um
terceiro paragrafo nesse artigo citado do Estatuto dos Militares, que ratifica,
ainda mais, todo o relevo da hierarquia e disciplina e, mais que isso, delimita, ou

melhor, deixa bem clara, a amplitude da sua aplicabilidade nos termos da Lei:

8§ 3° A disciplina e o respeito a hierarquia devem ser mantidos em todas
as circunstancias da vida entre militares da ativa, da reserva
remunerada e reformados.

Hierarquia, disciplina e conceitos como superior e inferior hierarquicos,
desacato, desrespeito e outros tantos, com base nesse artigo, prevalecem em
qualquer situagao, ainda que nao se esteja em local sob administragao militar,
em servico e mesmo que nao haja propriamente uma motivagao militar para o
ato*’.

Em sintese: tal € a importancia dessas duas garantias, que a proépria Lei

determina que elas sejam respeitadas em qualquer situagao.

2.2. INDOLE DO DIREITO MILITAR

A expressao indole do direito militar estd positivada no Cédigo de
Processo Penal Militar (BRASIL, 1969):

Suprimento dos casos omissos
Art. 3° Os casos omissos neste Codigo serao supridos:

a) pela legislacdo de processo penal comum, quando aplicavel ao caso
concreto e sem prejuizo da indole do processo penal militar

infraconstitucional de hierarquia e disciplina ganha contornos, se ndo de clausula pétrea, ao
menos de ser materialmente constitucional, vez que, permitindo-se adotar um diverso do
existente a época do texto original da CF, poder-se-ia distorcer totalmente o sentido do texto
constitucional.

47 Faz-se uma pequena excegdo no que tange aos crimes militares contra superior e inferior no
caso do casal de militares, como explicado por Alves-Marreiros (2015) no artigo “Crime Militar
praticado por um cdnjuge contra o outro, sendo ambos militares. Discussao sobre familia,
protecado da mulher e Lei Maria da Penha”. Vale, pois, dizer que tal exce¢aonéo é com
fundamentos doutrinarios nem ideolégicos, mas com base em artigo expresso da CF (artigo.
226, 85°) que impede hierarquia dentro no casal na relagdo doméstica, embora nao impecga que
o crime tenha natureza militar.
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Essa presenga é mais uma prova da relevancia dada a hierarquia e a
disciplina que séo, justamente, os principais institutos que caracterizam essa
indole. Note-se que nao ferir essa indole é algo que tem sido respeitado no
Congresso Nacional e até mesmo em cortes que costumam fazer certas
restricdes a justica militar. Vejamos, primeiro, um comentario sobre as razées da

insercao de artigo vedando a aplicagéo da lei 9.099 na Justiga Militar:

A ratio legislativa que levou a criagdo da Lei 9.839/1999, visava a
proteger os principios da hierarquia e disciplina que poderiam ser
maculados pela medida despenalizadora, de forma que a transacao
penal poderia colocar em risco a disciplina militar e, na hipétese de
representacéo (leséo corporal dolosa e leséo corporal culposa), néo se
ajustavaa hierarquia militar, podendo levar a impunidade, visto que se
um militar fosse vitima de um desses delitos jamais representaria
contra o ofensor. Desse modo, 0 objetivo da Lei 9.839 foi excluir do
ambito da justica militar os institutos caracteristicos da chamada justica
criminal consensuada. No entanto, 0 mesmo raciocinio ndo pode servir
para afastar da justica militar o instituto da suspenséo processual,
porque embora formalmente inserida na Lei 9.099, sua incidéncia ndo
estérestrita as infragdes de menor potencial ofensivo, projetando seus
efeitos para fora da Lei dos Juizados, de forma a aplicar-se a todos os
crimes previstos na legislagéo penal comum e até aqueles inseridos
nas legislagdes extravagantes. Pensamento contrario entraria em rota
de colisédo com a vontade da propria lei, porque ndo permite que as
finalidades da suspensao processual sejam alcancadas, tais como:
evitar a aplicacdo de penas de curta duracdo, reparacdo do dano,
desburocratizacao da justicaetc...*®

Agora, vejamos a matéria do site do STM sobre a decisdo daquela
Suprema Corte sobre a inaplicabilidade da nova lei de drogas e da insignificancia

nesse assunto no Ambito militar:

“Quinta-feira, 11 de novembro de 2010

STF reafirma que insignificancia ndo se aplica a porte de drogas em
estabelecimento militar

O Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) reafirmou seu
entendimento de que a posse de reduzida quantidade de substancia
entorpecente por militar, em unidade sob administragao castrense, ndao
permite a aplicagdo do chamado principio da insignificancia penal. A
decisado foi tomada no julgamento do habeas corpus (HC) 94685,
ajuizado na Corte em favor de um ex- soldado do exército, condenado
a um ano de prisdo pelo porte de 3,8 gramas de maconha no quartel
em gue cumpria servigo militar obrigatério.

48 0 texto pode ser encontrado em documento da Corregedoria-Geral da Justica do Mato Grosso em:
<https://www.yumpu.com/pt/document/view/12928152/untitled-poder-judiciario-do-estado-de-mato-

grosso/95> e esta atribuido a Gilson Vasco, Advogado do Rio de janeiro. Constava, sem autoria, do site do
CESDIM, que ja ndo € mais acessivel. O CESDIM teve participacéo ativa na defesa de tal dispositivo.
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Os ministros confirmaram, nesta tarde (11), a decisdo tomada pelo
Plenario em 21 de outubro deste ano, no julgamento do HC 103684,
gue tratava do mesmo tema. Na oportunidade, por maioria de votos,
0S ministros entenderam que seria inaplicavel a tese da
insignificancia no ambito das relagées militares. E ainda que a
legislagdo especial — o Cédigo Penal Militar — prevalece sobre alei
comum, a nova lei de téxicos (Lei 11.343/2006). Para 0s ministros,
as relagoes militares sdo dominadas pela disciplina e hierarquia.

No inicio do julgamento do HC 94685, em outubro de 2008, a relatora
do caso, Min. Ellen Gracie, considerou que o porte de droga, mesmo
gue para consumo pessoal, é prejudicial e perigoso nas Forgas
Armadas. A Ministra entendeu, na ocasido, que um julgamento
favordvel ao réu poderia fragilizar as instituigées militares e
lembrou que a Lei de Toxicos ndo revogou o art. 290, do CPM, que
trata do uso, porte ou trafico de entorpecentes em lugar sujeito a
administragao militar.

No julgamento do HC 94685, ficou vencido apenas o Min. (aposentado)
Eros Grau.

Note-se gue existe uma coeréncia entre ambos: hierarquia e disciplina poderiam
ser maculadas, o temor reverencial poderia determinar impunidade, as drogas em lugar
sujeito a administracdo militar é algo perigoso que pode fragilizar as instituicdes
militares. Chega-se a mencionar na decisdo 0s riscos relativos a armas, vidas e afins
gue ficariam exacerbados. Percebe-se que é plenamente reconhecida uma indole no

Direito Militar que justifica um tratamento diferente do comum.

Ainda sobre a indole do Direito Penal Militar, Vasquez (1948) afirma:

El Derecho Penal Comun se elabora con la concurrencia de dos
elementos: el filosdficoy el histdrico, tendiendo a aproximarse al ideal de
justicia concebido en cada época y, en cambio, el Derecho Militar se
sustrae a esas corrientes porque su objeto se limita a la defensa eficaz de
la colectividad mediante la conservacién de la disciplina dentro del ejército,
por lo que ha llegado a decirse que la ley castrense es una ley de salud
publica que descansa sobre la necesidad social. Es decir, que la ley
comun es cambiante porque tiene la fisonomia que le imprime la escuela
filosoficaen cuyos principios se orienta y la militar tiene un perfil constante
porgue encuentra su base en el principio de la defensa del Estado contra
enemigos interiores y exteriores, que requiere el mantenimiento estricto
de la disciplinaen el ejército

O autor reconhece, pois, uma indole no Direito Penal Militar que ndo esta
presente no comum e que é determinada por se destinar a manutencao estrita
da disciplina, pela necessidade social, € que isso € motivo para uma maior
permanéncia do direito penal militar face a um direito penal comum mais
mutante. Essa permanéncia vai ser demonstrada mais adiante neste artigo, em

especial ao tratarmos das varias constituicdes brasileiras que valorizam a
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hierarquia e a disciplina. Alias, se vamos falar em permanéncia, temos que falar
na atualidade do texto citado apesar de escrito em 1948.

Em artigo escrito acerca de uma possivel extingao da parte geral do CPM
caso se mantivesse a nova redacao, ALVES-MARREIROS (2012) aprofundou
mais a questdo da indole. Tratou, dentre outras coisas, das peculiaridades
existentes no CPM, das quais podemos destacar a necessidade de submeter,
por regra geral, os militares estrangeiros a lei penal militar brasileira, a
equiparagao do militar da reserva ou reformado empregado na administragéo
militar ao da ativa, quando este estiver contratado para emprego da
administragao militar, a ampliagdo do conceito de superior para abranger quem
€ do mesmo nivel hierarquico mas exerce autoridade sobre outro em virtude da
funcdo e a modalidade de estado de necessidade — chamada por Rocha (2015)
de Estado de Necessidade Coativo — que permite o uso de meios violentos pelo
comandante para evitar, dentre outras coisas, desanimo, terror, desordem,
revolta, rendicdo, saque, enfim, para evitar que a quebra da disciplina leve ao
caos e a desgraga para a tropa e para os civis. Ha outros que tratam de
peculiaridades como atuacido no exterior, diferengcas no tratamento dos crimes
em tempo de guerra, vedagao a exclusao de culpabilidade por coagéo, que so6 é
considerada irresistivel quando fisica, pois a moral seria suplantada pelo dever
militar. Varios outros exemplos existem.

Se formos ao Direito Constitucional Trabalhista, veremos que a CF
expressamente veda a sindicalizagdo e a greve aos militares e determina que
direitos trabalhistas sdo aplicaveis, ndo determinando a aplicagao aos militares
de direitos como a remuneracgéo do trabalho noturno superior ao diurno, limite
diario e semanal de horas de trabalho, remuneragdo maior de servico
extraordinario, etc. Tudo ligado a esséncia da profissao militar cuja atuagao nem
sempre pode parar, nem sempre permite descanso, estando o militar sempre
disponivel para pronto emprego e vedando a descontinuidade da atuagéo, a
omissao desta e a indisciplina que seria gerada por uma atuagao sindical (esta
ultima por vezes burlada, o que, no entanto, ndo sera objeto deste artigo).

No Direito Administrativo Constitucional temos o exemplo da vedacao ao
habeas corpus em transgressoes disciplinares*® e a permisséo para prisdo sem

ordem judicial nas transgressdes disciplinares, a fim de garantir a pronta

49 Vale dizer que tem prevalecido a interpretacdo de que cabe apenas quanto aos elementos
vinculados do ato administrativo, o que impede a maioria das concessoes.
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intervengao para evitar a quebra da hierarquia e disciplina e servir de exemplo
para os demais.

No Direito Processual Penal Constitucional temos o exemplo da
permissao da prisao processual sem ordem judicial nem flagrante nos casos de
crimes propriamente militares. No entanto, os direitos processuais dos indiciados
e réus submetidos a Justica militar sdo os mesmos dos demais réus.

Até no Direito Previdenciario Constitucional se percebe a diferenca que
€ o reconhecimento de uma indole prépria que leva em conta, segundo sempre
se argumentou, e se argumenta em tempos de reforma da previdéncia: as
vedacOes de direitos trabalhistas, a necessidade de vigor e preparo fisicos, as
constantes transferéncias e a necessidade de renovacgao da tropa, dentre outros.

Enfim, os assuntos se interpenetram, mas esses foram exemplos que
bem demonstram a existéncia e o reconhecimento de uma indole do Direito
Militar em geral, baseado na hierarquia, na disciplina e nas peculiaridades da
profissdo e da atuacao militares.

Essa indole, pois, sera ainda mais evidenciada quando analisarmos,

mais a frente, o ordenamento juridico em vigor.

3. ORIGEM HISTORICA DA NATUREZA JURIDICA DE GARANTIAS NA
DEMOCRACIA MODERNA

Como dissemos supra, trataremos dessa origem partindo do nascedouro
da Democracia Moderna: o século XVIII. Dentro desse século, focaremos no
processo de Independéncia das 13 Colénias que deram origem aos Estados
Unidos da América.

A Declaracdo de Direito do Bom Povo de Virginia é historicamente
marcante porque dispds que todo ser humano é titular do direito a vida, o direito
a liberdade, o direito a busca da felicidade e o direito de resisténcia. Sao
justamente esses direitos que ficam garantidos por meio do controle do brago
armado do Estado. E essa mesma declaragdo que consagra, em um de seus

topicos

Xl - Que uma milicia bem regulamentada e integrada por pessoas
adestradas nas armas, constitui defesa natural e segura de um Estado
livre; que deveriam ser evitados, em tempos de paz, como perigosos para
a liberdade, os exércitos permanentes; e que, em todo caso, as forcas
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armadas estardo estritamente subordinadas ao poder civil e sob o
comando deste. 59(grifo nosso)

Hoje é praticamente inviavel deixar de ter exércitos permanentes e, por
isso, mesmo, o cuidado deve ser ainda melhor. Note-se que o dispositivo exige
a subordinacdo ao poder civil e que as tropas estejam sob o comando deste.
Basta lembrar que, mais de 200 anos depois, a Constituicdo brasileira ainda
consagra o Presidente da Republica como Chefe Supremo das Forgas Armadas,
como acontece nos mais diversos paises, inclusive os Estados Unidos da
América, de onde se origina aquela declaragao.

N&o obstante, para se garantir essa subordinagdo, esse comando, esse
controle efetivo sobre o bragco armado do Estado, ha necessidade de que se
reconheca a autoridade em niveis diferentes e o acatamento a sequéncia de
autoridade até seu chefe supremo: isso € a definicdo mesma de hierarquia. Por
outro lado, para evitar que tudo isso seja violado e que a milicia armada estatal
se volte contra o povo e seus representantes, ha que haver a observancia e o
acatamento integral das leis, regulamentos, normas, o cumprimento do dever por
parte dos militares, o que é a propria definicao de disciplina. Assim, a Declaragao
do Bom Povo de Virginia, ja em 1776, consagrava a importancia dessas duas
garantias implicitamente mencionadas e mostrava o perigo proporcionado pelas
consequéncias de sua quebra.

No mesmo ano, a Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos da
América priorizou dois grandes temas: direitos individuais e o direito de
revolugcdo. Seu conteudo era tido como tao essencial, tdo evidente, que ficou
consagrada sua famosa frase: “Consideramos estas verdades como
autoevidentes, que todos os homens s&o criados iguais, que sdo dotados pelo
Criador de certos direitos inalienaveis, que entre estes sao vida, liberdade e
busca da felicidade.”

A declaragdao comega com uma exposicao de motivos em que afirma que
a prudéncia levaria a ndo mudar governos instituidos ha muito por ‘motivos leves
€ passageiros”, mas passa, em seguida, a justificar o rompimento com base em

uma longa lista de “abusos e usurpagdes”. Dentre esses, cometidos pelo Rei da

50 |n Textos Basicos sobre Derechos Humanos. Madrid. Universidad Complutense, 1973, traduzido por
Marcus Claudio Acqua Viva, do espanhol.
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Inglaterra, e que visariam ao estabelecimento da tirania absoluta sobre as 13

colonias, podemos destacar neste nosso estudo:

Manteve entre nés, em tempo de paz, exércitos permanentes sem o
consentimento dos nossos corpos legislativos.

Tentou tornar o militar independente do poder civil e a ele superior.
[...] para aquartelar grandes corpos de tropas entre nos;

[...] Abdicou do governo aqui por declarar-nos fora de sua proteccéo e
fazendo-nos guerra.

Saqueou 0s nossos mares, devastou as nossas costas, incendiou as
nossas cidades e destruiu a vida do nosso povo.

Esta, agora mesmo, a transportar grandes exércitos de mercenarios
estrangeiros para completar a obra de morte, desolagédo e tirania, ja
iniciada em circunstéancias de crueldade e perfidia raramente igualadas
nas idades mais barbaras e totalmente indignas do chefe de uma nacao
civilizada.

Obrigou os nossos concidaddos aprisionados no mar alto a tomarem
armas contraa propria patria, para que se tornassem algozes dos amigos
e irmaos ou para que caissem em suas maos.

A leitura deixa evidente que o braco armado do Estado voltado contra o
povo causou grande opressao. Dessas razbes destacamos que o Rei tentara
tornar o militar independente do poder civil e a ele superior, justamente o que
fora questionado na declaragéo de Virginia e o que, nos dias de hoje, s6 é evitado
com o controle civil sobre o brago armado do Estado, o que exige a submissao
dos militares a hierarquia e a disciplina.

Bem antes da Revolugdo Francesa ja se antecipavam os principios da
Era contemporanea, como se o século XIX ja comegasse na esfera politico
ideoldgica.

No que tange a hierarquia e a disciplina, parece-nos que outro grande
momento registrado € aquele contido nas palavras de Clemenceau que, na
condigdo de Primeiro Ministro da Franga, negociou o Tratado de Versalhes.
Bierrenbach (2011) relata:

Ao negociar o Tratado de Versalhes, em 1919, no final da Primeira Grande
Guerra, Georges Clémenceau foi categorico: ‘Assim como ha uma
sociedade civil fundada na liberdade, ha uma sociedade militar fundada
na obediéncia, sendo conveniente compreender que o juiz da liberdade
nao pode ser o mesmo da obediéncia’. Liberdade e autoridade s&o dois
conceitos em permanente estado de tenséo dialética. SO a lei permite o
culto do senso grave da ordem em equilibrio com o irresistivel impulso de
liberdade. Assim, ndo ha dilema entre liberdade e obediéncia no Estado
de Direito Democréatico. No Brasil, a Justica Militar da Unido, ja
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bicentenaria, funciona a partir de regras internacionalmente reconhecidas,
consoante critérios debatidos e propostos pelo Alto Comissariado de
Direitos Humanos das Nac¢fes Unidas. Assegura a igualdade de todos
perante a lei, observa os direitos humanos e respeita os principios do
Estado de Direito Democratico. Enfim, esta perfeitamente conforme os
mais exigentes critérios de imparcialidade, integridade e independéncia
estabelecidos nos padrdes internacionais dos povos civilizados

O autor explica a existéncia da Justica Militar, mas ha um trecho que
merece especial destaque: Clemenceau afirma a dicotomia entre a sociedade
civil e a militar, uma fundada na liberdade e a outra na obediéncia. Ratifica-se,
assim, mais uma vez, a necessidade da submissao no brago armado do Estado,
da manutencdo da hierarquia e disciplina para garantir, justamente, essa
liberdade dos civis.

Tendo feito este breve escorgo historico que confirma a relevancia da
hierarquia e disciplina e da necessidade do controle civil sobre o brago armado
do Estado podemos passar ao ordenamento juridico vigente no Brasil tanto

histérica quanto hodiernamente.

4. HIERARQUIA E DISCIPLINA COMO GARANTIAS NO ORDENAMENTO
JURIDICO

Veremos no presente capitulo que hierarquia e disciplina aparecem
efetivamente no ordenamento juridico brasileiro desde a primeira constituicéo (e

nao foram poucas), o que reforga as suas naturezas juridicas de garantias.

4.1. HIERARQUIA E DISCIPLINA COMO GARANTIAS PRESENTES EM
TODAS AS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Grande importancia sempre foi dada no Brasil independente ao controle
do brago armado do Estado a ponto de tal assunto ter sempre status
constitucional.

Se observarmos a Constituigdo Politica do Império do Brazil (BRASIL,
1824), a primeira do Brasil, veremos dois artigos que bem denotam essa

preocupacao:

Art. 147. A Forga Militar é essencialmente obediente; jamais se
podera reunir, sem que lhe seja ordenado pela Autoridade
legitima.

Art. 150. Uma Ordenanga especial regulara a Organizagdo do
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Exercito do Brazil, suas Promocgdes, Soldos e Disciplina, assim
como da Forga Naval. (grifo nosso)

Nota-se bem a preocupagdo com a ordem de autoridade legitima,
promog¢des e disciplina. Em suma: hierarquia e disciplina, ainda que néao
exatamente com essas palavras.

Os artigos perduraram em vigor com essa Constituicdo até o fim do
Império, inclusive durante revoltas, revolugbes e guerras como a do Paraguai.
Em 1891 foi promulgada a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (BRASIL,

1891). Nela também se nota a mesma preocupacao:

Art. 14 - As forcas de terra e mar sao instituicbes nacionais permanentes,
destinadas a defesa da Patria no exterior e a manutencao das leis no
interior. A forca armada é essencialmente obediente, dentro dos limites
da lei, aos seus superiores hierarquicos e obrigada a sustentar as
instituigcdes constitucionais.

As Forgas Armadas estdo sujeitas a obediéncia, aos seus superiores
hierarquicos e a sustentar as instituicbes constitucionais: relevancia da
hierarquia, disciplina e do respeito da milicia estatal armada a Constituigao.

Em 1934 (BRASIL, 1934), depois de muita luta, inclusive armada — a
revolugao Constitucionalista — tivemos uma nova Constituicdo. Nela também se
destaca a obediéncia aos superiores hierarquicos e necessidade de respeito a
Lei e garantir os poderes constitucionais. Mais uma vez, hierarquia, disciplina e

controle sobre o brago armado do Estado. Vejamos:

Art. 162 - As forgas armadas sé&o instituicdes nacionais permanentes, e,
dentro da lei, essencialmente obedientes aos seus superiores
hierarquicos. Destinam-se a defender a Patria e garantir os Poderes
constitucionais, e, ordem e a lei. (grifo nosso)

Ja a Constituicdo de 1937 (BRASIL, 1937), do chamado Estado Novo,
era autoritaria e continha um certo culto a personalidade. Ela vai tratar de
obediéncia e disciplina hierarquica — hierarquia e disciplina — mas vai centrar

tudo isso na figura do Presidente da Republica:

Art. 161 - As forcas armadas sao instituicbes nacionais permanentes,
organizadas sobre a base da disciplina hierarquica e da fiel obediéncia
a autoridade do Presidente da Republica. (grifo nosso)

Ao menos mantém, como as outras, a questao da Hierarquia e disciplina

e a submissao a autoridade civil.
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Ja na Constituicdo de 1946 (BRASIL, 1946), fica consagrado o uso da

expressao “organizadas com base na hierarquia e na disciplina” que se repete

nas posteriores:

Art 176 - As forcas armadas, constituidas essencialmente pelo Exército,
Marinha e Aeronautica, sao instituicbes nacionais permanentes,
organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Republica e dentro dos limites da lei. (grifo
Nosso)

E certo que submete a autoridade do Presidente, mas diferente da

anterior: “dentro dos limites da lei’

O mesmo se repete nas criticadas Constituicbes de 1967 (BRASIL,
1967) e 1969 (BRASIL, 1969)°%:

1967:

Art 92 - As forcas armadas, constituidas pela Marinha de Guerra, Exército
e Aeronautica Militar, sao instituicées nacionais, permanentes e regulares,
organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Republica e dentro dos limites da lei. (grifo
Nnosso)

19609:

Art. 90. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e
pela Aeronautica, s&o instituicdes nacionais, permanentes e regulares,
organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Republica e dentro dos limites da lei. (grifo
nosso)

Por fim, a Constituicdo de 1988 vai dispor da mesma forma, mas ira

além: deixara claro, no proprio texto constitucional, que as Policias e Corpos de

Bombeiros Militares também estdo organizadas com base na hierarquia e

disciplina:

Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exércitoe
pela Aeronautica, sdo instituigdes nacionais permanentes e regulares,
organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Republica.

Art. 42 Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros
Militares, instituicGes organizadas com base na hierarquia e disciplina.
(grifo nosso)

Embora ndo se mencione claramente os limites da lei, a Constituicao

deixa ao longo de todo seu texto claramente o império da lei.

51 Trata-se de emenda constitucional que é considerada uma nova Constituicéo por boa parte

da doutrina.
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Tem, alids, importante dispositivo na lista de direitos e garantias
individuais do artigo 5°, XLIV — “constitui crime inafiangavel e imprescritivel a
acao de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o
Estado Democratico”.

Estando esse dispositivo entre os direitos e garantias, confirma-se ainda
mais a natureza de garantias da hierarquia e disciplina, pois € explicita a
preocupacédo do Poder Constituinte originario acerca do assunto: controle do
braco armado do Estado para garantir individuos e a Sociedade.

Analisadas todas as constituicdes do Brasil, inclusive a atual, nota-se,
em todas, a preocupagdo comum com hierarquia, disciplina e controle do brago
armado do Estado, determinando a positivacao explicita do assunto e ratificando
a relevancia e a natureza de garantias constitucionais. Passemos ao Direito

Internacional Publico.

4.2. HIERARQUIA E DISCIPLINA COMO GARANTIAS PRESENTES NO
DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO

Uma das inspiracdes para o presente estudo foi a obra de Silvio Martins
Teixeira, membro da comissao que redigiu o anteprojeto do Codigo Penal Militar
de 1944. Escreveu logo a seguir os comentarios sobre esse novo Cédigo Penal
Militar e suas observacdes sobre hierarquia e disciplina foram decisivas para que
questionassemos qual seria a verdadeira natureza juridica desses dois institutos.

Alves-Marreiros (2015) lembra que, ao comentar o artigo referente ao
tipo penal de reunido ilicita, Teixeira comenta que o artigo de 1944 seria
reprodugdo do Codigo Penal Militar de 1891 e que teria dado origem a
discussodes porque em 29.10.1897 nao foi permitido o funcionamento do Clube
Militar que teria sido fechado por ordem do Ministro da Guerraem 1898. Segundo
ele, o Supremo Tribunal Federal teria julgado ilegal o ato e assegurado o
funcionamento, mas que Macedo Soares entendera que a doutrina n&o estaria
firmada e que o exercicio do direito de reunidao se subordinaria aos preceitos que
regem as classes armadas.

Alves-Marreiros (2015) comenta, ainda, que Teixeira (1946) afirmara que
ndo teria visto motivo para divergéncias vez que as reunides n&o estariam
proibidas mas que a proibicdo existente versava sobre a finalidade da reunido
por se tratar de crime expressamente previsto em lei, quando esta for “para

discussao de ato de superior, ou assunto atinente a disciplina militar” e que o

68



crime nado estaria, pois, na reunido em si, mas no seu objetivo, acrescentando:
“e se justifica pela necessidade de ser mantida a disciplina no meio militar”.

Comegamos este topico com tais referéncias porque veremos que é
justamente essa a tbnica dos tratados, pactos e convengdes que iremos analisar
a sequir.

Vejamos, entdo, alguns dispositivos relativos ao Pacto de San Jose da
Costa Rica, Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (1966), Pacto
Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966),
Convencao 98 da OIT e 154 da OIT.

O mais conhecido deles, o pacto de San José da Costa Rica, como é
conhecida a convengdo interamericana de direitos humanos (SAN JOSE DA
COSTARICA, 1969), dispoe:

Artigo 16. Liberdade de associagao

3. O presente artigo ndo impede a imposigao de restrigoes legais,
e mesmo a privagao do exercicio do direito de associagao, aos
membros das for¢cas armadas e da policia”(Grifo nosso).

Note-se que um tratado de ambito internacional que versa sobre Direitos
Humanos expressamente permite a possibilidade de restricbes legais e até
vedacgao do direito de associacdo aos membros das forgas armadas e policias.
O Brasil optou apenas por proibir a sindicalizagdo e nao abrangeu nisso
nenhuma das policias civis que poderiam e, sendo instituicbes armadas,
deveriam estar sob os preceitos constitucionais da hierarquia e da disciplina. As
reunides para critica mencionadas por Teixeira no trecho citado acima e que sao
criminalizadas no CPM sé&o potencializadas em associagdes e seriam a propria
esséncia de reunides sindicais com risco para a hierarquia e a disciplina.

Para mostrarmos que essa analise ndo € algo tomado isoladamente,
expomos outra norma internacional para confirmar que n&o € apenas o citado
pacto que permite restricdes de tal natureza. Passemos ao Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos (NOVA IORQUE, 1966), do qual o Brasil

também é signatario:

ARTIGO 22

1. Toda pessoa tera o direito de associar-se livremente a outras,
inclusive o direito de construir sindicatos e de a eles filiar-se, para a
protecdo de seus interesses.

2. O exercicio desse direito estara sujeito apenas as restrigoes
previstas em lei e que se fagam necessarias, em uma
sociedade democratica, no interesse da seguranga nacional, da
segurancga e da ordem publicas, ou para proteger a salde ou a
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moral publicas ou os direitos e liberdades das demais pessoas.
O presente artigo ndo impedira que se submeta a restricdes
legais o exercicio desse direito por membros das forcas
armadas e da policia.

3. Nenhuma das disposi¢cbes do presente artigo permitira que
Estados Partes da Convengdo de 1948 da Organizagao
Internacional do Trabalho, relativa a liberdade sindical e a prote¢cao
do direito sindical, venham a adotar medidas legislativas que
restrinjam ou aplicar a lei de maneira a restringir as garantias
previstas na referida Convencgao. (grifo nosso)

Em sintese, sao permitidas restricdes semelhantes as citadas logo acima
e com base em qué? Seguranga nacional, seguranga publica, ordem publica,
saude ou moral publicas, direitos e garantias das demais pessoas. Logo: com
base em garantir a os individuos e a Sociedade como um todo. Preservar
hierarquia, disciplina e controlar o brago armado do Estado.

Ratificando essa preocupacao em garantir individuos e a sociedade,
temos também o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais (Nova lorque, 1966) que dispde:

ARTIGO 8°

1. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a
garantir:

a) O direito de toda pessoa de fundar com outras, sindicatos e de filiar-
se ao sindicato de escolha, sujeitando-se unicamente aos estatutos da
organizacao interessada, com o objetivo de promover e de proteger
seus interesses econdmicos e sociais. O exercicio desse direito s6
podera ser objeto das restricoes previstas em lei e que sejam
necessarias, em uma sociedade democratica, no interesse da
seguranga nacional ou da ordem publica, ou para proteger os
direitos e as liberdades alheias;

b) O direito dos sindicatos de formar federagdes ou confederagdes
nacionais e o direito destas de formar organizagbes sindicais
internacionais ou de filiar-se as mesmas.

c¢) O direito dos sindicatos de exercer livremente suas atividades, sem
quaisquer limitagbes além daquelas previstas em lei e que sejam
necessarias, em uma sociedade democratica, no interesse da
seguranga nacional ou da ordem publica, ou para proteger os
direitos e as liberdades das demais pessoas:

d) O direito de greve, exercido de conformidade com as leis de cada
pais.

2. O presente artigo nao impedira que se submeta a restrigdes
legais o exercicio desses direitos pelos membros das forcas
armadas, da politica ou da administragao publica.

Reiteramos as observacoées feitas sobre o pacto anterior que, inclusive,
tem dispositivos com redacao bem semelhante a estes.
A Convencéo 98 da OIT (GENEBRA, 1949), também vem ao encontro

do que dispbéem as anteriores. Vejamos:

ARTIGO 5°
1 - A medida segundo a qual as garantias previstas pela presente
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Convencédo se aplicardo as forgcas armadas e a policia sera
determinada pela legislagao nacional.

2 - De acordo com os principios estabelecidos no paragrafo 8 do artigo
19 da Constituicdo da Organizagao Internacional de Trabalho, a
ratificacao desta Convencao, por parte de um membro, nao devera ser
considerada como devendo afetar qualquer lei, sentenga, costume ou
acordo ja existentes que concedam aos membros das forgas Armadas
e da policiagarantias previstas pela presente Convengéo. (grifo nosso)

Mais uma convencao que ratifica tudo que dissemos acima. Resta
observar, apenas, que ela admite as restricdes, mas também deixa claro que a
convengao nao revoga o que ja fora concedido. Em todo caso, mais um
reconhecimento de que restricbes a militares sdo possiveis e aceitaveis pelos
motivos que temos demonstrado.

Finalizamos o toépico tratando da Convengao 154 da OIT (GENEBRA,
1981):

Artigo 1°

1. A presente Convencgdo aplica-se a todos os ramos da atividade
econdmica.

2. Alegislacdo ou a pratica nacionais poderdo determinar até que
ponto as garantias previstas na presente Convencdo séo
aplicaveis as Forcas Armadas e a Policia.

3. No que se refere a administracéo Publica, a legislacao ou a pratica
nacionais poderdo fixar modalidades particulares de aplicacdo desta
Convencéo. (grifo nosso)

Mais uma vez, no mesmo sentido e reforcando a nossa argumentagéo
que, assim, nos parece comprovada.

Reconhece, pois, o Direito Internacional Publico a relevancia de se
manter sob controle o brago armado do Estado, bem como da hierarquia e da

disciplina, todos motivos que justificam os dispositivos elencados.

5. CONCLUSAO

Como dissemos, nota-se constantemente uma critica ao fato de
militares sofrerem certas restricbes em direitos e garantias por essa condigao de
militares. Pudemos, neste artigo, mostrar que ha fundamentos historicos,
doutrinarios e um reconhecimento nacional e internacional do direito positivo no
sentido de admiti-los, todos baseados na hierarquia, na disciplina e na

necessidade do efetivo controle do bragco armado do Estado, de forma a
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preservar os individuos e a Sociedade como um todo. Este texto € a primeira
etapa de um projeto maior em que pretendemos confirmar, ainda, outros
argumentos que confirmem a natureza juridica da hierarquia e da disciplina: de
garantias individuais e para a Sociedade.

Adotamos justificadamente as definigdes legais de hierarquia e
disciplina que sao as consagradas pela doutrina e pela pratica.

Vimos que nas declaragdes do século XVIII que prenunciam a Era
Contemporanea e antecipam o século XIX, ja ficava clara a importancia da
hierarquia e da disciplina ja que era necessario colocar a milicia estatal sob o
poder civil e a ele subordinado. Mostramos que algumas das razdes elencadas
na Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos versam precisamente
sobre independéncia e superioridade do brago armado do estado sobre o povo,
causando opressao e comprometendo as liberdades e, portanto, a proépria
Democracia.

Explicamos a indole do Direito Militar, abrangendo as varias
modalidades do Direito — penal, processual, trabalhista, previdenciario,
administrativo, etc — mostrando diversas normas que contém especificidades
nesse sentido e antecipando o sentido dessas diferengas, comprovado pela
analise histdrica feita bem como pelo ordenamento juridico anterior e em vigor.

ApOs toda essa analise, devemos concluir que vem se comprovando
a tese de que a preservacdo da hierarquia e da disciplina é essencial as
liberdades e a Democracia ja que sao elas que permitem manter o brago armado

do Estado sob controle do poder civil e a ele subordinado.
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PROCESSO PENAL MILITAR ACUSATORIO E AMPLICACAO DO JUIZ DAS
GARANTIAS NA JUSTICA MILITAR

José Osmar Coelho Pereira Pinto®2

RESUMO: Por meio de uma interpretagdo sisteméatica da Constituicdo Federal e da Convencao
Americana Sobre Direitos Humanos se extrai que o sistema adotado por ambas as normas € o
acusatorio, devendo assim o Cédigo de Processo Penal Militar no momento de sua aplicacéo
passar tanto por uma filtragem constitucional como da CADH. E é nesse Viés - no que pese 0
siléncio do legislado em relacdo ao juiz da garantia no CPPM - que deve o mesmo ser aplicado,
garantindo ao méaximo a imparcialidade do julgador.

PALAVRAS-CHAVE: Sistema Inquisitorio. Sistema Acusatorio. Filtragem Constitucional.
Imparcialidade. Juiz das Garantias. Devido Processo Legal.

1. INTRODUCAO

O processo penal militar foi elaborado em um periodo estranho a
democracia no pais. Logo percebe-se que o CPPM adota o sistema inquisitorio,
onde indiciados e acusados séo tratados como objetos de prova e nao sujeitos

de direito. Além de concentrar a producao e gestao das provas na méao do juiz.

Entretanto, fazendo uma analise sistémica da CF/88 e CADH, percebe-se
gue ambas as normas adotaram o sistema acusatorio. Deve-se assim, no
momento da aplicacdo do CPPM, filtrar os seus institutos para saber se

sobrevivem com o ordenamento constitucional.

E nessa ideia de respeito ao sistema acusatorio que a lei 13.964/2019
incluiu a figura do juiz das garantias no processo penal comum, porém néo a

estendendo ao processo penal militar.

O que nos faz questionar: seria o jurisdicionado da justica militar detentor

de menos amparo constitucional?

2. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL E STATUS SUPRALEGAL DA CADH

52 Advogado.
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A CF/88 teve sua génese em plena ascensdo da democracia no pais. Com
Isso, elencou em suas normas direitos e garantias fundamentais - negados pelo
codigo de processo penal militar. A Constituicdo de 88 tem como fundamento a
dignidade da pessoa humana, dai ja se perceber que no atual estado
democréatico de direito o indiciado ou acusado € visto como sujeito de direitos e

nao mais como objeto de prova.

Nas normas legais € necessario saber qual a posi¢cdo de cada uma delas
para que se possa saber que norma deve ser aplicada quando elas entrarem em
conflito.

O Direito Constitucional, assim, representa o Direito Supremo do
Estado, o tronco do sistema juridico do qual derivam e se
desenvolvem todos os ramos do Direito positivo, que nele
encontram os seus principios fundamentais. Nesse sentido, o Direito
Constitucional desempenha uma funcao primordial no sistemajuridico,
gue é manter a unidade substancial de todo o Direito, seja publico ou
privado, fornecendo os fundamentos e as bases de compreenséo
de todos os seus ramos, com 0s quais se relaciona. E é inegéavel
que o Direito Constitucional, como centro e fonte de todo o sistema
juridico, mantém relacdo com todos os ramos do Direito, com eles
interagindo, e, mais do que isso, submetendo-0s a um processo de
constitucionalizagéo ou de filtragem constitucional, quer por que
0S mais importantes principios e regras especificas dos diversos
dominios da ciéncia juridica estao dispostos na Constitui¢cao, quer por
gue aqueles principios e aquelas regras passaram a se sujeitar a uma
releitura ou reinterpretacdo sob uma perspectiva constitucional. (
Cunha Junior, 2017, p. 48) Grifei.

E é por isso que quando surge conflito entre a normativa do Codigo de
Processo Penal Militar e a Constituicho Federal, deve ser respeitada a

supremacia constitucional.

O conflito de leis com a Constituicdo encontrara solugdo na
prevaléncia desta, justamente por ser a Carta Magna produto do
poder constituinte originario, ela propria elevando-se a condicdo de
obra suprema, que inicia o ordenamento juridico, impondo-se, por
isso, ao diploma inferior com ela inconcilidvel. De acordo com a
doutrina classica, por isso mesmo, 0 ato contrério a Constituicdo
sofre de nulidade absoluta.( Mendes; Branco, 2013, p. 108, Grifei)

Além da CF/88, integra o ordenamento juridico patrio a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&do José da Costa Rica) -
celebrada em 1969, entrando em vigéncia internacional em 1978, sendo
ratificado pelo Brasil no ano de 1992 e incorporando o ordenamento juridico por
meio do decreto 678/1992. E, como ja se posicionou o STF, a CADH esta
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subordinada a CF/88, porém possui for¢a supralegal, estando o CPPM a referida

normativa internacional subordinado.

“Esse carater supralegal do tratado devidamente ratificado e
internalizado na ordem juridica brasileira — porém nao submetido ao
processo legislativo estipulado pelo art. 5°, § 3°, da CF/1988 — foi
reafirmado pela edicdo da Sumula Vinculante 25, segundo a qual “é
ilicita a prisao civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade
do depdsito”. Tal verbete sumular consolidou o entendimento deste
Tribunal de que o art. 7, item 7, da CADH teria ingressado no
sistema juridico nacional com status supralegal, inferior a
CF/1988, mas superior a legislacdo interna, a qual ndo mais
produziria qualquer efeito naquilo que conflitasse com a sua disposi¢éo
de vedar a prisao civil do depositario infiel. Tratados e convencdes
internacionais com contetdo de direitos humanos, uma vez ratificados
e internalizados, ao mesmo passo em que criam diretamente direitos
para os individuos, operam a supressédo de efeitos de outros atos
estatais infraconstitucionais que se contrapdem a sua plena efetivagao.

[ADI 5.240, voto do rel. min. Luiz Fux, P, j. 20-8-2015, DJE 18 de 1°-2-
2016.]” grifo nosso.

Logo, o CPPM - antes de ter sua normativa propria aplicada — requer a
necessaria analise sobre como a matéria é disciplinada na CF/88 e na CADH. E

se com elas a normativa processual penal militar é compativel.

3. SISTEMAS PROCESSUAIS
3.1. SISTEMA INQUISITORIO E ACUSATORIO

A doutrina costuma definir os sistemas processuais em inquisitorio e
acusatorio, sendo de extrema relevancia entender cada um deles para que com
iIsso seja definido qual o sistema adotado pela CF/88, e se foi recepcionado pela

Constituicdo algumas normas pelo CPPM aplicadas.

O sistema inquisitorio € um modelo que se afasta do processo equilibrado.
E pacifico na doutrina que o sistema inquisitério concentra as funcdes de
acusacdo, defesa e julgamento em uma uUnica pessoa. Para o processo
inquisitorio o acusado ndo € um sujeito de direito e sim um mero objeto da

persecucao.

No sistema inquisitivo, ha extrema concentracdo de poderes,
podendo-se dizer que ao mesmo Orgdo ao qual incumbe a
acusacao, também incumbe o julgamento da questdo. As vezes,
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os exemplos histéricos indicam que até a defesa era
incumbéncia do mesmo 6rgao, aumentando, ainda mais, o poder
concentrado. (Neves, 2018, p. 169)

A histéria mostra que o sistema inquisitério era adotado pelos governos
totalitarios, onde o processo servia como um instrumento a disposi¢cdo do
monarca, do governo, da Inquisicdo, enfim, de quem detinha o poder e tinha a
sua disposicdo o processo como forma de exercer esse poder, e ndo como

instrumento a garantir o direito do acusado e limitador do poder estatal.

O atual Cddigo de Processo Penal Militar foi editado e passou a vigorar
sob a égide da Constituicdo de 1967. Logo, a propria CF era de um viés

autoritario em razéo do regime predominante a época.

As Constituicfes nem sempre se apresentam de maneira idéntica, seja
no dominio do mesmo Estado, seja entre Estados distintos. Ora, as
Constituicdes brasileiras de 1988 e 1967 ndo sdo iguais; basta
ressaltar que enquanto a Constituicdo de 1988 tem origem
democréatica, a Constituicdo de 1967 teve procedéncia
autoritaria.[...].(CunhaJunior, 2017, p. 103) grifo nosso

Sendo esse o cenario da génese do CPPM - em vigéncia até hoje. Nesse
periodo o pais encontrava-se no regime militar, fase em que o Executivo detinha
imenso poder com a edigao de Atos Institucionais - dentre eles o famigerado Al-
5. Em meio as suas medidas autoritarias, salta aos olhos o fechamento do

Congresso Nacional e a suspenséo do habeas corpus.

E claro, portanto, que o0 CPPM n&o se presta ao Estado Democratico de
Direito, muito menos a garantir os direitos dos acusados, sendo na verdade um

mero instrumento a disposicdo do poder estatal da época.

3.2. SISTEMA ACUSATORIO

Ja o sistema acusatério tem um viés democratico, estando muito bem
definidas e devidamente separadas as fungdes de acusar, defender e julgar.
Garantindo assim o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa.

Além de um magistrado imparcial e equidistante da producé&o probatoria.
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Com a inauguracdo de um Estado Democrético de Direito, fruto do
constitucionalismo, como ja reportamos, facil perceber que as
caracteristicas do sistema inquisitivo ndo mais poderiam sobreviver,
pois se constituem em agressdes extremas ao individuo. Em reagéo,
surge o sistema acusatorio, que encontraraizes na Grécia e em Roma,
mas é efetivamente sedimentado na Inglaterra e na Franca, apds a
Revolugdo Francesa, em especial com a ideia de separacdo de
poderes. (Neves, 2018, p. 170)

A esséncia do sistema acusatério é justamente garantir um processo
igualitéario e justo. E por essa razdo se separam as funcbes, deixando-se o
encargo probatorio com as partes, devendo o magistrado ser imparcial e garantir
o devido processo legal. E ao final, de forma imparcial, aplicar o direito ao caso
concreto: seja dando razdo ao estado no seu direito do jus puniendi, seja no

direito do réu a sua liberdade.

O sistema acusatorio é caracterizado, principalmente, pela existéncia
do contraditério, bem como pela descentralizagdo das fungdes de
acusar, defender e julgar, cabendo, cada uma dessas funcbes, a
pessoas distintas. Em tal sistema, para ser efetivado plenamente,
deve-se excluir totalmente a iniciativa do magistrado de proceder,
contentando-se o julgador para decidir com o alegado e provado pela
acusacao e pela defesa. (Mattos Filho,219, p.32)

Logo, ndo existe uma ldgica temporal entre o sistema acusatoério e
inquisitorio. Cada sistema € adotado conforme o grau de autoritarismo ou
liberdade do governo: governos autoritarios, sistemas inquisitérios; governos

comprometidos com a democracia, sistema acusatorio.

[...] ¢ aseparacéo de fungdes e, por decorréncia, a gestao da prova na
mao das partes e ndo do juiz (juiz-espectador), que cria as condi¢des
de possibilidade para que a imparcialidade se efetive. Somente no
processo acusatério-democratico, em que o juiz se mantém afastado
da esfera de atividade das partes, € que podemos ter a figura do juiz
imparcial, fundante da prépria estrutura processual. (Lopes Jr, 2016, p.
44)

3.3. SISTEMA PROCESSUAL PENAL MILITAR BRASILEIRO
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O cdbdigo de processo penal comum passou a constar de forma expressa
em seu artigo 3-A que o CPP é dotado do sistema acusatério com a edi¢do da
lei n? 13.964/2019, nado tendo referida lei também alcancado o CPPM e nele
constar o sistema acusatoério de forma expressa, porém mesmo nao constando
expressamente no CPPM que o sistema é acusatorio, a conclusédo néo pode ser

outra em razdo da imposicao Constitucional e da CADH.

E claro e tranquilo que as normas infraconstitucionais precisam se
amoldar aos preceitos constitucionais. O Codigo de Processo Penal Militar € de
raiz autoritéria, originado em um periodo de excecdo registrado na historia

nacional.

Ja a Constituicao Federal de 1988 tem seu nascedouro na democracia.
Em sendo assim, é necessario se fazer a andlise do atual sistema vigente no
Brasil & luz da CF/88 - e ndo ao contrario. “O sistema processual vigente no
processo penal militar brasileiro, até mesmo por imposicédo constitucional, € o
sistema acusatorio, mais alinhado no assentimento majoritario da doutrina com
o Estado Democratico de Direito”. (NEVES, 2018, p. 171)

Na Constituicdo Cidada de 1988, por mais que ndo haja mencao explicita
de que o sistema adotado seja 0 acusatorio, dividas nédo existem acerca disto.
Temos no art. 5% inciso XXXVII, a proibicdo do tribunal de excec¢éo; inciso
XXXIX, o principio da legalidade; inciso XLVI, a individualizacdo da pena; inciso
LI, o juiz natural; inciso LIV, o devido processo legal; inciso LV, o contraditorio
e a ampla defesa. Além disso, deixa bem claro no art. 129, inciso |, que a

acusacdao publica é privativa do Ministério Publico.

De igual sorte € a CADH, que em seu texto deixa claro que a norma
internacional opta pelo sistema acusatorio, pois veda torturas e penas cruéis
(artigo 5. 2), impde a necessidade de juiz imparcial (artigo 8.1), presuncéo de

inocéncia (artigo 8. 2) direito a ndo autoincriminacao (art. 8.2.9g) e etc.

Precisamos compreender que a Constituicdo de 1988 define um
processo penal acusatorio, fundado no contraditorio, na ampla defesa,
na imparcialidade do juiz e nas demais regras do devido processo
penal. Diante dos inimeros tragos inquisitérios do processo penal
brasileiro, € necessario fazer uma “filtragem constitucional” dos
dispositivos incompativeis com o principio acusatério (como os arts.
156, 385 etc.), pois sdo “substancialmente inconstitucionais”.
Assumido o problema estrutural do CPP, a luta passa a ser pela
acoplagem constitucional e pela filtragem constitucional,
expurgando de eficaciatodos aqueles dispositivos que, alinhados
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ao nucleo inquisitério, sdo incompativeis com a matriz
constitucional acusatoéria. (Lopes Jr, 13 ed., 2016, p. 49) grifo nosso

N&o restam dlvidas de que a Constituicdo Federal e CADH trouxeram em
seu espirito democratico o sistema acusatério, devendo os artigos do CPPM -
codigo esse elaborado em um periodo autoritario da historia patria - passarem

pela devida filtragem constitucional, sob pena da CF ser uma mera utopia.

3.4. FINALIDADE DO PROCESSO PENAL MILITAR

Com o atual Estado de Direito, e sendo o acusado sujeito de direitos. A
CF/88 efetiva inUmeras garantias, tais como o Devido Processo Legal,
Contraditorio, Ampla Defesa, juiz imparcial, vedacao de provas ilicitas etc. “O
processo ndo pode mais ser visto como um simples instrumento a servico do
poder punitivo (Direito Penal), sendo que desempenha o papel de limitador do

poder e garantidor do individuo a ele submetido” (LOPES Jr, 2011, p.9).

O simples fato de responder a um processo penal militar ja € muito
penoso, principalmente para os militares que por normas de suas instituicoes
ficam fora da lista de acesso a promocéao pelo simples fato de serem acusados

em um processo penal militar.

Afinal, ndo se pode mais compreender o processo penal como um
mero instrumento necessario para o exercicio da pretensao punitiva do
Estado. Muito além disso, o processo penal h4 de ser compreendido
como uma forma de tutela dos direitos e garantias fundamentais do
individuo. Lima, 2020, p. 39)

Logo, o processo penal militar estd a servico do mais fragil na relacéo
processual, e nesse momento o fragil da relacéo é o acusado e mesmo acusado
€ a ele garantido o tratamento de pessoa inocente nos termos do art. 5°, LVII, da
Constituicdo e 8.2 da CADH. Para que o Estado possa ao final punir, é
necessario garantir o devido processo legal e todos os demais principios

constitucionais dele advindo.
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Pode-se afirmar, com toda énfase, que o principio que primeiro impera
no processo penal é o da protecdo dos inocentes (débil), ou seja, o
processo penal como direito protetor dos inocentes ( e todos os a ele
submetidos 0 sao, pois sé perdem esse status ap0s a sentenca
condenatéria transitar em julgado), pois € o dever que emerge da
presuncdo constitucional de inocéncia prevista no art. 5°, LXIl, da
Constitui¢cdo. (LOPES Jr, 2011, p.11)

No Estado Democrético de Direito que tem como finalidade do processo
penal militar a protecdo do acusado contra o poder estatal, € preciso que seja
efetivada ao maximo as normas constitucionais, pois o simples fato de responder

a um processo penal militar ja remete o acusado a ter sua dignidade afetada.

4. PROIBICAO DA ATUACAO PROBATORIA DO JUIZ

Sendo o sistema acusatério o optado pela CF/88 - o qual o CPPM precisa
passar a adotar — vé-se que o referido sistema vai muito além do simples fato da
acusacao ser exercida pelo Ministério Publico. Com a opc¢ao constitucional, além
da separacao entre acusar, defender e julgar, também é defeso ao magistrado
fazer a gestdo da prova, pois de nada adiantaria ter acusacao feita pelo
Ministério Publico e ser permitido ao juiz ir em busca de prova.

O ponto central do sistema inquisitorio seria a possibilidade da
aquisicdo de prova ex officio (iniciativa probatéria ou poderes
instrutdrios dojuiz): guiado pela visdo que tem do fato (hipotese), o juiz
poderia, com ampla liberdade de atuacéo (gestor ou senhor da prova),
sair em busca das provas que demonstram a “sua” hipotese,
orientando o resultado do processo para a direcdo que deseja.
(Junqueirae et al., 2020, p. 87)

Sendo caracteristica do modelo inquisitério, a gestao da prova na mao do
juiz - além de prejudicar a imparcialidade do julgador - acaba por ferir também a
paridade de armas, pois a defesa nédo precisa que o juiz va em busca da prova,
pois caso 0 mesmo tenha duvida impde o cédigo a obrigacdo da sentenca
absolutoria.

Por outro lado, quando a gestdo das provas esta nas maos das
partes, o juiz assume seu verdadeiro papel de espectador
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(alheamento), essencial para assegurar a imparcialidade e a
estrutura do modelo processual acusatério. Ademais, o limite
probatério também é dado pelo sistema processual. (LOPES Jr,
2020, p.403)

5. JUIZ DAS GARANTIAS E O PROCESSO PENAL MILITAR

Analisando a CF/88 a mesma garante inimeras protecdes ao magistrado
para que o mesmo ndo tenha medo em atuar. E garantido assim a
inamovibilidade do cargo, irredutibilidade de subsidio, dentre outros. Além das
garantias constitucionais do préprio acusado em ter respeitado o devido
processo legal (artigo 52 LIV), sendo extraida a garantia de se ter um juiz
imparcial. Bem como é assegurado pela CADH a garantia de um juiz ou tribunal

imparcial (Artigo 82, 1).

E nesse alinhamento com a CF/88 e CADH e a necessidade de se ter um
juiz imparcial que a lei 13.964/19 institui o juiz das garantias no processo penal

comum, porém nao o fazendo no processo penal militar.

A estrutura do processo penal militar hoje faz com que o juiz que deferiu
medidas com reserva de jurisdicdo em sede de inquérito policial militar, seja o
juiz prevento para o julgamento. Ou seja, esse juiz ja comeca a formar seu juizo
de valor em sede de procedimento no qual o contraditério € diferido, e muitas
vezes o indiciado, por desconhecer seus direitos, acaba nem exercendo o

contraditério no IPM.

O juiz que atua em sede de investigagdo acaba por se contaminar -
mesmo que de forma inconsciente -, pois para deferir as medidas cautelares é
preciso que o juiz ja afirme existir indicios de autoria e materialidade, e
geralmente essas decisdes sdo tomadas sem o exercicio do contraditério. Logo,
guanto mais medidas cautelares o magistrado tomar, mais provavel que sua
sentencga seja em querer confirmar o que ele ja decidiu ao longo da investigagéao:

gue o acusado é autor do delito contra ele imputado.

[...] muito se discute acerca dos efeitos da teoria da
dissonéncia cognitiva em relacdo ao magistrado que, de
alguma forma, interveio na fase investigatéria e que, mais
adiante, seria chamado para julgamento daquele mesmo feito.
Cuida-se, a “Theory of Cognitive Dissonance” de Leon Festinger,
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de um estudo psicolégico acerca da cognhicdo e do
comportamento humano: estd fundamentada na ideia de que
seres racionais tendem a sempre buscar uma zona de conforto,
um estado de coeréncia entre suas opinibes ( decisdes,
atitudes), dai por que passam a desenvolver um processo
voluntario ou involuntario, porém inevitavel, de modo a evitar um
sentimento incbmodo de dissonancia cognitiva. H4, por assim,
uma tendéncia natural do ser humano a estabilidade cognitiva,
intolerante a incongruéncias, que s&o inevitaveis no caso de
tomada de decisdes e de conhecimento de novas informacdes
que coloquem em xeque a primeira impressao. (Lima, 2020,
p.54, grifo original)

Na linha da dissonancia cognitiva existe também a impressao inicial que

0 magistrado tem em relacdo ao acusado - no ditado popular: “a primeira
impressao € a que fica”.

No horizonte da teoria da dissonancia cognitiva, fundamentando-se o

nome dissonancia pos-primeira impressao, pode-se traduzir esse

processo perceptivo com énfase na primeira impressao do seguinte

modo: apbds a obtencdo de uma cognicao inicial (primeira impressao)

sobre alguém (positiva ou negativa), a tendéncia do individuo é de

preserva-la, evitando-se o rompimento do seu estado de consonancia

cognitiva, que somente estard em perigo se esta for contrariada. (Ritter,
2019, p. 130)

Nessa linha, a importancia do juiz das garantias deve ser vista como um
instituto para além do direito, devendo ser analisado pelo viés da psicologia,
onde os estudos ja apontaram o grave prejuizo a imparcialidade do magistrado
gue atua na fase de investigacao, deferindo medidas cautelares sem o devido
contraditorio e que depois ird julgar o processo. Sendo que vai 0 mesmo a todo

tempo buscar confirmar as decisfes por ele tomadas em sede de cautelares.

Na ideia da protecao do jurisdicionado, € de importancia constitucional se
ter o juiz das garantias também no processo penal militar. No que pese o silencio
da alteracéo legislativa em relacédo ao CPPM, néo se pode ter esse siléncio como
desrespeito ao acusado no processo penal militar, pois € essencial que se tenha

garantido, da melhor forma, a imparcialidade do magistrado.

A uma porque o ar. 32 do Cédigo de Processo Penal Militar admite a
aplicacdo subsididria do Codigo de Processo Penal. A duas porque a
introducdo do juiz das garantias no Cédigo de Processo Penal nada
mais é do que uma nova visao adotada pelo legislador brasileiro no
sentido da consolidacé&o do sistema acusatorio previsto na Constituicao
Federal (art. 129, 1), ao qual também se sujeitam aqueles que séo
processados perante a Justica Castrense. Por fim, ndo parece haver
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nenhum critério razoavel para um possivel tratamento desigual ao
jurisdicionado, negando-lhe um juiz das garantias militar pelo simples
fato de ser processado nesta Justica Especializada. (Lima, 2020, p.75)

Mais ainda, no que pese o siléncio do legislador em acrescentar o juiz das
garantias no CPPM, se mostra o referido instituto mais alinhado com os direitos
e garantias fundamentais dos jurisdicionados da Justi¢a Militar, garantindo assim
um juiz imparcial pois estaria 0 magistrado descontaminado dos pré-julgamentos

feitos em sede de inquérito.

6. CONCLUSAO

Feita a devida andlise de qual sistema foi adotado pela Constituicdo
Federal e também desenhado na Convencdo Americana de Direitos Humanos,
ficou evidenciado que este foi o acusatério. Deve, portanto, o Cdodigo de
Processo Penal Militar, quando for aplicado, analisar se a sua normativa se
alinha ao desenhado pelo acusatoério ou inquisitério. E, no caso de conflito com
0s postulados do sistema acusatério ser declarado que o mesmo néao foi
recepcionado pela CF/88. Como o sistema acusatorio vai além da simples
separagdo da acusacdo, julgamento e defesa, nesse modelo
constitucionalmente desenhado € defeso ao juiz a producéo e gestéo probatoria,

pois acaba por ferir inclusive a paridade de armas.

Acrescente-se ndo se poder negar o juiz das garantias no processo penal
militar pelo simples fato do legislador né&o ter incluido no CPPM como o fez no
CPP, j4 que nada justifica o tratamento diferenciado entre 0s réus nos processos
penais, e sendo o juiz das garantias a melhor forma em efetivar a imparcialidade
do julgador. E, frente ao siléncio do CPPM, é perfeitamente aplicavel o artigo 32

do CPPM e usar de forma subsidiaria o CPP.
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EXECUCAO PENAL NA JUSTICA MILITAR. CABIMENTO DA PROGRESSAO DO
REGIME PRISIONAL PARA OS MILITARES QUE CUMPREM PENA EM
ESTABELECIMENTOS PRISIONAIS DE NATUREZA MILITAR. A IMPERIOSA
NECESSIDADE DE ADEQUAGCAO DA LEGISLACAO ESPECIAL AO TEXTO
CONSTITUCIONAL

Pedro da Gama Lobo Lorens®?

RESUMO: O presente artigo, sem pretenséo de esgotamento do tema, tem por objetivo analisar
a viabilidade juridica da aplicagdo da Lei de Execucgédo Penal no que se refere a progresséo de
regime de cumprimento de pena nos crimes militares praticados por militares e que cumprem
suas reprimendas em estabelecimentos penais de natureza militar (lato sensu). A presente
andlise se pauta especialmente no déficit normativo verificado na legislacdo castrense quando
confrontada com os valores e principios insculpidos na Constituigdo da Republica, especialmente
no que se refere a necessidade de compatibilizacao da legislacéo especial com os principios da
razoabilidade, proporcionalidade e, sobretudo, da individualizagdo da pena.

Palavras-Chave: Execucéo Penal. Legislacdo Especial. Crimes Militares. Lei de Execugéo Penal.
Principio Constitucionais.

1. INTRODUCAO

A existéncia e manutencao da Justica Militar, a mais antiga do pais, com
mais de 200 anos, € de fundamental importancia, especialmente diante das
especificidades das Forcas Armadas (FFAA) e as peculiaridades do regime

estatutario militar.

O arcabouco de restricbes constitucionais, legais e regulamentares
impostas aos militares, juntamente com a relevancia do papel desempenhado
pelas Forcas Armadas, revelam peculiaridades e especificidades gque reclamam
0 julgamento das questdes afetas a caserna por um Orgao jurisdicional
especializado. Ao contrario daqueles que pregam pura e simplesmente a
extingdo deste ramo do Poder Judiciario pelas mais diversas razbes (muitas
absolutamente inaceitaveis), pensamos que sua manutencdo se impde,
justamente pela importancia que representa na protecao dos valores inerentes a

Caserna, especialmente hierarquia e disciplina.

53 O autor é Defensor Publico Federal. Pés-Graduado em Direito Publico. Conselheiro do
Conselho Penitenciario do Estado da Bahia. Membro efetivo do IBADPP — Instituto Baiano de
Direito Processual Penal.
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Porém, apesar de sermos amplamente favoravel a sua manutencao, uma
profunda reforma da legislagdo castrense, bem como uma mudancga na cultura
juridica dos operadores do direito que militam na area, sdo medidas que devem
receber especial atencdo, para que sO assim sejam resguardados os valores

consagrados na Constituicdo da Republica de 1988.

Em que pese a relevancia da jurisdicdo especializada para a manutencao
de valores essenciais as FFAA, ndo se pode esquecer que um dos fundamentos
do nosso Estado Democrético de Direito € a dignidade da pessoa humana, tal
gual disposto no art. 1°, Ill, da Constituicdo da Republica. E mesmo os militares,
como individuos que sdo, com todas as restricdes e deveres que a vida militar
lhes impdem, devem ter respeitados os seus direitos fundamentais, inclusive na
aplicacdo da legislacédo penal especial, seja na fase de investigacdo policial
militar, seja na fase da instrucdo processual ou ainda na fase da execucao das

penas cumpridas em estabelecimento penais militares.

Neste breve trabalho abordaremos, especialmente sob a 6tica do principio
constitucional da individualizacdo da pena e da dignidade da pessoa humana, a
possibilidade da aplicacdo das disposi¢cdes contidas na lei 7.210/84 (LEP) aos
militares condenados pela Justica Miltar e que cumprem penas em
estabelecimentos penais militares (lato sensu), diante da ndo contemplagcao
expressa da possibilidade de progressao do regime prisional na legislacéo
castrense para essas hipéteses. Ressalvamos que em relacdo aos militares
condenados pela Justica Militar que cumprem pena em estabelecimentos civis,
a aplicacdo da lei de execucdo penal ndo encontra resisténcias, seguindo o

guanto determinado no art. 2°, paragrafo Unico, da LEP.

2. NECESSIDADE DE ADEQUACAO DA LEGISLACAO ESPECIAL
CASTRENSE AO TEXTO CONSTITUCIONAL

A individualizacdo da pena estampa garantia fundamental dos individuos
e esta expressamente prevista no art. 5°, XLVI, da Constituicdo da Republica.
Trata-se de um direito fundamental positivado na Carta Maior e que assegura a
todo e qualquer individuo, seja ele nacional ou estrangeiro, civil ou militar, que

em caso de condenacdo penal, tera a sua pena devidamente individualizada.
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A individualizacdo da pena, conforme entendimento doutrinario pacifico,

verifica-se em 3 momentos distintos e bem delineados.

O primeiro deles incide na etapa da criminalizacdo primaria, ou seja,
guando o legislador fixa os patamares minimos e maximos da pena cominada a
determinado tipo penal. Por se dirigir a todos, de forma ex ante, tem-se que essa
primeira etapa se da in abstrato, posto que ndo sdo consideradas as

circunstancias concretas da conduta submetida ao crivo do poder judiciario.

Uma vez praticado um fato tipico, juridico, culpavel e punivel pelo agente,
ao final do processo penal, devera ser observado o segundo momento do
principio ora analisado, a etapa que dispde sobre a individualizacéo judiciaria.
Neste segundo momento, ao realizar a dosimetria da pena, o julgador devera
observar as circunstancias judiciais, legais, causas de aumento e diminuicdo da
pena para fixar a sancdo devida em decorréncia da conduta concretamente

analisada.

E por fim, a Gltima etapa da efetivacédo do principio da individualizacdo da
pena, mas ndo menos importante, ocorre justamente na fase de execucao da
reprimenda imposta, oportunidade em que o juizo da execucao ira determinar o

seu cumprimento de forma individualizada.

Especificamente em relacéo a terceira etapa da individualizacdo da pena
se deve atentar para o fato de que mérito do condenado é um juizo de valor
incidente sobre a sua conduta carceraria passada e futura (diagnéstico e
progndstico), dando conta de que cumpriu, a contento, sem o registro de faltas
graves no seu prontuario, a sua pena no regime mais rigoroso, além de estar
preparado a enfrentar regime mais brando, demonstrando disciplina, senso
critico sobre si mesmo, perspectiva quanto ao seu futuro e auséncia de
periculosidade. O mérito na execuc¢do da pena nao deve ser avaliado tendo como
base o crime praticado e a sua gravidade. O objetivo da pena, a0 menos em
termos tedricos, é reeducar a o individuo que, cedo ou tarde, voltara ao convivio
social, de modo que a progressao € o mecanismo pensado para viabilizar essa

reintegracdo social, dando ao preso perspectiva e esperanca.>

De acordo com a legislacdo Castrense, mais especificamente o Codigo

Penal Militar (CPM), diploma normativo erigido sob a égide da época mais dura

5 Nucci, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 22 ed. 2014. Editora Forense. Pg.
135.
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da Ditadura Militar, as penas principais estao previstas no art. 55, sendo elas a
pena de morte, reclusdo, detencdo, prisdo, impedimento, suspensédo de

exercicio do posto, graduagéo ou funcéo e reforma.>®

Para o propésito do presente trabalho e pela limitacédo a ele inerente, nos

interessa mais especificamente as penas de detencao, reclusao e prisao.

Com efeito o art. 59 do CPM, dispbe que:

Art. 59 - A pena de reclusédo ou de detencéo até 2 (dois) anos, aplicada
a militar, é convertida em pena de prisdo e cumprida, quando nao
cabivel a suspenséo condicional: (Redacédo dada pela Lei n° 6.544, de
30.6.1978)

| - pelo oficial, em recinto de estabelecimento militar;

Il - pela praga, em estabelecimento penal militar, onde ficard separada
de presos que estejam cumprindo pena disciplinar ou pena privativa de
liberdade por tempo superior a dois anos.

Por sua vez, o art. 61 do CPM dispde:

Art. 61 - A pena privativa da liberdade por mais de 2 (dois) anos,
aplicada a militar, € cumprida em penitenciaria militar e, na falta dessa,
em estabelecimento prisional civil, ficando o recluso ou detento sujeito
ao regime conforme a legislagéo penal comum, de cujos beneficios e
concessodes, também, podera gozar. (Redacao dada pela Lei n° 6.544,
de 30.6.1978)

A pena de prisdo ndo encontra correspondente no direito penal comum.
Trata-se de espécie de pena privativa de liberdade aplicavel exclusivamente aos
militares e quando a sancdo de detencdo ou reclusédo fixada pelo juizo nao
ultrapassar o patamar de dois anos, desde que ndo seja possivel a concesséo

de suspensao condicional da pena.

Importante registrar que esta modalidade de pena prevista no CPM néao

se confunde com a denominada prisdo simples prevista no art. 6° no decreto-lei

55 Art. 55. As penas principais sao: a) morte; b) reclusao; ¢) detencéo; d) priséo; e) impedimento;
f) suspensao do exercicio do pdsto, graduagédo, cargo ou funcéo; g) reforma.
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n° 3.688, de 3 de outubro de 1941, aplicavel as contravencdes penais®®. Valido
de registro também que ndo ha nenhum crime na Parte Especial do CPM que
possua como pena cominada a prisédo, sendo esta aplicavel tdo somente quando
da substituicdo da pena de detencdo ou de reclusdo, podendo durar,

obviamente, o tempo da pena originalmente convertida, até o limite de dois anos.

Da leitura dos dispositivos acima destacados se verifica também que
houve diferenciacdo em relacdo ao local destinado ao cumprimento da pena
privativa de liberdade, consoante a patente militar do apenado, bem como

considerando em conta 0 quantum sancionatorio aplicado.

Por sua vez, as penas de reclusdo e detencdo encontram
correspondéncia na legislagédo penal comum, guardando como ponto peculiar na
legislacdo castrense o fato do minimo da pena de reclusdo ser de 1 ano e o
méaximo de 30 anos, e para a deteng¢do o patamar minimo ser de 30 dias e 0

maximo de 10 anos, conforme previsdo expressa do art. 58 do CPM.>’

No art. 59 ndo ha distincdo entre reclusédo e detencdo, ambas restando
equiparadas e convertidas em pena de prisdo. Portanto, o militar somente
cumpre pena de reclusao ou detencdo quando forem superiores ao quantum de

2 anos.

Ja no art. 61 ndo ha mencéo ao tipo ou modelo de restri¢cdo da liberdade
imposto pelo juiz, apenas ressalvando a possibilidade do sentenciado que
cumpra pena em estabelecimento civil em gozar dos beneficios previstos na
legislacdo ordinaria. Pela leitura do dispositivo legal, a sancdo superior a dois
anos aplicada a militar devera ser cumprida em penitenciaria militar. Apenas na
auséncia de tal estabelecimento, ele deve cumprir sua reprimenda em
estabelecimento prisional comum. Além disso, somente neste Ultimo caso, 0
sentenciado tem a execuc¢ao da pena submetida aos ditames da Lei de Execucao

Penal, do Cdodigo Penal brasileiro e do Codigo de Processo Penal. Dessa forma,

56 Lei de Contravengdes Penais: Art. 6° A pena de prisdo simples deve ser cumprida, sem rigor
penitenciario, em estabelecimento especial ou secao especial de prisdo comum, em regime
semi-aberto ou aberto.(Redacdo dada pela Lei n° 6.416, de 24.5.1977) § 1° O
condenado a pena de prisédo simples ficasempre separado dos condenados a pena de recluséo
ou de detencao. § 2° O trabalho é facultativo, se a pena aplicada, ndo excede a quinze dias.

57 Art. 58. O minimo da pena de reclusdo é de um ano, e 0 maximo de trinta anos; o0 minimo da
pena de detencéao é de trinta dias, e 0 maximo de dez anos.
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o principal ponto a ser considerado no que se refere a aplicagdo da LEP ao militar
condenado néo seria a quantidade de pena que Ihe foi imposta, mas, o fato de

ser executada ou ndo em estabelecimento penal militar %2,

Percebe-se entdo que a legislacdo que versa sobre o direito penal militar,
ao contrario do quanto previsto na legislacdo penal ordinaria, néo traz previsao
de regimes diferenciados para o inicio do cumprimento das penas privativas de
liberdade impostas pela justica Militar e cumpridas em estabelecimentos penais
de natureza miliar, tampouco traz dispositivos que de alguma forma ou em algum
grau regulem o regime de progressdo de tais penas impostas. E dizer,
independentemente do crime praticado e da quantidade da pena privativa de
liberdade fixada em juizo, sendo o réu militar, e ndo sendo a hipétese de
concessao do beneficio da suspenséo da execucédo da pena, a sancao privativa
de liberdade cumprida em estabelecimento penal militar (lato sensu) seria
executada em termos semelhantes ao regime fechado previsto pela legislacao

ordinaria.

Ha, portanto, uma lacuna, uma omissdo, uma auséncia de
regulamentacdo no que se refere a forma de cumprimento de pena privativa de
liberdade para os militares na justica especializada, o que leva alguns
operadores do direito a defenderem que ao militar nas circunstancias previstas
pelos art. 59 e 61, primeira parte, ndo haveria a possibilidade de cumprir a
sancao imposta de forma progressiva ou em regime inicial diverso do fechado.

Todavia, tal entendimento n&o nos parece ser o mais adequado.

A omissao ou ndo contemplagdo expressa na legislagédo castrense da
possibilidade da progressdo do regime prisional para os casos envolvendo
militares que cumprem pena em estabelecimentos penais de natureza militar
(lato sensu), deve necessariamente ser enfrentada através de uma “nova"
perspectiva, observando os paradigmas axiolégicos insculpidos na Constituicdo
da Republica vigente, e ndo atraves de uma interpretacdo meramente literal dos
dispositivos legais de forma isolada e assistematica, posto que, como ja dito,
foram gestados em uma época na qual os valores regentes do ordenamento

juridico eram absolutamente diversos dos atuais.

58 MARREIROS, Alves Adriano. ROCHA, Guilhnerme, FREITAS, Ricardo. Direito Penal Militar.
Teoria Critica & Pratica. Ed. Método. 2015. SP. Pg 797/798.

93



Outrossim, ndo se pode tratar a questéo ora posta como sendo caso de
omissao pura e simples da legislacdo especial, ou de mero siléncio eloquente do
legislador, observavel prima facie. A questdo passa pela andlise de normas
juridicas de status ordinario (decreto-lei, originariamente, recepcionada como lei
ordinaria ap6s a CF de 1988) que, se lidas de forma isoladas e néo
contextualizadas, ndo guardam correlacéo integral com os valores trazidos pela
Constituicdo Federal de 1988 (artigol©, I, e art. 5°, incisos LXVI, LXVII), gerando
sim uma lacuna, ou até mesmo uma afronta aos valores constitucionais, mas
num segundo momento de reflexdo® e que ndo podem ser ignorados ou

rebatidos com argumentos simplérios.

Mesmo diante da auséncia de previsdo expressa na legislacdo castrense
sobre o regime inicial de cumprimento e progressao da pena fixada, ndo se pode
negar ao condenado militar que usufrua dos beneficios previstos na Lei de
Execucdes Penais, ainda que cumpra pena em estabelecimento penal militar,
especialmente em tempo de paz. Logicamente em situacdes de guerra
declarada, a ética deve ser diversa, pois ha um fator de discriminem razoavel,

mas esta ultima situacéo nao sera enfrentada no presente trabalho.

Nesse contexto, ndo parece correto admitir que o direito a individualizacao
da pena seja negado aos militares que cumprem pena em estabelecimentos
militares em razao do argumento, por exemplo, de que a conversao da pena em
prisdo teria a finalidade de resguardar a disciplina e a hierarquia. Tampouco
convence o argumento de que o condenado que nédo perdeu a condi¢cdo de militar
poderia voltar a ativa, apdés cumprir 0 tempo restante de sua pena em
estabelecimento prisional militar e separado dos demais detentos condenados
pela pratica de crime comum e, portanto, a medida seria mais benéfica. Também
ndo se pode admitir a restricdo de direito fundamental do individuo, ainda que
militar, apenas sob o palido argumento do principio da especialidade da

legislacdo castrense.

Em relagdo a violagdo aos principios da disciplina e hierarquia, a
concessao da progressao de regime nao fere os principios basilares das FFAA,
uma vez que eles se referem ao desempenho das atividades e o convivio no

meio militar e nada guardam relacdo com o regime de cumprimento da sancao

59TOLEDO, Jodo Roberto de. Disponivel em http://www.conjur.com//interrogatorio-processo-
penal-militar-feito-fim-instrucao
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criminal imposta. Tanto é assim, que a propria legislacdo castrense permite aos
sentenciados militares que se encontrem cumprindo medida constritiva de
liberdade em estabelecimento prisional comum o0 acesso aos beneficios da
legislacdo ordinaria. De acordo com Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha
e Micheline Barboza ndo se verifica motivacdo racional para o jus puniendi
estatal promover tamanha desequiparacdo em matéria tdo sensivel ao individuo
guanto a restricao do jus libertatis, concedendo aos militares encarcerados em
presidios comuns a progressao do regime, e negando-a aqueles custodiados em
prisdes castrenses®®.

Ainda segundo as citadas autoras, a evidéncia, ndo se podem ignorar
distingdes legitimas, merecendo respeito as especificidades para a real e efetiva
edificacdo do Estado Democratico. Mas, sem embargo das peculiaridades
norteadoras das Forcas Armadas, mormente no tocante aos pré-falados
preceitos da disciplina hierarquica, ndo guardam eles nenhuma correlacdo
juridica plausivel com a fixacdo de regime para a execucao penal de militar
punido sob a égide da Justica Penal Especializada®!.

Cicero Coimbra e Marcelo Streinfinger defendem ser inequivoca a
necessidade de se socorrer ao Direito Penal comum e a sua execucao da pena,
especialmente ao tratarmos da distincdo entre detencao e reclusdo. Alegam que
a auséncia de regra distintiva no cumprimento das penas na legislacao
castrense— e por consequéncia de distingdo entre as duas penas em esséncia —
leva a possibilidade de aplicacdo da lei processual penal comum, incluindo a
LEP, por forca do que dispbe a alinea a do art. 3° do CPPM. Prosseguem o0s
autores afirmando que a progressao de regime, sendo ela a esséncia da
distincdo entre detencao e reclusdo esta inerente ao estudo das penas principais
e que nao € possivel, pela lacuna do CPM e do CPPM, conceituar detencéo e
reclusdo, diferenciando-as, sem que se reporte a diferenca nos regimes de

cumprimento®?,

Portanto, a inexisténcia de previsao legal na legislacdo militar e o respeito

a hierarquia e a disciplina, configuram-se fundamentos ineficazes para sustentar

60 ROCHA, Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha; RIBEIRO, Micheline Barboza Balduino.
A Progressao do Regime nos Crimes Militares ante as rela¢des especiais de sujeicdo. 2011.
Disponivel em: <https://www.stm.jus.br/images/Not% C3%ADcias/min_elizabeth-
progressao_regime_crimes.pdf>. Acessoem:; 31 julho. 2021.

61 |bidem.

62 NEVES, Cicero Robson Coimbra; STREIFINGER, Marcello. Manual de direito penal militar.
2. ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2012. Pg 467.
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a inaplicabilidade da progressao de regime aos militares condenados pela justica
especializada.

A prépria legislacdo processual penal militar versa sobre a aplicabilidade
subsidiaria da legislacdo comum no caso de omisséo, conforme se verifica do
art. 3° do Codigo de Processo Penal Militar. Apesar da especialidade da
legislacdo penal militar, ndo se pode admitir que tal situacdo se sobreponha aos
principios orientadores de todo o corpo constitucional, de todo ordenamento
juridico portanto, especialmente no que se refere a dignidade da pessoa
humana, individualizacdo da pena, razoabilidade e proporcionalidade, os quais

sdo imanentes da Norma Normarum.83

Nao se pode pretender que a interpretacao da Constituicdo da Republica
ocorra a partir da lei de estatura hierarquica inferior. E dizer, as normas e valores
constitucionais ndo podem ser interpretados a partir das disposicoes legais
ordinérias, 0 processo hermenéutico € justamente o inverso, pois sdo as normas
e principios constitucionais que, dotados de normatividade e coercitividade
amplas, e gozando de hierarquia superior, espraiam-se e servem de farol para a
interpretacdo das demais normas postas no ordenamento juridico,
especialmente quando tais normas inferiores tiverem sido gestadas sob a égide

de valores ndo tao democraticos.

Diante desse contexto, arealizacao da necessaria filtragem constitucional
dos artigos. 59 e 61 do CPM, se impde, pois, do contrario, teriamos que admitir
gue apenas através do cumprimento integral da pena privativa de liberdade
imposta ou pela concesséo do Livramento Condicional quando cabivel, o militar
gue cumpre pena em estabelecimento militar, poderia retornar a sociedade, o
gue claramente viola o principio da individualizacdo da pena, além de exterminar
um dos seus objetivos, pelos menos tedrico, que € justamente a ressocializacao

do apenado, seja ela militar ou n&o.

Segundo os ensinamentos do eminente jurista Alberto Silva Franco o
legislador ndo poderia, jamais, sem ofensa a constituicdo, suprimir a

progressividade da execucédo da sentenca penal, tampouco eliminar o enfoque

63 ROCHA, Maria Elizabeth Guimaréaes Teixeira Rocha; RIBEIRO, Micheline Barboza Balduino.
A Progresséao do Regime nos Crimes Militares ante as relagfes especiais de sujei¢cao. 2016.
Disponivel em: <https://www.stm.jus.br/images/Not% C3%ADcias/min_elizabeth-
progressao_regime_crimes.pdf>. Acessoem: 31 julho. 2021.
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ressocializador insito na pena privativa de liberdade, posto que, ao assim
proceder, estaria atacando a esséncia dos principios constitucionais da
legalidade, da individualizacdo e da humanidade da pena. Ainda segundo o
citado jurista, a execucdao integral da pena em regime fechado empresta a pena
um carater exclusivamente expiatorio ou retributivo, a que ndo se aperfeicoam
nem o principio constitucional da humanidade da pena nem as finalidades a ela

pela Lei de Execucdo Penal (art.1°)%

Sob a ética do Estado Democratico de Direito a pena ndo pode ser vista
como tendo finalidade Unica e exclusivamente a vinganca estatal contra o
sentenciado, tampouco o individuo pode ser utilizado como meio para se atingir
supostas finalidades buscadas pela aplicacdo do poder punitivo. O principio da
dignidade da pessoa humana, como fundamento do Estado Democratico de
Direito que nos rege, representa o0 epicentro da ordem juridica nacional,
conferindo unidade teleol6gica e axiolégica a todas as normas postas no
ordenamento juridico, pois o estado e o Direito ndo séo fins em si mesmos, mas,
antes disso, servem como meios para a realizacdo da dignidade do homem,

conforme valorosa contribuicdo do professor Daniel Sarmento®,

Fabio Konder Comparato, no mesmo sentido, assinala que a dignidade da
pessoa humana consiste no fato de ser ela, diferentemente das coisas, um ser
considerado e tratado como um fim em sSi e nunca como um meio para a

consecucédo de determinado resultado®®.

Valendo-nos dos ensinamentos da filosofia Kantiana podemos afirmar
ainda que o homem néao pode ser considerado como meio para realizacdo da
vontade de terceiros, devendo em todas as suas ac¢des, ainda que se dirijam a

ele proprio, ser considerado sempre como um fim.’

Dessa forma, ndo é aceitavel, diante do atual arcabouco constitucional,
que o militar, ao ser condenado, sirva de “exemplo” para preservagao da

hierarquia e disciplina nas FFAA, na velha maxima “de quanto pior, melhor”.

64 . FRANCO, Alberto Silva, Crimes Hediondos— 6 ed. ver., atual. e ampl. — Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007.

65 SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses na Constituicdo. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2000

66 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos.Sé&o Paulo:
Saraiva, 1999, p. 20.

67 KANT, Immanuel. Fundamentagéo da Metafisicados Costumes. Tradugéo de Paulo Quintela
- Lisboa: Edi¢des 70, 2007, p. 67/68.
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Tampouco hé justificativa razoavel para entender que a progressédo de regime
no cumprimento das penas, bem como o inicio do cumprimento em regime
diverso do fechado, ou acesso aos demais beneficios previstos pela lei de
execucdo penal, sdo capazes de infirmar ou menosprezar os valores regentes

das FFAA, conforme ja registrado no presente trabalho.

A auséncia de previsdo sobre o sistema progressivo na legislacao
castrense desrespeita, portanto, 0s principios constitucionais ja expostos,
tratando o militar, individuo que é, como um meio para atingir um fim,
descaracterizando o carater ressocializador da pena e adotando um carater
exclusivamente retributivo a ela, haja vista ndo dar perspectivas de readequacao
gradual ao convivio social com a execucdo da pena, retirando praticamente do
preso sua personalidade e excluindo-o totalmente da sociedade até o momento
de devolvé-lo diretamente a ela.

O jurista Noberto Avena também se manifesta pela possibilidade da
progressao de regime aos militares que cumprem pena em estabelecimento

penal militar:

Os militares, mesmo cumprindo a pena privativa de liberdade em
unidade militar, possuem direito a progresséo de regime, eis que nao
foram excluidos da garantia constitucional da individualizagdo da pena.
Conforme ja deliberou o Supremo Tribunal Federal, ‘a Constituigéo
Federal de 1988, quando quis tratar por modo diferenciado os
servidores militares, o fez explicitamente. Por ilustracéo, é o que se
contém no inciso LXI do art. 5° do Magno Texto, a saber: Ninguém
serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei'.
Nova amostragem esta no preceito de que ‘ndo cabera habeas corpus
em relacdo a puni¢des disciplinares militares’ (§ 2° do art. 142). Isso
sem contar que sao proibidas a sindicalizacéo e a greve por parte do
militar em servico ativo, bem como a filiagéo partidaria (incisos IV e V
do § 3° do art. 142) (AVENA, 2017, p. 238)’.68

Nas palavras do eminente Ministro Carlos Ayres Brito, aos militares, como
individuos que sé@o nado foram subtraidas as garantias constitucionais da
individualizacdo da pena, dentre outras ja citadas, principalmente em tempos de paz.

Prossegue ao afirmar que quando a CF/88 quis tratar de modo diferenciado os militares,

68 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Execucao Penal: Esquematizado. 4. ed. atual. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017. E-book. P. 238
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o fez explicitamente. Por ilustracdo, € o que se contém no inciso LXI do art. 5° do Magno
Texto, a saber: “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”. Nova amostragem esta no
preceito de que “ndo caberd habeas corpus em relacdo a puni¢des disciplinares
militares” (8 2° do art. 142). Isso sem contar que séo proibidas a sindicalizacdo e a greve
por parte do militar em servico ativo, bem como a filiagdo partidaria (incisos IV e V do §
3° do art. 142). *°

Seguindo essa linha de pensamento o eminente Ministro Celso de Melo, decano
da excelsa Corte, consignou que a doutrina penal, pronunciando-se a respeito do tema
em referéncia, esclarece que, dada a omissao da legislacdo penal militar sobre as regras
disciplinadoras do regime de cumprimento de pena privativa de liberdade, impde-se, nos
termos do art. 3° do CPPM, a aplicagdo do Cdédigo Penal comum, na parte em que

dispbe sobre as modalidades de execucdo progressiva da pena’®.

Ou seja, para o Ministro Decano, apoiando-se em relevante posi¢do doutrinéria,
nao s6 a progressao de pena é cabivel, como também deve ser afastada a fixacao, de
forma automatica e aprioristica, do regime inicial fechado para inicio do cumprimento da
pena privativa de liberdade para os militares que cumprem pena em estabelecimentos

penais militares. No mesmo sentido j& se pronunciou o C. STJ:

CRIMINAL. HABEAS CORPUS. CRIME MILITAR. EXECUCAO DA
PENA EM ESTABELECIMENTO PENAL MILITAR. PROGRESSAO
DE REGIME. AUSENCIA DE PREVISAO NA LEGISLACAO
CASTRENSE. PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA.
APLICACAO SUBSIDIARIA DA LEI DE EXECUCAO PENAL NOS
CASOS OMISSOS. POSSIBILIDADE. PRECEDENTE DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. REQUISITOS OBJETIVOS E SUBJETIVOS
EXAMINADOS PELO JUiZO DAS EXECUCOES. ORDEM
CONCEDIDA.

I. Hip6tese em que o paciente, cumprindo pena em estabelecimento
militar, busca obter a progresséo de regime prisional, tendo o Tribunal
a quo negado o direito com fundamento na auséncia de previséo na
legislacéo castrense.

Il. Em que pese o art. 2°, paragrafo unico, da Lei de Execucéo Penal,
indicar a aplicacdo da lei apenas para militares "quando recolhido a
estabelecimento sujeito a jurisdi¢do ordinéria ", o art. 3° do Codigo de
Processo Penal Militar determina a aplicacéo da legislacdo processual
penal comum nos casos omissos.

I1l. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do habeas corpus n.°
104.174/RJ, afirmou que a exigéncia do cumprimento de pena privativa
de liberdade no regime integralmente fechado em estabelecimento
militar contraria, ndo s6 o texto constitucional, como todos o0s

69 HC 104.174/RJ
70 HC 148877/AM
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postulados infraconstitucionais atrelados ao  principio da
individualizag&o da pena.

IV. Pela observancia deste principio, todos os institutos de direito
penal, tais como, progressdo de regime, liberdade provisoria,
conversdo de penas, devem ostentar o timbre da estrita
personalizacéo, quando de sua concreta aplicabilidade.

V. Deve ser cassado o acordao combatido para reconhecer o direito do
paciente ao beneficio da progressdo de regime prisional,
restabelecendo-se a decisdo do Juizo de 1° grau, que verificou a
presenca dos requisitos objetivos e subjetivos exigidos por lei e fixou
as condi¢fes para o cumprimento da pena no regime mais brando. VI.
Ordem concedida, nos termos do voto do Relator. (HABEAS CORPUS
N° 215.765 - RS (2011/0191919-0) RELATOR :MINISTRO GILSON
DIPP)

Vé-se entdo, que tendo por base o Estado Democrético de Direito, pautado na
dignidade da pessoa humana, ao pensarmos nas finalidades das penas, ndo devemos
as considerar somente em seus aspectos logicos, filoséficos ou metafisicos, mas
construi-los como unidades funcionais a consecucédo de propdsitos, teleologicamente,
conforme a visdo constitucional de assegurar a eliminacdo das diferencas,
especialmente sociais, que inevitavelmente sdo criadas com a sujeicdo do individuo ao

carcere’,

Segundo Zafaroni (2012, p.317 apud Casara), toda privacdo de liberdade
prolongada acarreta para o individuo a perda da dindmica cultural e tecnolégica externa,
uma vez que sai do carcere para “um mundo que ndo é o que conhecia, tal como um
Robinson Crusoé que volta a civilizacdo”. Por tais razbes, o sistema progressivo de
regime foi instituido, com vistas a reinsercdo gradativa do condenado ao convivio

social’?.

Mostra-se contraria, portanto, ao texto constitucional vigente, a exigéncia do
cumprimento de pena privativa de liberdade sob regime integralmente, ou mesmo
inicialmente, fechado para os militares que cumprem pena em estabelecimento penal
militar, seja pelo invocado fundamento da falta de previséo legal na lei especial, seja
pela necessidade do resguardo da seguranca ou do respeito a hierarquia e a disciplina

no ambito castrense, seja por qualquer outro motivo.

3. CONCLUSAO

71 Shecaira, Sérgio Saloméo. Criminologia: Um Estudo das Escolas Socioldgicas. Estudio
Editores, 2013, p.20.
72 Rubens R.R. Prisao e Liberdade. Estudio Editores, 2013, p. 42.
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Por todo o exposto no presente articulado, observa-se que ndo podem ser
negadas ou subtraidas garantias fundamentais aos condenados, ainda que militares,
guando tais restricdbes ndo foram impostas pela Carta Maior, sendo certo que toda e
qualquer interpretacdo, especialmente na aplicacdo de institutos penais restritivos de

direitos, deve partir da Constituicdo para a legislacdo ordinaria e ndo o inverso.

Em definitivo, e a vista do aqui defendido, percebe-se que a individualizacdo da
pena na fase executdria em nada contraria os principios da hierarquia e disciplina tao
caros as FFA, pois nao se vislumbra em que medida um condenado que cumpra a sua
sancao criminal em regime diverso do fechado possa violar a hierarquia e disciplina,
desde que observe e cumpra 0s deveres inerentes aos respectivos regimes prisionais.
Ao contrario, ao se comportar em estrita observancia as disposicbes legais sobre a
forma de cumprimento da pena, demonstra o militar que esta apto ao retorno a vida em

sociedade.

Conclui-se, portanto, que as disposi¢cfes previstas na legislacdo ordinaria
sobre o cumprimento da pena, especialmente o quanto previsto na LEP, devem
ser observadas pela Justica Militar naquilo que for omissa a Lei castrense ou
naquilo em que esta afrontar os principios insculpidos na Constituicdo da
Republica, como corolario da maxima efetividade das garantias constitucionais
do individuo, dimensdes elementares do principio da dignidade da pessoa
humana e da individualizacdo da pena, canones essenciais do Estado

Democréatico de Direito.
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A APLICACAO DA LEI MARIA DA PENHA EM CASOS ENVOLVENDO
CASAIS DE POLICIAIS MILITARES DA ATIVA OCORRIDO EM LOCAL NAO
SUJEITO A ADMINISTRACAO MILITAR

Murilo Oliveirade Carvalho™

RESUMO: Este trabalho tem como finalidade discutir a aplicacéo da Lei Maria da Penha nos
casos de violéncia doméstica envolvendo casais de policiais militares da ativa, ocorrido em local
ndo sujeito a administragéo militar. A andlise se faz necessariaem razéo da previsao contida no

“an

art. 99, I, alinea “a” do Cadigo Penal Militar, que delimita a competéncia da Justiga Militar para
julgar os crimes contidos ha norma repressoracastrense e na legislacdo penal quando as partes
envolvidas sdo militares da ativa.

PALAVRAS CHAVES: Lei Maria da Penha. Protecéo a Mulher. Codigo Penal Militar.

SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. A Violéncia contra a Mulher; 2.1 A Lei Maria da
Penha; 2.2 Competéncia para Julgamento; 3. Crimes Militares; 3.1 Conceito de
Crime Militar; 3.2 Crimes Contra a Mulher no Cédigo Penal Militar e Competéncia
para Julgamento; 4. Aplicacdo da Lei Maria da Penha em casos envolvendo
casais de policiais militares da ativa; 5. Concluséo.

1. INTRODUCAO

A violéncia praticada contra a mulher no ambiente domeéstico,
infelizmente, ainda € uma realidade em muitos lares brasileiros, independente
do grau de instrugdo ou renda do casal. O Estado, diante deste cenario, ndo
poderia ficar inerte.

Assim, obedecendo ao preceito constitucional de protecédo a familia e
combate a violéncia contra a mulher, foi editada a Lei n® 11.340/06, conhecida
como Lei Maria da Penha. Esta, mesmo sem criar, no ato da sua promulgacéo,
um novo tipo penal, trouxe inovagdes normativas que proporcionaram maior
protecdo a mulher vitima de violéncia doméstica, além de medidas mais severas
em desfavor dos agressores.

De importancia imensuravel, o referido diploma normativo, que visa
proteger a mulher vitima de violéncia doméstica, suscita a discussao a respeito
da sua aplicabilidade para situacdes em que envolvam policiais militares da ativa

e, sendo possivel, como isso seria operado pela Justica Militar.

73 Capitdo da PMBA. Bacharel em Direito pela Universidade Federal da Bahia. Pés-graduado
em Ciéncias Criminais pela Faculdade Baiana de Direito.
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Conforme seré& delineado nas linhas abaixo, tal situacéo gera a davida se
haveria a configuragéo de um crime comum ou um crime militar e, com isso, se
seria ou ndo aplicada Lei Maria da Penha, caso a violéncia ocorra em local ndo
sujeito a administracado militar.

O debate merece atencdo em virtude da previsdo contida no art. 9°, Il,
alinea “a@” do Codigo Penal Militar (CPM), que delimita a competéncia para
julgamento da causa como pertence a Justica Militar, afastando, deste modo, a
jurisdicdo comum.

Para uma melhor abordagem do tema, se faz necessario, de forma
preliminar, uma sucinta exposi¢cdo sobre a violéncia domeéstica, bem como do
conceito de crimes militares, vindo, em seguida, a reflexdo sobre a aplicabilidade

ao nado da lei penal militar em casos desta natureza.

2. A VIOLENCIA CONTRA A MULHER

A violéncia contra a mulher, mesmo que tardiamente, se inseriu no amplo
debate politico-juridico-social do pais. Tamanha preocupa¢do merece atencao
por atingir, indistintamente, diversos ambientes familiares, independente de
renda familiar ou grau de instrucdo. Assim, a violéncia contra a mulher tem que
ser analisada sob o prisma da saude publica, com reflexos também na violacdo
aos direitos humanos.

Para se ter uma dimenséo do problema, de acordo com o levantamento
feito pelo Férum Brasileiro de Seguranca Publica, 263.067 casos de violéncia
doméstica foram registrados no pais no ano de 2018. Neste mesmo ano, também
chama a atencédo o numero de mulheres vitimas do crime de feminicidio, cuja
somatoria representa o total de 1.026.

No Brasil, 0 marco juridico mais relevante no combate & violéncia contra
a mulher, sem davidas, é a Lei n® 11.340/06, sancionada em agosto de 2006, a
famigerada Lei Maria da Penha. Contudo, ndo se pode falar do instrumento
normativo em si sem antes abordar o contexto histérico que culminou na edicéo
da citada norma.

Em 1994, o Brasil sediou o forum internacional que aprovou a Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher,
também conhecida como Convencéo de Belém do Para (GUIMARAES, 2009, p.
14). Apesar da aprovacao da convencdao, o Brasil, de imediato, ndo adotou acdes

politicas efetivas de combate a violéncia contra a mulher.
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Medidas concretas somente foram tomadas com a exposi¢céo do tragico
evento envolvendo Maria da Penha Fernandes, ocorrido em 1983. Vitima de
diversas agressofes praticadas por seu préprio marido, incluindo uma tentativa
de homicidio, Maria da Penha conseguiu sobreviver, todavia as lesGes
praticadas afetaram a sua mobilidade, deixando-a paraplégica.

O fato em questdo demorou 15 anos para ser julgado pela justica
brasileira, motivo este que resultou no Relatério n° 54/2001, elaborado pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos da OEA, que entendeu pela
responsabilidade do Estado Brasileiro por omissao, visto o0 ndo cumprimento do
art. 7° da citada Convencéo de Belém do Para’™.

Além deste dispositivo, o relatdrio indicou que o Brasil também nao
cumpriu os artigos 1°, 8° e 25 da Convengédo Americana de Direitos Humanos
que estabelecem os deveres dos Estados, as garantias judiciais e a protecao
judicial.

Entre as recomendagbes do relatério estava a de “simplificar os
procedimentos judiciais penais a fim de que possa ser reduzido o tempo
processual, sem afetar direitos e garantias do devido processo legal”, assim
como o “estabelecimento de formas alternativas as judiciais, rapidas e efetivas
de solucao de conflitos intrafamiliares, bem como de sensibilizacdo com respeito
a sua gravidade e as consequéncias penais que gera”.

A demora na positivacdo de medidas mais efetivas evidenciou que o

Estado brasileiro ndo deu a atencéo devida ao compromisso firmado na referida

4 Os Estados Partes condenam todas as formas de violéncia contra a mulher e convém em adotar,
por todos os meios apropriados e sem demora, politicas destinadas a prevenir, punir e erradicar tal
violéncia e a empenhar-se em:

a. abster-se de qualquer ato ou pratica de violéncia contra a mulher e velar por que as
autoridades, seus funcionarios e pessoal, bem como agentes e instituicdes publicos ajam de
conformidade com essaobrigacao;

b. agir com o devido zelo para prevenir, investigar e punir a violéncia contraa mulher;

c. incorporar na sua legislacéo interna normas penais, civis, administrativas e de outra natureza,
gue sejam necessarias para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher, bem como
adotar as medidas administrativas adequadas que forem aplicaveis;

d. adotar medidas juridicas que exijam do agressor que se abstenha de perseguir, intimidar e
ameacar a mulher ou de fazer uso de qualquer método que danifique ou ponha em perigo sua
vida ou integridade ou danifique sua propriedade;

e. tomar todas as medidas adequadas, inclusive legislativas, para modificar ou abolir leis e
regulamentos vigentes ou modificar préticas juridicas ou consuetudinarias que respaldem a
persisténcia e a tolerancia da violéncia contraamulher;

f. estabelecer procedimentos juridicos justos e eficazes para a mulher sujeitada a violéncia,
inclusive, entre outros, medidas de protecao, juizo oportuno e efetivo acesso atais processos;

g. estabelecer mecanismos judiciais e administrativos necessarios para assegurar que a mulher
sujeitada a violéncia tenha efetivo acesso a restituicdo, reparacdo do dano e outros meios de
compensacao justos e eficazes;

h. adotar as medidas legislativas ou de outra natureza necessarias a vigéncia desta Convencao.
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convengéao, desobedecendo, desta maneira, o preceito contido no art. 5°, § 2° da
CF.

Diante do tragico ocorrido, Maria da Penha Fernandes tornou-se um
simbolo da luta contra a violéncia contra a mulher, tendo o seu nome servindo
de batismo da Lei n° 11.340/06.

2.1. A LEI MARIA DA PENHA —LEI N°. 11.340 DE 07 DE AGOSTO DE 2006

A Lei Maria da Penha conseguiu proporcionar uma mudanca na historia
de impunidade nos casos de violéncia contra a mulher. O primeiro dado relevante
sobre essa norma € a penetracdo dela nas mais diversas camadas da

populacdo. Segundo pesquisa apoiada pela Campanha Compromisso e Atitude,

em parceria com a Secretaria de Politicas para as Mulheres da Presidéncia da

Republica, 98% da populacéo brasileira j& ouviu falar na Lei Maria da Penha e
70% consideram que a mulher sofre mais violéncia dentro de casa do que em
espacos publicos no Brasil. O dado em questdo se mostra bastante positivo em
face do pouco conhecimento que o povo brasileiro possui sobre as normas
vigentes no pais.

Com tamanha repercussdo na sociedade, a sua edicdo completou o
sistema de normatizacdes do programa constitucional de combate a violéncia
doméstica, disposto no art. 226, §8°, da CF’>. Antes, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lein°®8.069/90) e o Estatuto de ldoso (Lei n°® 10.741/03) marcaram
o0 inicio da positivacdo no ordenamento juridico nacional.

Logo de pronto, a Lei Maria da Penha, conforme esté previsto no art. 1°,
apresenta como sua finalidade criar “mecanismos para coibir e prevenir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher”, além de estabelecer “medidas
de assisténcia e protecdo as mulheres em situacdo de violéncia doméstica e
familiar”.

Estas finalidades sé&o efetivadas, em especial, por meio de medidas que
aproximam a mulher vitima de violéncia ao poder publico. A implementacgéo de

atendimento policial especializado para as mulheres, em particular nas

75 Art.226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

[...]

§ 8°. O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violénciano ambito de suas relagdes.
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Delegacias de Atendimento a Mulher, amplamente difundida no pais, € um
exemplo disso.

Na Bahia, de forma inovadora, a Policia Militar (PMBA) criou a Ronda
Maria da Penha quem tem por objetivo assistir, com a realizacdo de visitas
periddicas, mulheres vitimas de violéncia doméstica. O trabalho da PMBA,
iniciado em 2015, ja rende frutos positivos na vida das vitimas.

Além destas medidas de cunho policial, a Lei Maria da Penha, no art. 41,
afasta a aplicagdo da Lei n° 9.099/95, retirando os casos de violéncia contra a
mulher da apreciacdo dos Juizados Especiais, independentemente da pena
prevista para o crime praticado. O objetivo, neste caso, € ndo permitir que
medidas brandas sejam tomadas contra o0s agressores, dificultando a
reincidéncia do ato praticado.

O instrumento normativo também estabelece, nos art. 8°, 9°, 18, 22, 23 e
24, medidas protetivas a serem adotadas, a depender do caso concreto, visando
proteger a integridade fisica e patrimonial da vitima. Para dar suporte aos
procedimentos judiciais em questdo, a lei indica a criacdo de varas
especializadas de combate a violéncia doméstica que, certamente, proporciona
maior efetividade aos enunciados normativos.

Assim, verifica-se que a Lei Maria da Penha inseriu no ordenamento
juridico uma nova politica criminal, com efeitos diretos na lei penal e no processo
penal, além de estabelecer medidas protetivas e de tratamento da mulher
seviciada (GUIMARAES, 2009, p. 22).

2.2. COMPETENCIA PARA JULGAMENTO

A violéncia doméstica praticada contra a mulher, conforme previsao da
Lei n®11.340/06, pode gerar efeitos tanto na esfera civel, quanto na esfera penal.
No primeiro caso, 0s processos se referem as medidas protetivas de urgéncia,
visando salvaguardar bens juridicos ndo abrigados pela norma repressora penal.

No que concerne a esfera penal, o Cdodigo de Processo Penal (CPP),
como regra, fixa a competéncia para julgamento com base no local onde ocorreu
o fato (art. 69 ao 91). Entretanto, independente do crime praticado, se exclui a
competéncia dos juizados especiais, em razao da vedagéo contida na Lei Maria
da Penha. Assim, os delitos desta natureza devem ser julgados nos Juizados

Especializados de Violéncia Doméstica contra a Mulher, criados através da Lei
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n°® 11.340/06, ou nas Varas Criminais nos locais onde ndo houver o juizo
especializado.

Em contraponto a esta previsdo normativa, na situacao discutida neste
trabalho, temos a justica castrense, cuja competéncia esta positivada no Codigo

Penal Militar.

3. CRIMES MILITARES

Alguns povos civilizados da antiguidade (e.g. Persas, Macedoénios,
Atenienses), conforme demonstram as evidéncias histéricas, ja tinham a nocao
a respeito de certos delitos militares. Nesses ordenamentos, ressalte-se, ja havia
a previsdo de que nos casos de violacdo a norma castrense, 0s militares seriam
julgados por outros, especialmente em tempos de guerra (LOUREIRO NETO,
2010, p. 03).

Todavia, foi somente em Roma que o Direito Militar ganhou corpo,
passando a ser visto como instituicdo juridica mais sélida (MINANI, 2019).
Séculos mais tarde, com o advento da Revolugéo Francesa, foram estabelecidos
os principios da jurisdicdo militar moderna, passando a se estabelecer o foro em
razao das pessoas e da matéria (LOUREIRO NETO, 2010, p. 04).

No Brasil, a legislacdo penal militar deu seus primeiros passos em 1763,
com a aprovagao dos Artigos de Guerra do Conde de Lippe (MINANI, 2019).
Mais adiante, por meio do Alvara de 21 de abril de 1808, foi criado o Conselho
Supremo Militar. A partir de entdo, sucessivas inovagbes normativas foram
implementadas até a publicacdo do Decreto-Lei n°® 1.001/69 (Cdédigo Penal

Militar), vigente até os dias atuais.

3.1. O CONCEITO DE CRIME MILITAR

O Direito Penal Militar, em linhas gerais, tutela valores intrinsecos as
organizacdes militares, tais como a hierarquia e disciplina. Ao definir crime
militar, Jorge Cesar de Assis ensina que este “é toda violacdo acentuada ao
dever militar e aos valores das instituicdes militares” (ASSIS, 2007, p. 42).

De modo mais completo, NEVES e STREFINGER expdem:

O Direito Penal Militar consiste no conjunto de normas juridicas que
tém por objeto a determinagdo de infracbes penais, com suas
consequentes medidas coercitivas em face da violagao, €, ainda, pela
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garantiados bens juridicamente tutelados, mormente a regularidade de
acao das forcas militares, proteger a ordem juridica militar, fomentando
o salutar desenvolver das missfes precipuas atribuidas as Forgas
Armadas e as Forcas Auxiliares.

Como forma de positivar a tutela a estes bens juridicos, o Cédigo Penal
Militar (CPM) estabeleceu as situagoes em que se verifica a violagéo aos valores
e 0 prejuizo para as missdes precipuas das Forcas Armadas, hipoteses em que
a competéncia para julgamento pertence a Justica Castrense.

Sobre esta competéncia, cabe registrar que por meio da Lei n°. 13.491/17,
o rol de crimes passiveis de julgamento pela Justica Militar foi ampliado,
abarcando, também, aqueles previstos nas demais normas repressoras penais,
desde que cometidos sob as circunstancias estabelecidas no art. 9° do CPM.

Esta modificacdo normativa em especifico ndo atinge, a principio,
diretamente o fato analisado neste trabalho, visto que os delitos violentos
cometidos contra a mulher, sejam fisicos ou psicolégicos, possuem previsao no
CPM, a exemplo da lesdo corporal, carcere privado e ameaca. Assim, a
discussdo ja possuia relevancia antes da entrada em vigor da Lei n°. 13.491/17.

No Cadigo Penal Militar foi adotado o critério conceitual do ratione legis e
enumeradas, taxativamente, as situacdes que configuram crime militar. Porém,
por uma opc¢ao do legislador, ndo houve definicdo propriamente dita do que seria
essa espécie de delito. (LOUREIRO NETO, 2010, p. 17)

De forma bastante clara, citando lvo D’Aquino, Jorge César de Assis, em
artigo sobre crime militar e crime comum, traz a seguinte licdo a respeito do

assunto:

Na expressao do autor do anteprojeto, o Professor Ivo d’Aquino, ‘para
conceituar o crime militar em si, o legislador adotou o critério ratione
legis, isto &, crime militar € o que a lei considera como tal. Ndo define:
Enumera. Nao quer isto dizer que ndo haja cogitado dos critérios
doutrinarios ratione personae, ratione loci, ou ratione numeris. Apenas
ndo estéo expressos. Mas o estudo do art. 9° do Cédigo revelaque, na
realidade, est&o todos ali contidos’.

Como explicitado, o CPM elenca, taxativamente, as situacdes que podem
ser considerados crimes militares, os quais, como dito acima, tiveram seu rol

ampliado com a recente modificacdo legislativa promovida pela supracitada Lei

n° 13.491/17. Para melhor classificar e valorar os delitos, o legislador separou
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0s que podem ser cometidos em tempos de paz (art. 9°) daqueles que sé&o
praticados nos tempos de guerra (art. 10)7°.

Tempos de paz, felizmente, € 0 momento atual, periodo em que ndo ha
confronto armado entre o Brasil com outras nacdes. Tempos de guerra, em
contraponto, é o periodo em que o pais estd em guerra declarada com outro,
sendo a reprimenda penal militar muito mais severa, havendo a previsao,

inclusive, da pena de morte.
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6 Art. 9° Consideram-se crimes militares, emtempo de paz:

| - os crimes de que trata este Cadigo, quando definidos de modo diverso na lei penal comum,
ou nela néo previstos, qualquer que seja 0 agente, salvo disposicao especial;

Il — os crimes previstos neste Cdédigo e os previstos na legislagdo penal, quando
praticados: (Redacdo dada pela Lei n° 13.491, de 2017)

a) por militar em situacéo de atividade ou assemelhado, contra militar na mesma situacéo ou
assemelhado;

b) por militar em situacédo de atividade ou assemelhado, em lugar sujeito a administracao militar,
contra militar da reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil;

c) por militar em servigo ou atuando em razdo da fungdo, em comisséo de natureza militar, ou
em formatura, ainda que fora do lugar sujeito & administracao militar contra militar da reserva, ou
reformado, ou civil; (Redacéo dada pela Lei n° 9.299, de 8.8.1996)

d) por militar durante o periodo de manobras ou exercicio, contra militar da reserva, ou
reformado, ou assemelhado, ou civil;

e) por militar em situacé&o de atividade, ou assemelhado, contra o patriménio sob a administracdo
militar, ou a ordem administrativa militar;

f) revogada. (Redacdo dada pela Lei n° 9.299, de 8.8.1996)

Il - os crimes praticados por militar da reserva, ou reformado, ou por civil, contra as instituicoes
militares, considerando-se como tais ndo s6 os compreendidos no inciso |, como os do inciso I,
nos seguintes casos:

a) contra o patrimonio sob a administra¢&o militar, ou contra a ordem administrativa militar;

b) em lugar sujeito a administracdo militar contra militar em situacdo de atividade ou
assemelhado, ou contra funcionario de Ministério militar ou da Justica Militar, no exercicio de
funcéo inerente ao seu cargo;

¢) contra militar em formatura, ou durante o periodo de prontiddo, vigilancia, observacgao,
exploracdo, exercicio, acampamento, acantonamento ou manobras;

d) ainda que fora do lugar sujeito a administracéo militar, contra militar em funcdo de natureza
militar, ou no desempenho de servico de vigilancia, garantia e preservacao da ordem publica,
administrativa ou judiciaria, quando legalmente requisitado para aquele fim, ou em obediéncia a
determinagao legal superior.

§ 1° Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e cometidos por militares
contra civil, serédo da competéncia do Tribunal do Juri. (Redacé&o dada pela Lei n® 13.491, de
2017)

§ 2° Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e cometidos por militares
das Forgas Armadas contra civil, serdo da competéncia da Justica Militar da Uniéo, se
praticados no contexto: (Incluido pela Lei n°® 13.491, de 2017)

| — do cumprimento de atribuices que lhes forem estabelecidas pelo Presidente da Republica
ou pelo Ministro de Estado da Defesa; (Incluido pela Lei n® 13.491, de 2017)

Il — de acdo que envolva a segurancade instituicdo militar ou de missédo militar, mesmo que
nao beligerante; ou (Incluido pela Lei n® 13.491, de 2017)

Il — de atividade de natureza militar, de operacdo de paz, de garantia da lei e da ordem ou de
atribuicéo subsidiéria, realizadas em conformidade com o dispostono art. 142 da Constituicéo
Federal e na forma dos seguintes diplomas legais: (Incluido pela Lei n® 13.491, de 2017)

a) Lei n° 7.565, de 19 de dezembro de 1986 - Cédigo Brasileiro de Aeronautica; (Incluida pela
Lei n°® 13.491, de 2017)

b) Lei Complementar n° 97, de 9 de junho de 1999; (Incluida pela Lei n°® 13.491, de 2017)

c) Decreto-Lein® 1.002, de 21 de outubro de 1969 - Codigo de Processo Penal Militar; e
(Incluida pela Lei n°® 13.491, de 2017)

d) Lei n° 4.737, de 15 de julho de 1965 - Cdédigo Eleitoral.  (Incluidapela Lei n® 13.491, de

2017)




Os crimes militares também se subdividem em proprios, improprios e por
extens&o. O primeiro diz respeito ao rol de crimes previstos exclusivamente no
CPM, somente podendo ser praticado por militar, com excecdo do crime de
insubmisséo, que s6 pode ser cometido por civil (ASSIS, 2007, p. 43).

Os impréprios sao aqueles que estao previstos de igual forma na lei penal
comum e no Cdédigo Penal Militar. Estes, por um artificio legal, tornam-se
militares por se enquadrarem em uma das hipéteses previstas no art. 9°, Il do
CPM (ASSIS, 2007, p. 43).

Por fim, temos os crimes militares por extensao, que sao aqueles que por
decorréncia da Lei 13.491/17 tiveram sua competéncia para julgamento
deslocada para a Justica Militar, quando as circunstancias da pratica delitiva se
enquadram nas possibilidades taxativamente descritas no art. 9° do CPM.

Deste modo, verifica-se que o CPM, ao estabelecer as circunstancias em
que determinados crimes séo classificados como militares, abrange todas em
situacOes em que as organizacdes militares sao afetadas na sua esséncia.

3.2. CRIMES CONTRA A MULHER NO CODIGO PENAL MILITAR E
COMPETENCIA PARA JULGAMENTO

Nas ultimas décadas, as Forcas Armadas e as Policias Militares passaram
a ter mulheres em seus quadros. Esta inovacdo, sem sobra de davidas, trouxe
beneficios imensuraveis para as instituicdes militares, pois possibilitou a
presenca de mulheres competentes e vocacionadas para a atividade em que
antes eram excluidas pela questao de género.

Assim, as mulheres passaram a fazer parte da rotina dos quarteis,
gualificando e melhorando o servigco prestado a sociedade. Com a presenca
feminina no ambiente de trabalho, mais do que natural que surjam dai relacdes
conjugais entre membros das Forcas Armadas e forcas policiais.

E, infelizmente, como ocorre em todas as camadas sociais e culturais da
sociedade, a violéncia doméstica contra a mulher também mostra sua face. A
pratica de lesGes corporais contra a companheira, por exemplo, ainda ndo € uma
pratica extinta, seja no meio civil ou militar. A reprovavel violéncia, sendo ambos
militares da ativa, se encaixa na previsao contida no art. 209 do CPM, que tipifica
a leséo corporal, adequando a pena a gravidade do ato.

O caso hipotético em questéo, tratando-se de crime militar improprio, pois

existe igual previsdo no Cadigo Penal, se adequa perfeitamente no art. 9°, inciso
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Il, alinea “a” do CPM. Deste modo, a conduta seria classificada, a priori, como
crime militar, mesmo que ocorra em local ndo sujeito a administracédo militar.

Pertencendo ao rol de delitivo do cddigo castrense, a Constituicdo
Federal, no seu art. 124, ensina que compete a Justica Militar a competéncia
para seu julgamento dos crimes militares’’.

No caso especifico dos policiais militares, a Carta Magna esclarece, no
art. 125, 84°, que no caso do envolvimento de policiais militares da ativa como
vitima e autor, numa rasa analise, seria de competéncia da Justica Militar
Estadual®.

Todavia, por se tratar de um crime cometido contra a mulher no ambiente
domeéstico, ou seja, em local ndo sujeito a administracéo militar, a discussédo néo

pode se limitar a analise do Codigo Penal Militar.

4. APLICACAO DA LElI MARIA DA PENHA EM CASOS ENVOLVENDO
CASAIS DE POLICIAIS MILITARES DA ATIVA

Ultrapassada a parte expositiva sobre a legislacdo castrense e a Lei Maria
da Penha, é de facil percepcdo que a primeira tem suas bases fincadas no
espirito militar, enquanto a segunda possui ha sua esséncia a protecao a mulher.

Assim, apesar de extremamente relevante nos quarteis, os valores
militares ndo possuem nenhuma relagdo com o ambiente familiar, pois no lar ndo
se faz presente a hierarquia e disciplina militar. La, certamente, s6 existe a
relacdo entre cOnjuges, sem quaisquer resquicios das atividades da caserna.

Em contraponto, ao analisarmos a Lei Maria da Penha vemos que ela foi
elaborada com o fim especifico de protecdo a mulher vitima de violéncia
doméstica. No seu corpo, estdo sedimentados os ditames para assegurar a
eficacia da norma penal no ambiente familiar, dano maior rigidez na reprimenda

penal.

77 Art. 124. a Justica Militar compete processar e julgar os crimes militares definidos em lei.
Paréagrafo tnico. A lei dispora sobre a organizagéo, o funcionamento e a competéncia da Justica
Militar.

78 Art. 125. Os Estados organizarao sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta
Constituigc&o.

[...]

§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares dos Estados, nos crimes
militares definidos em lei e as ac¢8es judiciais contra atos disciplinares militares, ressalvada a
competéncia do jari quando a vitima for civil, cabendo ao tribunal competente decidir sobre a
perda do posto e da patente dos oficiais e da graduacéo das pracas.
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Um exemplo € a insercdo do §9° no art. 129 do Cdodigo Penal (CP), onde
se aumenta a pena imposta quando a lesdo corporal € praticada contra a mulher
no ambiente doméstico, além da Lei Maria da Penha vedar penas pecuniarias
aos agressores.

Tal alteracéo, vale registrar, somente contemplou o CP, ficando a lei penal
castrense sem este endurecimento normativo. Com isso, tratando do caso
hipotético de lesdes corporais, crime impropriamente militar, ndo seria possivel,
no ambito castrense, a aplicagdo de um agravante previsto num paragrafo do CP
cujo mesmo tipo ja tem previsdo no CPM.

Desta maneira, a utilizacdo do CPM impossibilitaria a aplicacdo de uma
pena mais dura ao autor, contrariando a vontade legislativa quando da
elaboracéo da lei Maria da Penha.

Portanto, a norma a ser aplicada em caso de violéncia doméstica contra
a mulher, sem sobra de duvidas, deve ser a lei penal comum, regida pelos
ditames procedimentais da Lei Maria da Penha. O Codigo Penal Militar fica,
neste caso especifico, afastado, pois o critério para escolha da norma deve se
atentar para os bens juridicos tutelados e a mens legis da norma.

Diferente, entretanto, € o entendimento do Tribunal de Justica Militar do

Estado de Sao Paulo sobre o assunto:

Recurso Inominado Ministerial — Pedido para remessa dos autos a
Justica Comum indeferido pelo Juiz de piso — Violéncia doméstica
praticada por policial militar contra policial militar, ambos na ativa e de
folga, no interior da residéncia do casal — Independentemente do
motivo da agresséao, dolocal da ocorréncia, de estarem agente e vitima
na ativa ou ndo ou, ainda, de servicoou de folga, o crime é militare a
competéncia para processamento e julgamento do caso € da Justica
Militar estadual — Recurso Inominado improvido.

(TJ-MSP 0002792018, Relator CLOVIS SANTINON, Data de
Julgamento: 07/02/2019, 22 Camara)

Na fundamentacéo, dentre outros aspectos, foi citada decisdo do E.
Ministro Dias Toffoli no HC 125836/SP, cuja ementa possui 0 seguinte teor:

EMENTA. Habeas corpus. Processual Penal Militar. Ameaca (CPM,
art. 223, caput) praticada por militar contra militar em situac&o de
atividade em local sujeito_a administracdo _militar. Crime militar
caraterizado. Competéncia da Justica Castrense (CPM, art. 9°, inciso
I, alinea a). Precedentes. Ordem denegada. 1. O crime praticado por
militar contra militar em situacdo de atividade em lugar sujeito a
administrac&o militar, inevitavelmente, atrai a competéncia da Justica
Castrense, por forca do art. 9°, inciso Il, alinea a, do Cdodigo Penal
Militar. Precedentes. 2. Ordem denegada. (grifamos)
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(STF - HC 125836 SP — SAO PAULO 0001010.05.2014.1.00.0000,
Relator: Min. DIAS TOFFOLI, data de julgamento 03/03/2015, Primeira
Turma, Data de Publicacdo DJe-083 06-05-2015)

Assim, verifica-se que o caso julgado pela Suprema Corte esta fora do
recorte teméatico deste trabalho, tendo em vista que a situacdo analisada tratava-
se de crime cometido em local sujeito & administracdo militar, ndo podendo,
desta maneira, servir como embasamento jurisprudencial para o caso em tela.
Todavia, insta frisar que o julgado proferido pelo Tribunal de Justica do Estado
de S&o Paulo vai de encontro ao quanto defendido nas linhas anteriores.

5. CONCLUSAO

Como se verificou nas linhas anteriores, o presente estudo chegou a
conclusdo que para a aplicacdo plena da vontade legislativa de protecdo a
mulher, principalmente no que concerne ao endurecimento da pena, deve ser
aplicada a norma penal comum nos casos de violéncia doméstica entre policiais
militares da ativa, ocorrido em local ndo sujeito a administracéo militar.

Cabe asseverar, ainda, que o militar respondera pelo fato também na
esfera administrativa, concomitantemente ao processo penal, cabendo a
Corporacdo a decisdo sobre as medidas internas a serem tomadas, pois as
esferas penal e administrativa s&o independentes.

Destaca-se que, nestes casos, a excecao a independéncia administrativa
frente a penal ocorre quando a sentenca penal absolver o réu por inexisténcia
do fato ou negativa de autoria. Porém, se faz necessario registrar que a
absolvicdo por auséncia de culpabilidade penal ou por insuficiéncia de provas
nao gera efeitos vinculantes na esfera administrativa.

Por fim, h4 que se registrar o Brasil tem uma das legislagbes mais
avancadas no combate a pratica de violéncia fisica, psicologica, sexual,
patrimonial e moral contra a mulher, ndo havendo justificativa legal para o
afastamento desta legislacdo em prol de um instrumento normativo que esta

vinculado as atividades iminentemente militares.
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A APLICACAO DO ART. 28 DA LEI 11.343/2006 AO CRIME MILITAR DE
PORTE/CONSUMO DE DROGAS

THE APPLICATION OF ART. 28 OF LAW 11.343/2006 TO THE MILITARY
CRIME OF DRUG CARRY/ CONSUMPTION

Rosiris Oliveirada Costa Dias™

RESUMO: O presente artigo busca, a partir de uma breve andlise da evolugéo da lei penal
referente a criminalizacdo das drogas no Brasil, dos Tratados Internacionais que o Brasil é
signatério e, principalmente, da mudanca de paradigma em relacao a definicdo de crime militar
ocorrida com a reforma do Codigo Penal Militar (CPM) pela Lei 13.491/2017, demonstrar que o
art. 290 do CPM esta tacitamente revogado, razéo pela qual deve ser aplicado o art. 28 da Lei
11.343/2006 aos usuarios de drogas.

PALAVRAS-CHAVE: Drogas. Militar; Usuario de drogas; Revogacdo; art. 290 CPM.

ABSTRACT: This paper presentes a focused analysis of the evolution of the Brazilian Penal Law
on Drug criminalization, the international treaties to which Brazil is a signatory, and the paradigm
shift related to the definition of the term ‘military crime’after the Military Penal Code (CPM) reform,
Law 13.941/2017. Thereupon, demonstrating that the art. 290 of the CPM is tacitly revoked, which
is why art. 28 of the Law 11.343/2006 should be applied to the drug users.

KEYWORDS: Drugs; Military; Drug User. Revocation; CPM art. 290.

1. INTRODUCAO

O Cddigo Penal Militar (CPM), Decreto-Lei n® 1001, de 21 de outubro de
1969, entrou em vigor em plena de ditadura militar no Brasil e, apesar de ter
introduzido institutos progressistas a época, sé posteriormente previstos pela
legislacdo penal comum, possui alguns de seus dispositivos defasados,
marcados por grande rigidez para os dias atuais, ndo apenas em razao da
natural evolugcdo da sociedade apds décadas de sua vigéncia, mas também pelo

contexto historico em que foram produzidos.

9 Bacharela em Direito pela Universidade Salvador - UNIFACS. Pés Graduada em Direito do
Trabalho e Processual do Trabalho pela Faculdade Anhanguera. Defensora Publica Federal
Titular do 4° Oficio Criminal da Defensoria Publica da Unido em Salvador. E-mail:
rosiris.costa@dpu.def.br
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Claro exemplo desse descompasso normativo é o art. 290 do CPM,
emanado em periodo que a informacédo sobre o uso e trafico de drogas no Brasil
nao possuia a dimensdo dos dias atuais, ndo havendo ampla discusséo social a
respeito de suas causas e consequéncias e, principalmente, ndo existia o
conhecimento cientifico atual de que os usuarios de entorpecentes sofrem, em
verdade, de problema de salde, portanto necessitam de tratamento e apoio do

Estado e n&o punigao criminal.

Ao longo dessas décadas foram produzidos indmeros estudos e
pesquisas sobre as causas do vicio em entorpecentes e os efeitos das drogas
no organismo humano. Por conseguinte, os operadores do Direito, notadamente
0s penalistas, ampliaram as discussdes sobre o tema, questionando desde a
auséncia de eficacia da punicdo criminal aquele que faz consumo préprio de

entorpecentes, até qual seria a melhor forma para reprimir o trafico de drogas.

Verificou-se a necessidade da existéncia de microssistemas juridico-
penais que tratem de forma especifica as questdes envolvendo o trafico e uso
de drogas, voltados ndo apenas para a criminalizacdo de condutas, mas que
tratem de forma mais ampla os impactos sociais da difusdo dos entorpecentes

no territério brasileiro.

O legislador, apesar de ndo ser imune a criticas, buscou acompanhar as
multiplas discussfes na sociedade civil e no meio juridico, tentando fazer refletir
no ordenamento juridico, a cada nova lei editada, avancos sobre o tema.
Entretanto, apesar de visar essa adequacdo da legislacdo penal comum a
evolucdo social sobre a questdo, modificando-a expressamente, ndo teve o
mesmo cuidado em relagdo a legislacdo militar, ndo tratando de forma especifica

a tipificacdo prevista no art. 290 do Codigo Penal Militar.

Ocorre gque o referido art. 290 ndo faz diferenciacdo entre o usuario e o
traficante de drogas e, diante da inexisténcia de revogacdo expressa do tipo
penal pelas leis que alteraram o direito penal comum, grande parte dos
intérpretes sustenta, equivocadamente, a sua aplicacao. Tal entendimento esta
descompasso com a ordem juridica inaugurada pela internalizacdo da
Convencéo de Nova York, com a atual legislacdo que versa sobre o Sistema
Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (Lei 11.343/2006) e, ainda, com a
reforma promovida no Codigo Penal Militar pela Lei 13.491/2017, que ampliou a

definicao de ‘crimes militares’.
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Como se vera, a andlise sistemética do ordenamento juridico brasileiro
demonstra que o art. 290 do CPM esta revogado, devendo ser aplicado aos que
portem ou consumam substancias entorpecentes, nas situacdes elencadas no
art. 9, inciso Il, do CPM, ou seja, cometam ‘crime militar’ o art. 28 da Lei

11.343/2006, que trata de forma diferenciado o usuario e o traficante.

2. A EVOLUCAO LEGISLATIVA SOBRE O USO/CONSUMO DE DROGAS

Para o melhor entendimento a respeito do tipo penal aqui em discussao,
insta que se faca uma digressao historica sobre o tratamento legal do uso e
trafico de drogas no Brasil, assim como do ordenamento juridico sobre drogas
vigente a época da entrada em vigor do CPM.

A primeira previsao legislativa sobre drogas no Brasil € do ano de 1603, o
art. 89 das Ordenacdes Filipinas, que aduzia: “que ninguém tenha em sua casa
rosalgar, nem o venda nem outro material venenoso”. Como o Codigo Penal do
Império do Brasil ndo tratou da matéria, ndo houve legislacdo penal nacional
atinente ao tema de 1830 até 1890, até que o Cbdigo Penal Republicano previu
como crime, em seu artigo 159: “expor a venda, ou ministrar, substéncias
venenosas sem legitima autorizacdo e sem as formalidades prescriptas nos

regulamentos sanitarios”

As supracitadas normas proibitivas visavam impedir a disseminacédo de
substancias venenosas, nao necessariamente de entorpecentes e/ou

psicotropicos, sendo o delito apenado somente com multa.

Insta dizer que até o inicio do século XX, o Brasil ndo tinha implementado
politica de combate as drogas, ndo havia uma sistematizacdo da legislacdo
sobre o tema. O que se via era o0 supracitado modelo, que nédo tratava
necessariamente de “drogas” (substancias psicotropicas ou entorpecentes) e a
existéncia de normas municipais esparsas, sem que se possa auferir uma

coeréncia programatica especifica.

Até entdo o uso de drogas no nosso Brasil se dava por um grupo reduzido,
normalmente jovens de familias abastadas, intelectuais, artistas, o que né&o
gerava preocupacao estatal, seja pela baixa significacdo econdmica, seja pelo

perfil do consumo. Entretanto, no comeco do século XX, o aumento do consumo
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nesses circulos intelectuais e aristocraticos, somado ao fato do uso de drogas
ter alcancando as camadas sociais mais baixas, se difundindo entre pobres,
imigrantes e negros, deu origem a politica governamental de combate as drogas

no Brasil.

Assim sendo, em 1911, o Brasil se comprometeu na Conferéncia
Internacional do Opio ocorrida em Haia, a realizar a fiscalizagdo sobre o
consumo da cocaina e do Opio e o Decreto n°. 4.294 de 1921, regulamentado
posteriormente pelo Decreto n°. 14.969 de 1921, previu em seu texto a
internagdo compulséria de usudrios de substancias entorpecentes,
estabelecendo inicialmente um “modelo sanitario” no combate as drogas no

Brasil.

Sobre essa questao, afirma Salo de Carvalho, “no inicio do século XX o
aumento do consumo de 6pio e haxixe, sobretudo nos circulos intelectuais e na
aristocracia urbana, incentiva a edicdo de novos regulamentos sobre o uso e a

venda de substancias psicotropicas”™®

Houve uma sucessao de normas regulamento a matéria até edicdo do
nosso Cdédigo Penal de 1941 (CP) sendo que a conduta do usuario de
entorpecentes ndo era considerada como infragao penal, uma vez o Supremo
Tribunal Federal entendia que a tutela penal devia ficar adstrita aqueles que

comercializassem drogas, nao criminalizando os consumidores.

Entretanto a ndo criminalizacdo do consumo de drogas teve fim com a
reforma legislativa do Cédigo Penal, promovida pelo Decreto-Lei 365/1968, que,
alterando a redacado do art. 281, reprimiu a conduta do uso proéprio, colocando
fim ao entendimento jurisprudencial favoravel aos consumidores. SO que, ao
criminalizar a posse de drogas, o legislador criou tipo penal amplo, punindo da
mesma maneira aquele que promove o trafico e os usuarios de substancias

proscritas.

Nessa esteira, o Cddigo Penal Militar, publicado em 1969, no ano
seguinte, apenas reproduziu o tipo penal existente na legislagdo comum,

seguinte a Politica Criminal de Combate as drogas vigente a época.

80 CARVALHO, Salo de. A paliticacriminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e
dogmaticoda Lei 11.343/06, 72 ed. Ver., atual. E ampl. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014 p. 59-61.
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Frise-se, o art. 290 do Cédigo Penal Militar apenas repetiu o tipo penal do
art. 281 do Cadigo Penal (norma revogada, sendo regulamentada atualmente
por legislacdo especifica, a Lei 11.343/2006), tratando com 0 mesmo rigor o

usuario e o traficante de drogas:

TRAFICO, POSSE OU USO DE ENTORPECENTE OU SUBSTANCIA
DE EFEITO SIMILAR

Art. 290. Receber, preparar, produzir, vender, fornecer, ainda que
gratuitamente, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, ainda que
para uso proprio, guardar, ministrar ou entregar de qualquer forma a
consumo substancia entorpecente, ou que determine dependéncia fisica
ou psiquica, em lugar sujeito & administracao militar, sem autorizacao
ou em desacdrdo com determinacé&o legal ou regulamentar:

Pena —reclusao, até cinco anos.

Pelo exposto, resta evidente que a redacdo do tipo penal previsto no art.
290 do CPM, que nao sofreu qualguer modificacdo desde 1969, era compativel
com a Politica Criminal e a legislacdo penal comum da época da sua entrada em
vigéncia, mas ndo se adequada ao ordenamento juridico atual, uma vez que
ignora a atual distincdo normativa entre usuario e traficante e os conhecimentos
cientificos sobre o vicio em entorpecentes que se tem na atualidade, estando a
margem da atualizacdo da legislacdo de repressédo as drogas ocorrida nessas
décadas.

3. AREVOGACAO TACITA DO ARTIGO 290 DO CODIGO PENAL MILITAR

Com a expanséo do trafico e do uso de drogas do inicio do século XX até
os dias atuais em todo o mundo, inclusive com a popularizagdo do uso de
inmeras substancias entorpecentes novas, como as drogas sintéticas, houve a
preocupacdo em realizacdo de estudos cientificos sérios sobre o tema, muitos

deles patrocinados pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS).
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Como consequéncia desse aprofundamento de conhecimento em relacao
aos efeitos destas substancias nos individuos, foi possivel identificar que a

dependéncia de drogas se trata de séria questdo de saude.

Neste ponto, cumpre destacar o estudo organizado e publicado pela
Organizagdo Mundial de Saude, intitulado de “Neurociéncias: consumo e
dependéncia de substéncias psicoativas”, que destacou 0s mecanismos
cerebrais envolvidos no consumo de drogas, levando em conta os fatores sociais

e ambientais relacionados a esse uso.

Importante questdo abordada no supracitado estudo é que fatores de
natureza biolégica e genética de cada individuo, associadas a questfes
ambientais, influenciam na sua propensdo ao consumo e dependéncia de
substancias entorpecentes, podem predispor ou proteger os individuos do
desenvolvimento de dependéncia. Nesse sentido, se transcreve trecho do

referido relatorio da OMS:

Este relatorio tornou-se necessario devido aos progressos atingidos
pela pesquisa em neurociéncias, que mostraram ser a
farmacodependéncia um transtorno crénico, recorrente, com uma
base biolégica e genética, e ndo uma simples falta de vontade ou
de desejo de se libertar. Existem tratamentos e intervencdes
eficazes para as farmacodependéncias que implicam
intervencdes tanto farmacolégicas como comportamentais. O
preconceito associado ao consumo e a dependéncia de
substancias psicoativas pode impedir a procura de tratamento
assim como a implementacdo de politicas adequadas
relacionadas com prevencgdo e tratamento. Um estudo da OMS
sobre atitudes perante 18 incapacidades em 14 paises constatou que
0 «UsSO nocivo de substancias» estava em primeiro ou nos primeiros
lugares em termos de desaprovacgdo ou preconceito social, e que o
«alcoolismo» ndo estava longe na maioria das sociedades estudadas
(1). Os conhecimentos sobre as famacodependéncias em
neurociéncias fornecem uma oportunidade para esclarecer mas
interpretacdes, e eliminar esteredtipos incorretos e prejudiciais .8

(grifei)

Desta feita, 0 que se pode afirmar hoje, com o nivel de avanco da

medicina e de estudos cientificos sobre o tema, notadamente das neurociéncias,

81 Organiza¢do Mundial da Salde. Neurociéncias: consumo e dependéncia de substancias
psicoativas. P. 7. Disponivel em

http://www.who.int/substance abuse/publications/en/Neuroscience P.pdf. Acessoem 12 de
agosto de 2020.
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€ que a dependéncia de substancias psicoativas nao se trata de falta de vontade,
nem de forca de carater, mas sim de transtorno complexo, que esta relacionado
a mecanismos biolégicos, genéticos, mas também a fatores psicologicos,
sociais, culturais e ambientais, que afetam o cérebro e a sua capacidade para
controlar o consumo dessas substancias. Se trata de transtorno medico crénico
e recorrente, que pode afetar qualquer ser humano, ocorrendo muitas vezes

juntamente com outras afeccdes fisicas e mentais.

A conclusdo da ciéncia é clara: o vicio, o consumo de substancias
psicoativas é transtorno de saude, devendo o usuério receber o devido apoio e
tratamento. Assim sendo, a puni¢do criminal, muito menos a imposicdo de pena

privativa de liberdade, ndo é a medida adequada para tais casos.

Ademais, assim como o0 conhecimento cientifico sobre o tema foi
evoluindo através dos séculos, a abordagem legislativa dada aos consumidores
de drogas também precisou ser revista, sendo criadas novas politicas publicas

para o combate ao uso e trafico de drogas.

Nesse ponto, insta dizer que foram discutidas no ambito da “Convencgao
Unica sobre Entorpecentes”, assinada em Nova York em 30 de margo de 1961,
ratificada pelo Brasil pelo Decreto Legislativo 05/1964 e com obrigatoriedade de
execucdo interna formalizada pelo Decreto 54.216/1964. A susureferida
Convencdo consignou que “as medidas contra o uso indébito de entorpecentes,
para serem eficazes, exigem uma ag¢do conjunta e universal”. Também se
reconheceu expressamente “a competéncia das Nagdes Unidas em matéria de
controle de entorpecentes”, conferida tal atribuicio a “Comissdo de
Entorpecentes do Conselho Econémico e Social” e ao “Orgédo Internacional de

Fiscalizagcdo de Entorpecentes” (art. 5°).

No tocante as disposicdes penais, se percebe claramente a intencédo da
criminalizacdo apenas das “infragdes graves”, vide o artigo 36, item 1, daquela
Convencdo. Ja em relacdo ao consumo de drogas, o0 seu artigo 38 recomendou
taxativamente o “Tratamento de Toxicbmanos” in verbis: “1. As Partes dardo
especial atencdo a concessdo de facilidades para o tratamento médico, o

cuidado e a reabilitacdo dos toxicbmanos.”

As convencdes subsequentes foram evoluindo esse entendimento sobre
a necessidade de priorizacdo da assisténcia médica no caso de usuéarios, como

se de trecho da Convencdo sobre Substancias Psicotropicas — Viena —
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21.02.1971, aprovada pelo Decreto Legislativo n° 90, de 05.12.1972 e com
vigéncia pelo Decreto n° 79.388, de 14.03.1977.

Artigo 20 — Medidas contra o abuso de substancias psicotrépicas

1. As partes tomardo todas as medidas viaveis para impedir o abuso de
substéncias psicotropicas e para a pronta identificagéo, tratamento, pés-
tratamento, educacédo, reabilitagéo e reintegracéo social das pessoas
envolvidas, e deverdo coordenar seus esforgos para tais fins.

Posteriormente, a Convencéo contra o trafico ilicito de entorpecentes e
substancias psicotropicas — Viena — 20.12.1988 — Aprovada pelo Decreto
Legislativo n® 162, de 14.06.1991 — Vigéncia pelo Decreto n° 154, de 26.06.1991,

trouxe os seguintes pontos que merecem ser destacados:

Artigo 14 — Medidas para erradicar o cultivo ilicito de plantas das quais
se extraem entorpecentes e para eliminar a demanda ilicita de
entorpecentes e de substancias psicotropicas. As Partes adotardo
medidas adequadas que tenderdo a suprimir ou reduzir a demanda ilicita
de entorpecentes e de substancias psicotropicas com vistas a diminuir o
sofrimento humano e eliminar incentivos financeiros ao tréfico ilicito.
Aquelas medidas poderdo fundamentar-se, inter alia, em
recomendacfes das Nacdes Unidas, tais como a Organizacdo Mundial
da Salde e outras organizagdes internacionais competentes e no Plano
Amplo Multidisciplinario aprovado pela Conferéncia Internacional sobre
0 Uso Indevido e o Tréfico llicito de Drogas, celebrado em 1987, na
medida em que se relacione com os esforcos das organizacdes
governamentais e ndo governamentais e de entidades privadas no
ambito da prevencéo, tratamento e reabilitagéo.

Urge assinalar que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE
466.343, com repercussdo geral, decidiu que os tratados e as convencgoes
internacionais sobre direitos humanos, se ndo incorporados como emenda
constitucional, tém natureza de normas supralegais, paralisando, assim, a

eficacia de todo o ordenamento infraconstitucional em sentido contrario.

O carater especial desses diplomas internacionais sobre direitos humanos
lhes reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da
Constituicdo, mas acima da legislacdo infraconstitucional conflitante, anterior ou

posterior ao ato de ratificagéo.

Desta feita, como o art. 290 do Cddigo Penal Militar trata com o mesmo

rigor o usuario e o traficante, determinando a aplicacdo de pena privativa de
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liberdade para ambos, em afronta ao previsto nas supracitadas convencgoes
internacionais, conclui-se que o referido dispositivo legal esta revogado em razéao

da sua inconvencionalidade.

Por outro lado, vale ressaltar que a evolucao legislativa sobre o tema nao
ocorreu apenas pela internalizagdo desses tratados, o legislador patrio, ciente
da necessidade de compatibilizagdo das normas internas com as referidas
Convencoes, editou a Lei 6.368/76, fazendo a devida diferenca normativa entre
0 usuario e o traficante. Posteriormente, a Lei 11.343/06, nesta mesma linha, fez
distingdo ainda mais significativa da resposta estatal para as duas situacoes,
uma vez que previu apenas penas restritivas de direito ao usuario, ao passo que

agravou a reprimenda aplicada ao traficante (pena de 5 a 15 anos de reclusédo).

Destarte, aquele sujeito que cometa crime militar por porte ou consumo
de substancia entorpecente, ndo deve ser aplicado o tipo penal amplo e
desproporcional do art. 290 do CPM, mas sim o art. 28 da Lei 11.343/06, uma
vez que esta Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas -
Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atencédo e
reinsercao social de usuérios e dependentes de drogas; estabelece normas para
repressado a producao ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes
e da outras providéncias. Esta legislacdo, além de especifica e posterior, é
compativel com os tratados internalizados pelo Brasil. Outrossim, sendo também
mais benéfica, sua aplicacdo é imperiosa, em atencao ao artigo 5°, inciso XL, da

Constituicdo Federal.

Tal entendimento € refor¢ado pelo artigo 40, inciso 11, da Lei 11.343/2006,
gue determina o aumento da pena dos crimes previstos nos artigos 33 a 37, se
a infracao tiver sido cometida nas dependéncias ou imediacdes de unidades
militares ou policiais. Ora, se ha previsdo de aumento de pena para o trafico
guando o crime € praticado em estabelecimento militar, o legislador deixou clara
a referida lei deve ser aplicada nas condutas listadas no revogado art. 290 do
CPM.

Nesse sentido, a licdo de Esdras dos Santos Carvalho:

Ora, se a nova legislacéo determina, expressamente, a aplicacdo do
aumento de pena de um sexto a dois ter¢os para os delitos praticados
nas dependéncias ou imedia¢cfes de unidades militares ou policiais é
porque quis o legislador, expressa e enfaticamente, que as regras da

126



mencionada norma também se aplicassem aquelas InstituicGes, por
terem tratamento mais benéfico e estarem em consonancia com os
anseios sociais, em respeito aos direitos fundamentais da pessoa
humana, valores estes consagrados no texto constitucional. 82

Ndo se olvida que o Supremo Tribunal Federal, confirmando
posicionamento do Superior Tribunal Militar, ao enfrentar o tema, vem decidindo
pela constitucionalidade da resposta penal mais severa do art. 290 do CPM
(comparada ao art. 28 da Lei 11.643/2006) a posse e consumo de entorpecente
no meio militar, arguindo a especialidade da norma penal castrense e as
especificidades da carreira das armas reconhecida na prépria Constituicdo

Federal.

Essa jurisprudéncia majoritaria aduz que ndo houve revogacao tacita do
art. 290 do CPM pela Lei n°® 11.343/2006, em especial seu art. 28, por ser a
punicdo mais severa compativel com os principios da hierarquia e da disciplina

e, principalmente, com as atividades desenvolvidas no ambito da caserna.

Tal entendimento jurisprudencial merece revisdo, nao apenas por ignorar
o carater supralegal das Convencgdes internacionais incorporadas pelo nosso
ordenamento juridico brasileiro, mas também por ignorar legislacdo especifica
posterior referente ao combate do uso e trafico de drogas no Brasil, plenamente
aplicavel ao usuério de substancia entorpecente nos casos elencados no art. 9°,
inciso Il, do CPM.

4. A ALTERAGCAO DE PARADIGMA DA DEFINIGAO DE ‘CRIME MILITAR’
PELA LEI N° 13.491 DE 2017

Além dos argumentos acima expostos, a alteracao legislativa ocorrida no
ano de 2017, pela Lei 13.491, trouxe maior clareza a respeito na revogacao do
art. 290 do CPM, assim como pela aplicabilidade do art. 28 da Lei 11.343/2006,

em relacéo ao porte e consumo de drogas em ambientes militares.

82 CARVALHO, Esdras dos Santos. Artigo: A Lei 11.343 de 23 de agosto de 2006 — Nova Lei
de Toxico— revoga o artigo 290 — trafico, uso e posse de entorpecente — do Codigo Penal
Militar e repercute na Justica Militar. Disponivel em www.jurid.com.br
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Historicamente se atribuia a denominagdo de ‘crime militar’ apenas
aqueles que estavam disciplinados no Codigo Penal Militar. Portanto, apenas
eram considerados crimes militares as condutas que estivessem disciplinados
no Caodigo Penal Militar. Consequentemente, crimes previstos em legislacao
extravagante, tais com abuso de autoridade e tortura, ndo eram julgados pela

Justica Militar.

Assim, havia o descompasso entre o inegavel interesse da Justica
castrense em julgar outras situagdes tidas como crime, com a especialidade do
Cddigo Penal Militar, a qual definia com exclusividade o que era ou ndo crime

militar.

Pondo fim a esta celeuma, a Lei 13.491/2017 alterou o paradigma de
crime militar, ao modificar o inciso Il, do art. 9°, do Cédigo Penal Militar, que ficou

com a seguinte redacao:

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

]

Il — os crimes previstos neste Cédigo e os previstos na legislacdo penal,
guando praticados: (Redacédo dada pela Lei n® 13.491, de 2017)

a) por militar em situacao de atividade ou assemelhado, contra militar na
mesma situagdo ou assemelhado;

b) por militar em situacé&o de atividade ou assemelhado, em lugar sujeito
a administrac@o militar, contra militar da reserva, ou reformado, ou
assemelhado, ou civil;

¢) por militar em servigo ou atuando em razdo da fungdo, em comisséo
de natureza militar, ou em formatura, ainda que fora do lugar sujeito a
administrac&o militar contra militar da reserva, ou reformado, ou civil;

d) por militar durante o periodo de manobras ou exercicio, contra militar
da reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil;

e) por militar em situacdo de atividade, ou assemelhado, contra o
patriménio sob a administracdo militar, ou a ordem administrativa militar

A referida alteragdo legislativa do Codigo Penal Militar retirou a
exclusividade deste diploma legal sobre a definicho de crime militar, ao
estabelecer que tanto os crimes previstos naquele Cddigo, quanto os previstos
na legislacdo penal esparsa, desde que dentro das situacdes elencadas no art.

9° serao considerados crimes militares.

Por conseguinte, a interpretacdo jurisprudencial equivocada de né&o
revogacao do art. 290 e inaplicabilidade do art. 28 da Lei 11.343 em relagdo ao
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usuério, fundada no argumento de que o Cdédigo Penal Militar seria norma
especial frente a outras legislacdes de carater penal, em razdo da antiga redacao
do inciso Il do art. 9°, perdeu a sustentacdo. Isto porque, o CPM passa a ser
norma geral - assim como ocorre com seu "irmao- gémeo", o Cadigo Penal - em
relacdo a normas penais que disciplinem temas especificos, tais como a lei de

organizagdes criminosas, terrorismo, etc.

Nesse sentido, insta ressaltar que tais leis, por serem especificas e
posteriores, tém o condao de derrogar os dispositivos com ela incompativeis ndo
s6 do Cddigo Penal, mas agora também do Codigo Penal Militar, no que diz
respeito a tipificacdo de crimes, ja que ndo ha mais a exclusividade de outrora
do CPM.

Frise-se, houve a ampliacdo de competéncia da Justica Militar, que passa
a processar e julgar, além dos crimes militares estabelecidos no Codigo Penal
Militar, também aqueles previstos na legislagcdo penal comum e extravagante,
sendo considerados crimes militares, quando praticados na forma das alineas
do inciso Il do artigo 9° do CPM.

Desta feita, a Lei 11.343, que trata de medidas para prevencédo do uso
indevido, atencéo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas; que
estabelece normas para represséo a producao nao autorizada e ao tréafico ilicito
de drogas; define crimes e da outras providéncias, deve ser considerada, a partir
de 13/10/2017/2006, norma valida de aplicacdo aos crimes militares de

porte/consumo de drogas.

Diga-se mais, fazendo uma analise comparativa entre o tipo penal do
artigo 290 do Codigo Penal Militar e o artigo 28 da Lei n°® 11.343/2006, sendo
este Ultimo mais benéfico ao agente que porta substancia entorpecente para
consumo proprio, ha a denominada "novatio legis em mellius”, devendo esta
norma mais favoravel em relacdo aos usuarios ser imediatamente aplicada aos
processos em andamento, conforme dispde o 8I° do art. 2° do Cddigo Penal

Castrense.

O que se Vé, portanto, € que a jurisprudéncia firmada pelo Supremo
Tribunal Federal pela vigéncia do art. 290 do CPM e nédo aplicacdo da Lei
11.343/2006, esta vinculada a um outro comando legislativo, atualmente alterado

substancialmente.
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Ap0s a vigéncia da Lei 13.491/17, nada obsta, portanto, que se aplique o
sistema punitivo da Lei 11.343/2006 ao porte para uso, notadamente com
relacdo a substituicdo de pena, ignorando o revogado art. 290 do CPM, até
mesmo porque, o artigo 69, 81°, do CPM j& previa a cominacdo de penas
alternativas aos crimes militares, ndo havendo espaco para alegacdo de

incompatibilidade desse sistema punitivo.

Portanto, como o0s crimes previstos na Lei 11.343/2006, assim como
diversos outros previstos em leis especiais, agora também sao considerados
crimes militares, ndo se podera mais sustentar a aplicacdo do art. 290 do CPM
com base na especialidade, pautada da dualidade direito penal militar x direito

penal comum.

Mesmo que se considere a conduta do usuario de drogas no meio
castrense ser mais séria, em razao dos principios da hierarquia e da disciplina,
este argumento ndo pode continuar prosperando, em detrimento da logica
juridica da sucessdo de tipos incriminadores no tempo e das regras de

hermenéutica para a solugao de eventuais conflitos aparentes entre as normas.

Assim, a ampliacdo da competéncia da Justica Militar, trazida pela lei
13491/17, ndo pode ser aplicada sé para punir condutas antes inalcancaveis por
estarem previstas em leis extravagantes, mas para também beneficiar os
agentes. Razdo pela qual, aos usuarios de substancias entorpecentes que
cometerem crime militar deve ser aplicado o art. 28 da Lei 11.343/2006, vez que

€ mais especifica, mais recente e mais benéfica ao cidadao jurisdicionado.

5. CONCLUSAO

Considerando que o atual ordenamento juridico brasileiro, fez a clara
opcgéao no sentido de que a grave represséo penal deve recair tdo-somente nas
pessoas que praticam o crime de trafico de drogas e ndo aos usuarios ou
dependentes dessas substancias, uma vez que séo portadoras de problema de
saude publica, ndo sendo criminosas, conclui-se que o Cédigo Penal Militar,
datado de 1969, ndo se coaduna mais com o0 sistema normativo atual, com o
conhecimento cientifico sobre a questdo, nem com o atual Sistema Nacional de

Politicas Publicas sobre Drogas.
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O art. 290 do Cdédigo Penal Militar, produzido em contexto historico
ditatorial e reproduzindo tipo do Codigo Penal de 1941 ja revogado, ndo distingue
a figura do usuério frente a do traficante, tratando condutas de gravidades

completamente diversas com pena igual privativa de liberdade.

O referido dispositivo, além de revogado pela incorporagdo das
Convengobes Internacionais de Nova York e Viena ao ordenamento juridico
interno do pais, cede espaco para o disposto na Lei 11.343/06, notadamente as

medidas despenalizadoras do usuéario do art. 28 deste diploma legal.

Além disso, a Lei 13.491/2017, ao alterar a redacéo do inciso Il do artigo
9° do Cddigo Penal Militar, tornando esse Codex norma geral e determinando
gue tipos penais previstos em legislacdes especiais também podem ser crimes
militares, deixa evidente que a interpretacdo que melhor se coaduna com o
arcabouco legal e constitucional patrio é pela revogacao do art. 290 do CPM e
aplicacdo do art. 28 da Lei 11.343/06 aos usuarios de substancias

entorpecentes.
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POLICIA E SOCIEDADE: UM ESTUDO SOBRE A PADRONIZACAO DOS
PROCEDIMENTOS TECNICO-OPERACIONAIS NA PMBA

Marcelo Gomes Brand&o®?

RESUMO: Este artigo busca promover uma investigacdo sobre a padronizacdo dos
procedimentos técnico-operacionais adotados pela Policia Militar do Estado da Bahia (PMBA), a
partir da perspectiva dos policiais em atua¢do nesta &rea, incluindo pracas e oficiais. A partir
disso, tenta-se compreender quais as principais lacunas neste processo e como isso impacta a
relacdo entre Policia e comunidade, na atividade operacional dos policiais. Parte-se de um
estudo exploratério realizado com uso das técnicas de observacao participante e aplicacdo de
guestionarios fechados a policiais militares em exercicio no municipio de Salvador-BA. Como
resultados, destacam-se a caréncia de documentos que norteiem a atividade policial, um
distanciamento entre a formacado destes profissionais e a aplicacao desses conhecimentos na
pratica operacional, comprometendo a relagdo entre Policia e comunidade e, por consequéncia,
a imagem da institui¢&o.

Palavras-chave: Padronizagdo. Policia Militar. Policiamento Ostensivo. Procedimentos Técnico
Operacionais.

1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 144, 85°, estabelece como
funcdo da Policia Militar (PM) a atividade ostensiva com vistas a preservacao da
ordem publica. No entanto, na pratica o processo de consolidacdo democratica
no Brasil pos Carta Magna mantém uma “sélida continuidade de praticas
repressivas da Policia no pais que a democracia nao alcangou alterar” (COSTA,
2005, p.106). Somado a isso, parece haver por parte da sociedade uma
desconfianca generalizada em relacdo a instituicdo, que muitas vezes tem sua

imagem atrelada & violéncia.

Dentre as motivagOes para esta desconfiangca se destacam aspectos
como baixas taxas de resolucdo dos crimes; burocracia e ineficiéncia na
assisténcia ao cidadao; arbitrariedade e abuso de autoridade; e a¢des policiais

violentas constantemente divulgadas na imprensa.

Acredita-se que parte desta problematica decorre de lacunas na formacéo

e capacitacao continuada dos policiais em sua atuacdo ostensiva, sobretudo no

IMarcelo Gomes Brandao é bacharel em Direito pela Universidade Federal da Bahia (UFBA) e
em Seguranca Publica pela Academia de Policia Militar da Bahia (APMBA), Especialista em
Politica e Estratégia e em Gestédo de Inteligéncia Estratégica pela Associagéo dos Diplomados
da Escola Superior de Guerra (ADESGBA). E-mail: celogbrand@gmail.com
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gue se refere a auséncia de um conjunto padronizado de normas e
procedimentos técnico-operacionais como suporte ao modus operandi da PM.
Segundo Pinheiro (apud COSTA, 2005), é a partir do policiamento ostensivo,
composto sobretudo por policiais pracas, que a sociedade constréi aimagem da

Policia.

No Estado da Bahia, foco deste artigo, a formacgéo técnico-operacional
dos policiais militares pracas e oficiais se norteia em poucos documentos, a
maioria normativos, ou em diretrizes, que com o tempo deixam de ser seguidas.
Documentos voltados para aspectos operacionais adotados pela instituicdo sédo
em geral produzidos por outros 6rgaos, a exemplo da Secretaria Nacional de
Seguranca Publica (SENASP), ou por grupos policiais de modo isolado, ndo
chegando a caracterizar um conjunto consolidado de normas institucionalizadas,

0 que contribui para a falta de padroniza¢cdo na conduta operacional policial.

Este artigo se configura como uma tentativa de aproximacéo preliminar
ao tema, buscando levantar questdes que contribuam para o debate sobre a
instituicdo Policia Militar por meio de uma reflexdo desenvolvida com base em
dados empiricos, obtidos por meio das técnicas de observacdo participante e

aplicacdo de questionarios a policiais pracas e oficiais.

O artigo esta estruturado em trés etapas. Na primeira, é apresentada a
discussao tedrica, onde sdo tratados conceitos centrais para a pesquisa. Em
seguida € apresentada a metodologia que norteia o trabalho, seguida pela

discussao dos resultados.

Por fim, sdo postas as consideracdes finais do artigo, em uma tentativa
de apontar algumas questdes centrais sobre o tema investigado, examinado a
partir do olhar dos policiais militares que conhecem de perto a realidade aqui

tratada.

2. POLICIA E A PADRONIZACAO DOS PROCEDIMENTOS OPERACIONAIS

134



A Policia Militar do Estado da Bahia foi criada oficialmente por meio de
Decreto Imperial datado de 17 de fevereiro de 1825, ainda nomeada “Corpo de
Policia”. O momento era de ressentimento popular, representado sobretudo pela
insatisfacdo dos movimentos revolucionarios consolidadores da Independéncia
do Brasil na Bahia contra os portugueses que ainda dominavam o pais. Estes
continuavam presentes no comercio e em instituigcdes oficiais, incluindo os altos
postos militares, constituindo um periodo marcado pela indisciplina nos quartéis
(ARANHA, 1997).

Como consequéncia, eram cada vez mais comuns 0s choques entre
baianos e portugueses, levando o Império a criar uma instituicdo que teria como
missao restabelecer e manter a ordem da Provincia. Ap6s algumas adaptacdes
e alteracdes na nomenclatura, relacionadas as func¢des destinadas pelo poder
central, a Policia Militar do Estado da Bahia (PMBA) tal como a conhecemos hoje

foi instituida em 1946, por meio de Decreto Estadual®.

A Constituicdo Federal de 1988 vem estabelecer uma ampliagdo na
compreensao sobre o papel da Policia Militar enquanto instituicdo do Estado, ao
inclui-la na estrutura da Seguranga Publica, sendo esta descrita como “dever do
Estado, direito e responsabilidade de todos, exercida para a preservacdo da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio”, (BRASIL, 1988,
art. 144). Tais funcBes sdo desempenhadas através de cinco instituicbes
policiais, cada uma com atribuicdes especificas e complementares, incluindo a
PM. Unem-se a esta a Policia Federal, Policia Rodoviaria Federal, Policia Civil
e corpo de bombeiros, este Ultimo integrante da estrutura da Policia Militar em
alguns estados da federacao.

Dados publicados na 72 edicdo do Anuario Brasileiro de Seguranca
Publica (FBSP, 2013) apontam que as policias brasileiras perdem em
credibilidade institucional no Brasil somente para os partidos politicos e o
Congresso Nacional. No ambito policial, a PM tem o maior indice de rejeigéo,
com 27% dos entrevistados afirmando ndo confiar na instituicdo, seguida pelas

Policias Civil e Federal, respectivamente com 25,9% e 17,5%.

Sobre o indice de mortes decorrentes de intervencfes policiais, as
edicbes mais recentes do Anuario (FBSP, 2018; 2019) mostram um crescimento
da taxa de 19.6% entre 2017 e 2018. Enquanto em 2017 foram 5.159 mortes,

84 Decreto Estadual n° 13.503, de 17 de novembro de 1946.
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com uma média de 14 vitimas por dia, no ano seguinte a taxa subiu para 6.220
pessoas mortas em decorréncia de intervencéo policial em todo o Brasil. O total
diario foi de 17 vitimas. Um dado relevante € que quase a totalidade dessas
vitimas (99.3%) era do género masculino, dos quais 75.4% eram negros e 77.9%

tinham entre 15 e 29 anos.

Esses dados fazem pensar nos conceitos de funcdo ostensiva e de
preservacao da ordem publica, ambos inerentes a atividade da Policia Militar e
previstos pelo artigo § 5° da Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988). Entende-se
como policiamento ostensivo, ou “PO”, a atividade de fungao exclusiva da Policia
Militar que visa satisfazer as necessidades basilares de seguranca publica
através da acdo de presenca dos componentes da Corporacao.

Policiamento ostensivo pode ser definido ainda como uma

Acao policial em cujo emprego o homem ou a fracdo de tropa
engajados sao identificados de relance, quer pela farda, quer pelo
eguipamento, ou viatura, objetivando a manutencao da ordem publica
de prevencdo, isto é, evitando o0 surgimento de ocorréncias
perturbadoras da tranquilidade publica. (ARANHA, 1997, p.03).

O Regulamento Geral da Policia Militar da Bahia n® 25.200, de 30 de abril de
1975, na secdo das Missbes Gerais, aponta que a Policia Militar deve executar as suas
atividades de policiamento ostensivo fardado com a finalidade de prevenir o crime, o
delito e a desordem, ou seja, a manutencao da ordem e o cumprimento da lei (BAHIA,
1975).

O fardamento policial como elemento de ostensividade é ressaltado também por
Vanin (apud ARAUJO et. al., 2001, p.10), para quem a expressdo policia ostensiva
“‘expande a atuacgao das Policias Militares a integridade das fases do exercicio do poder
de policia”. O adjetivo “ostensivo” refere-se a acdo publica da discussao, caracteristica

do policial fardado e armado.

Extrai-se, portanto, o policiamento ostensivo como atividade a se
desenvolver em meio a caracteristicas, principios e variaveis especificas,
visando a tranquilidade publica (ARANHA, 1997). Esse carater preventivo deve
despertar no cidaddo o sentimento de estar protegido, ao saber que esta
resguardado sob uma instituicdo cujos agentes estéo preparados para tal funcéo
(LEITE; SILVA, 2009).

Além da responsabilidade em restaurar a ordem publica, a Constituicdo Estadual
da Bahia de 05 de outubro de 1989, em particular no seu artigo n°148, reforca a

preservacdo do ambiente, pelo socorro em calamidades publicas, pelas acdes de defesa
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civil, pela protecdo e orientacdo ao transito, pelos salvamentos e combates a incéndios
(BAHIA, 1989).

Aranha (1997) estabelece dez varidveis como critérios que orientam a
ostensividade da PM, a partir de aspectos relacionados diretamente a rotina do trabalho
policial quais sejam: tipo (policial, transito, florestal, guarda, outros), processo (a pé,
motorizado, embarcado, em bicicleta, aéreo, montado), modalidade (patrulhamento,
permanéncia, diligéncia, escolta) circunstancia (ordinario, especial, extraordinario),
lugar (urbano, rural), desempenho (atividade de linha, atividade auxiliar), duracao
(turnos, jornada), efetivo (fracdo elementar, fragdo constituida), forma (desdobramento,

escalonamento) e suplementacdo (cdo, RAD, transceptor, outros).

A abordagem sobre a funcdo ostensiva da Policia suscita a compreensdo do
conceito de ordem publica, entendida como um conjunto de regras formais, coativas,
gue emanam do ordenamento juridico da Na¢&o. Tem por finalidade regular as relacdes
sociais em todos os niveis e estabelecer um clima de convivéncia harmoniosa e pacifica
entre os agentes de seguranca publica e os cidaddos. A manutengdo da ordem publica
se relaciona ao exercicio dinamico do poder de policia, visando a prevenir e/ou reprimir

0s eventos que violem esta Ordem a fim de garantir sua normalidade.

Aideia de ordem publica parte da dimensao social do Estado, englobando efeitos
em trés ordens: os efeitos preventivos- quando a Policia ndo est4 fisicamente presente;
dissuasivos- quando ela se faz presente sem agir; e repressivos- quando ela atua para
frustrar acbes que atentem contra a paz social ou violem o ordenamento juridico. Por
essa perspectiva, alguns autores (BAYLE, 2002; SENASP, 2006; SOUZA, 2012)
apontam que melhorias no servico e padronizacdo de procedimentos técnicos
operacionais podem contribuir para uma reducdo da atividade delituosa, dos indices

criminais.

A Secretaria de Seguranca Publica do Estado da Bahia (SSP/BA) avanca nesse
sentido, estabelecendo uma classificacdo desses crimes como forma de orientar as
acdes desenvolvidas no ambito do Programa - Pacto pela Vida®®. O programa
estabelece uma categorizacdo entre Crimes Violentos contra o Patrimbnio (CVP) e
Crimes Violentos Letais Intencionais (CVLI), e reforca que a parceria entre Policia e

comunidade contribui pra reduzir os indices de criminalidade®®.

8 O Programa “Pacto pela Vida” € uma agao da Politica Nacional de Seguranga Publica. Foi
criado pela Lei n°® 12.357 de 26/09/2011 no ambito do Sistema de Defesa Social (SDS), voltado
para a promocé&o da paz social e vem sendo sendo implementado no estado da Bahia por meio
de parceria entre Poder Judiciario, Assembléia Legislativa, Ministério Publico, Defensoria
Publica, municipios e Uni&o, sob coordena¢cado do Governo do Estado.

86 http://www.pactopelavida.ba.gov.br/pacto-pela-vida/o-que-e/. Disponivel em: 01 de novembro
de 2014.
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Para Trojanowicz (apud MARCINEIRO; PACHECO, 2005), o policiamento
comunitario € uma filosofia dentro de uma estratégia organizacional que contribui para
a aproximacdo com a comunidade, identificando e resolvendo conjuntamente o0s
problemas relacionados ao trafico de drogas, medo do crime, desordem, decadéncia do

bairro, com o escopo de melhorar a qualidade de vida na area.

Souza (2012) adverte que além de uma aproximacdo entre Policia e
comunidade, faz-se necessario a adocdo por parte da Instituicdo policial de
Procedimentos Operacionais Padrdo (POP). Estes sdo instrumentos pelos quais a
Policia busca orientar seus agentes sobre a melhor maneira de proceder nas diversas
situacdes com as quais se deparam durante suas atividades diarias. A adocdo dessas

medidas deve se pautar pelo respeito aos niveis de forca e a legalidade.

A Policia Militar de Goias (2003) aponta o POP como elemento voltado para a
protecdo dos direitos dos cidadaos, empregado para minimizar a probabilidade de
pequenos abusos e aumentar a seguranga individual do policial e dos demais atores

envolvidos neste encontro.

Importante esclarecer que uma aplicabilidade satisfatéria dos procedimentos
operacionais na PM passa pela internalizagdo desses principios, o que requer um
conjunto sistematizado de medidas que orientem a acdo policial em sua funcédo

ostensiva.

A Policia Militar de S&o Paulo é pioneira no desenvolvimento dos Procedimentos
Operacionais Padrdo, sendo referéncia para as outras policias estaduais. Todas as
acbes da PMSP sdo guiadas por procedimentos passados aos agentes através de

instrugbes e manuais operacionais®’.

No caso da Policia Militar na Bahia (2011), ha o entendimento de que os
procedimentos operacionais se constituem como instrumentos que direcionam a agéo
policial militar e favorecem o aumento da eficiéncia e da efetividade nas atividades
operacionais da instituicdo (BAHIA, 2011). No entanto, ainda parece haver uma
deficiéncia quanto a uma sistematizacdo de documentos referentes ao tema bem como

ao acesso dos policiais militares atuantes na atividade operacional a estes materiais.

Dentre os documentos que direcionam a atividade operacional na PMBA, trés
documentos se destacam nas ac¢fes voltadas para a padronizacdo de procedimentos.

O primeiro deles é o Manual Basico de Abordagem (2000), elaborado como resultado

87 Todos os Procedimentos Operacionais Padrdo utilizados pela PMSP podem ser consultados
na sede da prépria instituicao e em rede interna restrita aos policiais. Alguns destes documentos
estédo disponiveis também na internet, no endereco
http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/31/Documentos/POP%201.02.02%20Abord
agem%20policial%20em%20pessoa(s)%20em%20ve%C3%ADculos. pdf.
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do | Curso de Instrutores de Abordagem Policial, promovido pela Academia de Policia
Militar do Estado da Bahia em 2000. O manual reune orientacbes técnicas e
embasamento legal para a execucao de abordagem policial em diferentes modalidades

e defende que

Todo ato de abordar deve estar embasado numa motivacéo legal. Nao
deve ser um ato isolado do Estado, ali representado pelo policial,
arbitrario ou ilegal. Essa motivagcdo deve ser explicitada para o
abordado assim que for possivel a fim de fazé-lo compreender a agéo
da policia, o uso do poder do Estado para limitar ou impedir direitos
individuais em prol de um bem maior, de um bem social ou coletivo
(EQUIPE DE INSTRUTORES DA POLICIA MILITAR DA BAHIA, 2000,
p.02).

O segundo documento adotado pela PMBA é o Normas de Procedimento para o
radiopatrulhamento motorizado terrestre- POP (2011), que visa padronizar as acdes
operacionais dos seus agentes. O POP se destina aos policiais empregados na
atividade operacional, orientando-os quanto a compreensdo sobre embasamento
juridico especifico, uso de equipamentos de protecao individual (EPI)- incluindo
armamentos de baixa letalidade- e padronizacdo de procedimentos em ocorréncias,
além de postura durante o servigo. Este Ultimo se baseia em diretriz da instituicao
publicada em 2009, além de documentos de policias militares de outros estados da

federacéo.

O terceiro documento que orienta as atividades policiais na PMBA é o Manual
Basico de Abordagem Policial (2018), que atualiza o Manual publicado em 2000. Esta
versao foi produzida a partir do Curso de Instrutores de Abordagem realizado em 2016
e se baseia em técnicas de intervencdo policial e em normas recentes do direito sobre

o tema, além de pactos nacionais e internacionais de direitos humanos.

Mesmo com a institucionalizacdo dos documentos acima citados e de outros
complementares pela PMBA, entende-se como necesséria a publicacdo de materiais
gue reforcem a necessidade de atendimento a normas especificas e que deem conta
da complexidade que envolve a atividade de policiamento ostensivo, sobretudo no

tocante a modalidade de radiopatrulhamento.

Vale ressaltar que tais documentos integram o projeto pedagdgico dos cursos de
formacédo policial no estado da Bahia em suas duas instancias, o Curso de Formacgéo
de Oficiais e o Centro de Formacao e Aperfeicoamento de Pracas, bem como o0s cursos

de formacdo continuada oferecidos pela instituicdo para os policiais em diferentes
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postos e graduactes®®. No entanto, uma aproximacdo inicial ao tema demonstra a
caréncia de materiais de consulta sobre questfes relacionadas a padronizacdo de
procedimentos técnico-operacionais que fazem parte da rotina policial ostensiva e se

apresentam como um desafio para os profissionais desta area.

2.1. Metodologia e discusséao dos resultados

Este artigo se desenvolveu com base em estudo exploratério, por meio da
combinacdo das técnicas de observacdo participante e aplicacdo de questionarios
fechados. A observacéao participante se justifica tendo em vista que o autor deste artigo
€ um policial militar em exercicio na atividade operacional e, portanto, lida rotineiramente
com as questbes inerentes ao tema tratado neste artigo, além de conhecer o0s

documentos que orientam este segmento da atividade policial.

Foram aplicados cem (100) questionarios a policiais militares pragas e oficiais
em exercicio no municipio de Salvador-BA, a fim de melhor compreender as principais
deficiéncias nos procedimentos técnico-operacionais adotados pela PMBA. Optou-se
pelo questionario fechado considerando a dificuldade de tempo destes profissionais
para responder a questfes abertas durante o seu expediente, bem como a dificuldade
em encontra-los em outros momentos. Entre os respondentes, oitenta (80) eram pracas
(69 homens e 11 mulheres), e vinte (20) eram oficiais, todos empregados na atividade
operacional. A média de tempo de servico nha instituicdo entre os participantes é de um

a vinte e cinco anos de servigo na instituicao.

De modo geral, as respostas obtidas com os questionarios dialogam com o0s
achados da observacdo participante. Dentre 0s pontos centrais, destacam-se: 1)
lacunas no acesso e adogéo de documentos sobre procedimentos técnico-operacionais
tanto para pracas quanto para oficiais da PMBA, embora esta segunda categoria tenha
mais aproximacdo a documentos desta natureza; 2) o conhecimento adquirido na
formacdo dos policiais, sobretudo os pracas, encontra dificuldade de efetividade na
pratica operacional; 3) a falta de um aprimoramento técnico na conducdo da acgdo
policial operacional compromete a relagdo direta entre Policia e comunidade,

interferindo na imagem que a sociedade constroi sobre a instituigao.

A fim de uma compreensdo mais detalhada, serdo explorados a seguir alguns

pontos abordados no questionario. Quando perguntados se conhecem documentos

88 Posto se refere a classificacéo dos oficiais (tenente, capitdo, major, tenente-coronel e coronel),
enquanto graduacéo se relaciona aos pracas (soldados, cabos, sargentos e subtenentes).
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sobre procedimentos técnico-operacionais produzidos pela PMBA, a maioria dos
respondentes (45%) afirmou ndo conhecer e outros 36% afirmaram ter conhecimento
sobre a existéncia desses materiais mas nao utiliza-los em sua prética diaria. Os itens
“conheco, mas nunca tive acesso” (12%) e “sim e utilizo este material no servigo” (7%)
apresentaram baixa pontuagdo. N&o houve uma diferenga significativa nas respostas
considerando as categorias pracas e oficiais, nem entre profissionais homens e

mulheres.

A pergunta “o conhecimento adquirido durante sua formagao militar € empregado
em sua atividade diaria?” revelou que a maioria dos policiais (42%) o faz parcialmente,
seguido por frequentemente (35%) e totalmente (23%). Nenhum dos respondentes

escolheu a opcéo “néo”.

Sobre as lacunas identificadas na padronizacdo dos procedimentos técnico-
operacional dentro da PMBA, houve um equilibrio nas respostas entre os itens
disponiveis. O maior indice foi para “falta formacao continuada aos policiais” (40%) e
“faltam manuais de procedimentos técnico-operacionais” (36%),”. Outros quesitos foram
“falta instrucdo e acompanhamento na unidade policial” (23%) e “outros” (1%). Neste
ultimo, figuraram como respostas, “valorizagdo do policial” e “reconhecimento ao ser

humano”.

No que se refere a relagao entre PMBA e comunidade, foi perguntado “na sua
opinido, qual a efetividade dos procedimentos técnico-operacionais adotados na
atuagao policial junto a comunidade?”. A maioria das respostas se concentrou no item
“insuficiente” (56%), seguido de “satisfatorio” (27%), “quase nula” (12%) e “excelente”
(5%).

Em linhas gerais, os resultados deste estudo apontam para uma caréncia de
documentos institucionalizados pela PMBA que orientem a atividade operacional
ostensiva por parte da tropa. De modo complementar, os resultados indicam um
distanciamento entre a formacdo a pratica desses profissionais, o que poderia ser
minimizado por meio de um acompanhamento e realizacdo de cursos de formacéo
continuada com maior frequéncia e que abranjam uma maior parcela dos policiais em

todo o estado.

A intensificacdo de acbes nesta direcdo poderia contribuir para a relagdo entre
Policia e comunidade, ao conduzir profissionais mais capacitados e confiantes quanto
a sua missao, refletindo, consequentemente, na imagem que a sociedade constréi sobre

a Policia Militar.

3. CONSIDERACOES FINAIS
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Este artigo buscou investigar a padronizacdo dos procedimentos técnico-
operacionais adotados pela PMBA e a partir disso pensar os seus reflexos na relacdo
entre Policia Militar e comunidade. Tal objetivo se desenhou por meio de uma pesquisa
exploratéria, tendo como técnicas a observacdo participante e a aplicacdo de

guestionarios fechados.

A Policia Militar na Bahia reconhece a necessidade de elaboracédo e publicagéo
de materiais capazes de orientar a atividade operacional de seus agentes e alguns
documentos tem sido produzidos nesta perspectiva, muitos deles utilizados como

material base em cursos de formacdo para pracgas e oficiais.

No entanto, o que se observa é que tais medidas ainda ndo tém sido capazes de
dar conta das diversas demandas decorrentes da acdo operacional, 0 que compromete
uma atuacdo do policial condizente com o exigido para a funcdo e, sobretudo, uma

relacdo mais saudavel com a comunidade.

Destaca-se aqui a importancia do aprimoramento da padronizacdo dos
procedimentos técnicos capaz de abarcar em especial os pracgas, tendo em vista que
esta é a categoria que esta na linha de frente da atividade operacional e, conforme
Pinheiro (apud COSTA, 2005), é a partir do contato com esses profissionais que a

comunidade compde a sua imagem sobre a instituicdo Policia Militar.

Por fim, vale salientar que este foi um estudo exploratério e que a investigacao
aqui proposta precisa ser aprofundada para apresentar dados mais completos,
especialmente englobando um universo maior de policiais e ampliando as questdes
sobre o tema. De todo modo, tem-se aqui uma visao inicial sobre o que pensam o0s
policiais militares empregados na atividade operacional da PM que podera, espera-se,
suscitar novas questdes de pesquisa e estudos posteriores que venham a ampliar a

investigacdo e compreensao sobre o tema.
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A LEGITIMA DEFESA: COMO CARACTERIZA-LA EM OPERACAO DE
GARANTIA DA LEI E DA ORDEM (GLO)

Suely Pereira Ferreira®

RESUMO: A abordagem do tema tem por objetivo analisar o emprego das Forgas Armadas nas
Operacbes de Garantia da Lei e da Ordem, a partir da previsdo Constitucional e sua
regulamentacdo infraconstitucional, e a atividade militar nesta atribuicdo. Por meio de uma
revisao bibliografica buscou-se estudar a legitima defesa no caso de ser necessario o uso da
forca pelo militar do Exército, Marinha ou Aeronautica no cumprimento de missdes voltadas para
areas afetas ao setor de seguranga publica, em apoio as operagdes policiais, a fim de controlar
grave ameaca e preservar a ordem publica, amparado por esta excludente de ilicitude, prevista
no artigo 42 do Cédigo Penal Militar. Como resultado do estudo, observa-se que governos locais
poderiam investir mais em seguranca publica a fim de evitar a convocacao das For¢cas Armadas
nas Operacdes de GLO, em grande ndmero nos ultimos anos.

Palavras-chave: Constitucional. Forgas Armadas. Emprego. Legitima Defesa.

1. PREVISAO LEGAL DO EMPREGO DAS FORGAS ARMADAS

A previsdo do emprego das Forcas Armadas em atividades de seguranca
publica ndo é novidade na Constituicdo. Ja se fez presente em Constituicdes
anteriores e hoje com a CF/88 se encontra no bojo da misséo constitucional do
artigo 142.

Este emprego esta regulamentado pela Lei Complementar n° 97, de 9 de
junho de 1999, que normatiza a matéria constitucional e dispde sobre as normas
gerais para a organizacdo, 0 preparo e o emprego das Forcas Armadas e o
Decreto n° 3.897, de 24 de agosto de 2001, que fixa as diretrizes para o0 emprego
das Forcas Armadas na garantia da lei e da ordem.

De acordo com estes dispositivos, a deciséo do emprego das Forcas
Armadas em GLO é do Presidente da Republica, por iniciativa propria
(Executivo) ou em atendimento a pedido manifestado por quaisquer dos poderes
constitucionais (Judiciario, Legislativo), por intermédio dos Presidentes do

Supremo Tribunal Federal, do Senado Federal ou da Camara dos Deputados.

8 Juiza Federal da Justica Militar, Auditoria da 62 CJM, Salvador, BA.
spf@stm.jus.br
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O emprego, ainda, depende da demonstracdo formalmente reconhecida
pelo respectivo Chefe do Poder Executivo Federal ou Estadual de que a atuagao
dos 6rgdos de Seguranca Publica®® ndo foram suficientes para garantir a
preservacao da ordem publica, pois esgotados todos ou parcialmente 0os meios
disponiveis, existentes ou suficientes ao desempenho regular de sua misséo
constitucional.

Além da legislacdo citada, as Forcas Armadas (Marinha, Exército e
Aerondautica) passaram a contar com o Manual MD-33-M-10 (aprovado pela
Portaria  Normativa 3461/2013, e posteriormente, pela Portaria Normativa
186/2014), com validade a partir de 20 de dezembro de 2013. Este manual
estabelece o planejamento e o emprego das For¢cas Armadas em Operacdes de
GLO, contém diretrizes para Operacdes Garantia da Lei e da Ordem. Foi
confeccionado pelo Estado-Maior Conjunto das Forcas Armadas (EMCFA) e

aprovado pelo Ministro da Defesa (a época, Celso Amorim).

2. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

A Constituicdo Federal disciplina no artigo 142 do Capitulo Il, Titulo V, das

Forcas Armadas, ex vi:

As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aeronautica, sao instituicbes nacionais permanentes e regulares,
organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da
Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de
qualquer destes, da lei e da ordem.

8§ 1° Lei complementar estabelecerd as normas gerais a serem
adotadas na organizacdo, no preparo e no emprego das Forgas
Armadas (BRASIL, 2020).

Da leitura do caput do artigo acima, identifica-se que: 1) O Comandante
Supremo das Forcas Armadas € o Presidente da Republica; 2) As Forcas
Armadas sao instituicbes nacionais permanentes e regulares, organizadas com
base na hierarquia e na disciplina e constituidas pela Marinha, pelo Exército e
pela Aeronautica; 3) Com destinacédo de: a) defesa da Patria; b) garantia dos

poderes constitucionais, isto €, do Executivo, do Legislativo e do Judiciario, e c)

9% A segurancga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos
seguintes érgaos: | — policiafederal; Il — policia rodoviaria federal; Il — policiaferroviariafederal;
IV — policiais civis; V — policiais militares e corpos de bombeiros militares. CF, Art. 144.
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garantia da lei e da ordem, por iniciativa de qualquer dos poderes, cuja misséo
de zelar por ela é do Exército, Marinha e Aeronautica.
Segundo Silva (1992, p.772), na destinacédo das Forcas Armadas destaca

que:

SO subsididria e eventualmente lhes incumbe a defesa da lei e da
ordem, porque essadefesa é de competéncia primaria das forcas de
seguranca publica, que compreendem a policia federal e as policias
civis e militar dos Estados e do Distrito Federal. Sua interferéncia na
defesa da lei e da ordem depende, além do mais, de convocacao dos
legitimados representantes de qualquer dos poderes federais:
Presidente da Mesa do Congresso Nacional, Presidente da Republica
ou Presidente do Supremo Tribunal Federal®! (Grifos nossos).

3. LEI COMPLEMENTAR N° 97, DE 9/6/1999

A Lei Complementar n° 97, de 9 de junho de 1999, alterada pelas LC n°
117/2004 e LC n°® 136/2010, dispde sobre normas gerais de organizacao, preparo
e emprego das forgcas armadas.

No artigo 15, paragrafos 3° e 4°, prevé as clausulas determinantes de
emprego das Forcas Armadas em Garantia da Lei e da Ordem, quando houver
0 esgotamento dos meios disponiveis e o emprego de maneira episédica e por
tempo limitado.

O paragrafo 5° dispbe que serd transferido o controle operacional dos
orgaos de seguranca publica para a autoridade encarregada das operacoes.

Com aalteracéo da LC 136/2010, foiintroduzido o paragrafo 7°. Estendeu
o carater de atividade militar, colocando de vez um ponto final nas discussoes a
respeito deste conceito, trazendo para a competéncia da Justica Militar da Unido
0s possiveis delitos ocorridos no cumprimento das atividades subsidiarias.

O artigo 15 e paragrafos, referentes a analise do tema, tem a seguinte

redacéao:

Art. 15. O emprego das Forcas Armadas na defesa da Patria e
na garantia dos poderes constitucionais, da lei e da ordem, e na
participacdo em operacbes de paz, é de responsabilidade do
Presidente da Republica, gue determinara ao Ministro de Estado da
Defesa a ativacao de 6rgéos operacionais, observada a seguinte forma
de subordinacgéo:

§ 3° Consideram-se esgotados os instrumentos relacionados no
art. 144 da Constituicdo Federal quando, em determinado momento,
forem eles formalmente reconhecidos pelo respectivo Chefe do Poder
Executivo Federal ou Estadual como indisponiveis, inexistentes ou
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insuficientes ao desempenho regular de sua missédo constitucional.
(Incluido pela Lei Complementar n® 117, de 2004)

8§ 4° Na hipotese de emprego nas condi¢des previstas no § 30
deste artigo, apdés mensagem do Presidente da Republica, serédo
ativados os Orgdos operacionais das Forcas Armadas, que
desenvolverao, de formaepisoddica, em area previamente estabelecida
e por tempo limitado, as ac8es de carater preventivo e repressivo
necessarias para assegurar o resultado das operagdes na garantia da
lei e da ordem. (Incluido pela Lei Complementar n® 117, de 2004)

§ 5° - Determinado o emprego das Forcas Armadas na garantia
da lei e da ordem, cabera a autoridade competente, mediante ato
formal, transferir o controle operacional dos 6rgdos de seguranca
publica necessarios ao desenvolvimento das acdes para a autoridade
encarregada das operacfes, a qual devera constituir um centro de
coordenacao de operacdes, composto por representantes dos 6rgaos
publicos sob seu controle operacional ou com interesses afins.
(Incluido pela Lei Complementar n° 117, de 2004)

8§ 72 A atuacao do militar nos casos previstos nos arts. 13, 14,
15, 16-A, nos incisos IV e V do art. 17, no inciso lll do art. 17-A, nos
incisos VI e VIl do art. 18, nas atividades de defesa civil aque se refere
0 art. 16 desta Lei Complementar e no inciso XIV do art. 23 da Lei
no 4.737, de 15 de julho de 1965 (Cddigo Eleitoral), é considerada
atividade militar para os fins do art. 124 da Constituicdo Federal %2,

4. DECRETO N° 3.897, DE 24/8/2001

Fixa as diretrizes para o emprego das For¢gas Armadas na garantia da lei
e da ordem. Regulou a forma de emprego das Forcas Armadas que fora
estabelecida na LC n°® 97/99.

A finalidade do Decreto é orientar o planejamento, a coordenagéo e a
execucao das agdes das Forgas Armadas, e de 6rgdaos governamentais, na
garantia da lei e da ordem.

A competéncia € exclusiva do Presidente da Republica, cuja decisdo
presidencial podera ocorrer por sua propria iniciativa, ou dos outros poderes
constitucionais, representados pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal,
pelo Presidente do Senado Federal ou pelo Presidente da Camara dos
Deputados.

Disciplina quando, onde e como sera o emprego das FA para a garantia
da lei e da ordem com objetivo de preservar a ordem publica e a incolumidade
das pessoas e do patriménio, porque esgotados os instrumentos ja referidos no
art. 144 da CF/88.

O controle operacional cabera a autoridade que € conferida a um

comandante ou chefe militar para atribuir e coordenar as missoes.

92 CF/88 Art. 124. A Justica Militar compete processar e julgar os crimes militares definidos em
lei.

Paragrafo Gnico. A lei dispora sobre a organizagéo, o funcionamento e a competéncia,
da Justica Militar.
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5. MANUAL MD-33-M-10 (PORTARIA NORMATIVA 186/MD, DE 31/1/2014)

Estabelece o planejamento e o emprego das Forcas Armadas em
Operacoes de GLO.

Contém conceitos fundamentais que sé&o usados nas operacfes de
Garantia da Lei e da Ordem e organiza 0 passo a passo das ac¢fes. Contempla
as bases legais citadas anteriormente: Constituicao Federal, de 1988; a Lei
Complementar 97, de 9/6/1999, com suas alteracbes, e o Decreto 3897, de
24/8/2001.

Depreende-se deste manual que a Marinha, o Exército e a Aerondutica
poderdo ser empregados de forma conjunta ou singular nas Operacdes de
Garantia da Lei e da Ordem, as quais abrange situacfes previsiveis e
imprevisiveis. Seja qual for a forma de emprego ou a situagdo existente, &
fundamental adotar uma sistematica de planejamento, deliberado ou

emergencial e de coordenacédo da operacao.

6. OPERACOES DE GARANTIA DA LEI E DA ORDEM (OP GLO)

Como analisado através das normas legais, as operacdes de GLO séo
planejadas e coordenadas para serem executadas, cuja decisdo pelo efetivo
emprego € de responsabilidade exclusiva do Presidente da Republica, nos
termos no caput do Art. 15 da LC 97/99.

Os planejamentos para execucao deverao ser elaborados no contexto da
Seguranca Integrada, podendo ser prevista a participacdo de o6rgdos: a) do
Poder Judiciario; b) do Ministério Publico; e c) de Seguranca Publica. Outros
orgaos e agéncias, dos niveis Federal, Estadual e Municipal, poderdo se fazer
presentes em alguns casos. Desta forma, é fundamental o conhecimento dos
principios das Operacfes Interagéncias constantes de publicacdo especifica
(tens 2.1.4 e 2.1.5 do MD-33).

Importante destacar algumas conceituacdes para seguir na analise, em
gque a primeira é conclusiva da legislacdo ja analisada: 1) Operacao de Garantia
da Lei e da Ordem (Op GLO) é uma operacdo militar determinada pelo
Presidente da Republica e conduzida pelas Forcas Armadas de forma episodica,
em area previamente estabelecida e por tempo limitado, que tem por objetivo a

preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio
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em situacdes de esgotamento dos instrumentos para iSso previstos no art. 144
da Constituicdo ou em outras em que se presuma ser possivel a perturbacao da
ordem (Artigos 3°, 4° e 5° do Decreto N° 3.897, de 24 de agosto de 2001); 2)
Agentes de Perturbacdo da Ordem Publica (APOP) sdo pessoas ou grupos de
pessoas cuja atuacado momentaneamente comprometa a preservacao da ordem
publica ou ameace a incolumidade das pessoas e do patrimonio; 3)Ameacas sao
atos ou tentativas potencialmente capazes de comprometer a preservagao da
ordem publica ou ameacar a incolumidade das pessoas e do patrimdnio.

As Operacdes de GLO possuem as seguintes caracteristicas: atuacao de
forma integrada; emprego da inteligéncia e contrainteligéncia (producédo de
conhecimentos e salvaguarda de informacdes, pessoas e instalagdes); limitagao
do uso da forca e das restricdes a populacdo; emprego da tropa, com solucao
por meios pacificos e evitar embates com APOP, elaboracédo, disseminacéo e
pratica das Regras de Engajamento (uso progressivo da forga); dissuasdo
(acdes de presenca com policiamento ostensivo); comunicacdo social para a
transparéncia das acdes e objetivos da operacao, busca do apoio da populacao
e esclarecimentos a sociedade em geral; por fim, negociacdo: acdes iniciais,
antes do emprego da tropa, agdes de convencimento por pessoal qualificado e
persuasdo das liderancas dos Agentes de Perturbacdo da Ordem Publica
(APOP).

Com referéncia a tropa militar, varios sdo os motivos para o uso dos
militares das forcas armadas, dentre os quais podem ser destacados o0s
seguintes: a) rigidez do comando na execucdo das missdes, decorrentes da
hierarquia e disciplina que orientam a organizagéo castrense; b) alta qualificagcao
dos oficiais encarregados; c) contingente de pessoal instruido, adestrado e em
plenas condi¢bes de aprestamento; d) proibicdo de greve pelos militares.

Esta atuacdo nas atividades tipicas de seguranca publica nao
descaracteriza a natureza militar das intervencdes transitérias e episodicas que
sdo regidas pelos principios®® da razoabilidade, informador de que as acdes

deverao ser comedidas e moderadas, de compatibilidade entre meios e fins da

9 MD-33-M-10: 4.1 Generalidades 4.1.2 A Razoabilidade consiste na compatibilidade entre
meios e fins da medida. As acdes devem ser comedidas e moderadas. 4.1.3 A Proporcionalidade
€ a correspondéncia entre a acdo e a reacao do oponente, de modo a ndo haver excesso por
parte do integrante da tropa empregada na operagéo. 4.1.4 A Legalidade remete a necessidade
de que as acdes devem ser praticadas de acordo com os mandamentos da lei, ndo podendo se
afastar da mesma, sob pena de praticar-se atoinvalido e expor-se a responsabilidade disciplinar,
civil e criminal, conforme o caso (pag. 25).
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medida; da proporcionalidade, que devera haver correspondéncia entre acao e
reacao (sem excessos por parte de integrantes da tropa empregada) e o da
legalidade, agir de acordo com a lei, pois do contrario, podera incidir na
responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.

Na Op GLO o uso legal da for¢ca vem definido nas chamadas Regras de
Engajamento®, que contém quando a forca serd usada, onde serd usada e
guao a quantidade da forga serd usada, assim como esta se aplica também as
situagcdes das mais diversas como as Operagdes na faixa de fronteira; a
patrulha naval e a fluvial e combate ao trafico aéreo ilicito, a Garantia da
Votacdo e a Apuracao, Seguranca do Presidente da Republica, dentre outros.

Durante o emprego, a partir do conhecimento e da pratica das Regras
de Engajamento pelos militares, dificiimente ocorrer&o resultados negativos ou
indesejados durante o cumprimento da missao.

O uso da forca ndo pode ser confundido aqui com violéncia (agéo
arbitraria, ilegal e atentatoria). Ele deve ser entendido como o meio pelo qual se
controla uma situacédo que ameaca a ordem publica, a dignidade e a integridade
ou avida das pessoas. E um ato legal e legitimo, desde que cumpra os principios
legais.

O emprego da forca deve ser proporcional e razoavel, sendo de grande
valia a utlizacdo de instrumentos com o0 menor potencial ofensivo. A
inobservancia do emprego da forca minima pode vir a caracterizar excesso
culposo® ou abuso de poder® ambos tipificados no Art. 45 do CPM e Art. 467
CPPM, respectivamente.

Para exemplificar, 0 emprego temporario de militares das For¢cas Armadas
para a preservacado da ordem publica nas comunidades do Complexo da Penha
e do Complexo do Aleméo, no Rio de Janeiro, no ano de 2017/2018, as Regras

de engajamento para a operagao da Forca de Pacificacdo foram as seguintes:

9 Internacionalmente conhecidas pelo acrénimo ROE (do inglés Rules of Engagement). No
Brasil, o “Glossario das Forgcas Armadas” (MD35-G-01) assim define o que sejam as ROE:
“REGRAS DE ENGAJAMENTO - Caracteriza-se por uma série de instrucdes pré-definidas que
orientam o emprego das unidades que se encontram na area de operagfes, consentindo ou
limitando determinados tipos de comportamento, em particular o uso da forc¢a, a fim de permitir
atingir os objetivos politicos e militares estabelecidos pelas autoridades responsaveis. Dizem
respeito a preparacdo e a forma de conducdo tatica dos combates e engajamentos,
descrevendo acfes individuais e coletivas, incluindo as acbes defensivas e de pronta
resposta”.

9 CPM 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.

9% CPPM Art. 467. Haverailegalidade ou abuso de poder:
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a) O uso da forca sO € aceitavel no cumprimento de tarefas
amparadas pela legislacéo brasileira e nas hipéteses nela previstas
e somente empregada quando esgotadas outras acdes e na
medida necessaria ao estrito cumprimento da missao;

b)Antes de emprega-la, em todas as situacoes, a tropa devera usar
medida de dissuaséo;

c) Reacdo minima. A menor intensidade de violéncia, suficiente e
necessaria para repelir ou prevenir ato hostil;

d) O uso da forca, como ultimo recurso, apds esgotar todas as
possibilidades de negociacdo, deve ser proporcional a ameaca,

e) Usar moderadamente dos meios necessarios para repelir injusta
agressao, atual ou iminente, a direito proprio ou de outrem até
cessar a agressao;

f) O emprego de municdo real s6 deve ser feito como ultimo
recurso, diante da caracterizacdo de ato hostil que represente
grave ameaca a integridade fisica dos integrantes da Forca de
Pacificagdo ou da populacdo. (Apontar arma de fogo, realizar
disparos etc.);

g) Se o uso da forca for inevitavel, deve ocorrer de forma
progressiva e proporcional a acdo do oponente: 1° - executar tiro
de adverténcia, se possivel visivel pela for¢ca adversa, intimida-la;
2° - atirar somente na direcdo do oponente claramente identificado;
3° - direcionar o tiro no membro inferior do oponente — ferir,
incapacita-lo; 4° - se o oponente estiver em um veiculo, direcionar

tiro para o motor ou pneus.

7. CRIMES MILITARES

O Cddigo Penal Militar que tipifica na Parte Especial os crimes militares
abrange ndo s6 os mesmos principios gerais do direito penal brasileiro, como os
gue regem e atendem as necessidades da organizacdo e manutencdo das

Forcas Armadas e das instituicdes militares.

8. COMPETENCIA
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A competéncia da Justica Militar da Unido, definida pelo Artigo 124 da
CF/88, é de processar e julgar os crimes militares definidos em lei, o que veio
regulamentado pelo Decreto-Lei n® 1.001, de 21/10/1969 - Cdédigo Penal Militar
(CPM), e prevé os crimes militares em tempo de paz e em tempo de guerra, na
parte geral, respectivamente, previstos nos artigos 9° e 10° tendo como
principais jurisdicionados os militares das Forcas Armadas e, em certas

circunstancias, os civis também?’.

Alves-Marreiros® (2015, p. 87) destaca que a conduta sera considerada
crime militar se, quando e porque estiverem adicionalmente presentes dois
requisitos, saber: a)Que o crime esteja tipificado na Parte Especial do Codigo
Penal Militar; b) Em seguida que o crime seja praticado em alguma das

circunstancias previstas no art. 9° ou 10 do CPM.

O inciso Il do paragrafo 2° do Art. 9° do Cddigo Penal Militar (com a
alteracdo na Lei n°13.491, 13/10/17), que interessa a nossa analise, prevé
expressamente a competéncia da Justica Militar da Unido para processar e julgar
os crimes dolosos contra a vida, cometidos por militares das Forcas Armadas
contra civil, se praticados no contexto de atividade de natureza militar, de
operacédo de paz, de garantia da lei e da ordem ou de atribuicdo subsidiaria,
realizadas em conformidade com o disposto no art. 142 da Constituicdo Federal

e na forma da Lei Complementar no 97, de 9 de junho de 1999. (Grifos nossos)

Identificada a competéncia, a conduta do militar em missdo de Operacao
da Garantia da lei e da ordem, serd analisada a luz da Lei Penal Militar, Parte
Especial - Dos crimes, para identificar em que circunstancias o fato ocorreu —
uso da forca progressiva, e se estas justificam excluir o crime, para

reconhecimento da legitima defesa.

9. LEGITIMA DEFESA

A lei penal militar ao permitir que se pratiquem condutas criminosas como
matar alguém (homicidio) ou ofender a integridade corporal ou saude de outrem

(lesé@o corporal) que, em outras hipéteses seriam crimes, ndo deu permissao

97 https://www.stm.jus.br
%8Alves-Marreiros, Adriano Alves, Direito Penal Militar, SP, Ed. Método, 2015, p.87.
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incondicional ou o direito ao autor do delito fazer justica pelas proprias méos.
Apenas permite o convencimento de que nao houve crime na conduta de quem
em determinadas circunstancias legais, desde que justificadas, mereca o manto

da legitima defesa, prevista entre outras causas de excluséo da criminalidade.

No Cadigo Penal Militar a legitima defesa esta prevista nos artigos 42, Il,
e 44:

“Exclusao de crime
“Art. 42. Nao ha crime quando o agente pratica o fato:
Il - em legitimadefesa;

Art. 44. Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente
dos meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a
direito seu ou de outrem.”

As modalidades de Legitima Defesa podem ser divididas quanto ao
momento do exercicio: a agressdo atual ou iminente; quanto a espécie do bem
juridico defendido: integridade fisica ou a vida e o patrimdnio; quanto a
titularidade do bem juridico protegido, o bem pode ser do préprio agente ou de

terceiros.

As caracteristicas de sua definicdo, agressao injusta, deve ser violenta,
sem razao que a justifique e sem a contribuicdo do defensor. A jurisprudéncia,
no entanto, ja entendeu em caso especifico que pode haver legitima defesa
mesmo quando ha retorsdo a uma agressao, ou seja, o defensor se defende de
uma agressao quando ele proprio deu causa aquela agressao. Atual pelo efetivo
ataque ja em curso no momento da reagdo defensiva e iminente, estar prestes a
ocorrer. Admite-se a repulsa, desde logo, pois ninguém esta obrigado a esperar

até que seja atingido por um golpe.

A doutrina denomina esta Legitima Defesa de real ou concreta. Trata-se de
uma justificante e consiste em repelir uma injusta agressao, atual ou iminente, a
direito seu ou de outrem, usando moderadamente dos meios necessarios (Artigo

44 do CPM). Se ocorrer excesso, respondera por ele na forma dolosa ou culposa.
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O emprego de militares, em atividade militar, na Op GLO, conforme o §7°
do artigo 15 da LC n° 97/99, diante de ameaca®® provocada por um agente de
perturbacdo da ordem publica (APOP), empregando o uso progressivo da forga,
para autodefesa ou defesa de terceiros, de acordo com as elementares
normativas impoe verificar se houve o uso dos meios necessarios (se a agressao
poderia ser contida sem emprego de forga letal) e se houve a moderagao no uso
desses meios. Nao deve ser entendida milimetricamente, mas analisada as

circunstancias de cada caso.

As Regras de engajamento, para o militar nesta misséo, € a norma para
0 uso moderado dos meios necessarios para repelir injusta agressao, atual ou
iminente, a direito préprio ou de outrem, proporcionalmente a violéncia sofrida e
apenas até cessar a agressao, que injusta, atual ou iminente, se justifica se for
para defesa de ataques diretos ou no caso de ameacas concretas a sua
integridade fisica; ou para evitar que um membro da tropa seja atingido ou
capturado; ou para proteger equipamentos e instalacbes; ou para manter
posicdes necessarias ao cumprimento de sua missdo; ou contra "atos
ameacadores”, tais como: apontar arma de fogo para um militar, realizar
disparos, bloquear passagens com veiculos, portar ostensivamente ou ndo
armas de fogo (a uma distancia que a tropa possa ser atingida), detonar artefatos

explosivos, acender coquetel Molotov, entre outras.

10. LEGITIMA DEFESA PUTATIVA

A chamada defesa contra agresséo ficta. Aquela em que o agente tem
falsa percepcdo da realidade que faz com que pense que esta agindo em
legitima defesa, quando, de fato, ndo esta sofrendo agressdo alguma. N&o
excluira a ilicitude como a prevista no artigo 42 do CPM, no entanto, excluird o

dolo e consequentemente o fato tipico pela caracterizacao de erro de tipo.

Em geral, a legitima defesa ndo se caracteriza se a agresséo for futura

(ameacga) ou passada (vinganga).

% MD-33-M-10, AMEACA. Atos ou tentativas potencialmente capazes de comprometer a

preservacao da ordem publica ou ameacar a incolumidade das pessoas e do patriménio.
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No que se refere aos excessos, ao deixar de usar moderadamente dos
meios necessarios, a conduta poderd ser analisada a luz dos seguintes

dispositivos:

“Excesso culposo

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.”

Trata-se do caso em que 0 agente, inicialmente se encontra em situacao
de reconhecida legitima defesa, dela se desvia e parte para o ataque, apés

dominar o agressor.

“Excessoescusavel

Paragrafo tnico. Nao é punivel o excesso quando resulta de escusavel
surpresaou perturbacéo de animo, em face da situagéo. ”

Este excesso deriva de erro plenamente justificado pelas circunstancias
(legitima defesa subjetiva).

“Excessodoloso

Art. 46. O juiz pode atenuar a pena ainda quando punivel o fato por
excesso doloso.

Ao se defender o autor emprega meio que sabe ser desnecessario ou,
mesmo tendo consciéncia de sua desproporcionalidade, atua com imoderacao.
Responderé& pelo resultado dolosamente. Mata quando bastava tdo-somente a

lesdo.

O seguinte julgado de habeas corpus!® em que foi pleiteada a liberdade
do autor do fato criminoso retrata esta situagao:

O disparo relatado neste caso atingiu a parte traseira da cabeca,
indicando, perfunctoriamente, que o autor do disparo estava atras da
vitima. A condicdo apresentada pelo autor do disparo desvela
seu despreparo emocional para a fungéo de policial. Fez uso de arma
para satisfazer seu instinto mais primitivo de vinganga, tornado notavel

100577 - HC 175951/RJ — Habeas Corpus — 52 Turmado STJ — 22/03/2011
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a desproporcdo dos meios utilizados. Assim, ndo pode o
representado permanecer livre, pois estd a representar um perigo
concreto para a sociedade.

Concluimos que, a bem da verdade, seréo as circunstancias de tempo e
lugar que determinarao se a reagao foi proporcional a uma acéo injusta e grave
dentro dos limites do que era razoavel e das normas legais para excluir o dolo,
tornando a acao atipica para o direito penal militar em razdo da excludente de

ilicitude da legitima defesa.

Para finalizar, independente de qual for ponto de vista analisado, o militar
gue utilizar moderadamente da forca necesséria, para repelir agressao injusta,
contra si ou contra terceiro, na atividade militar desenvolvida nas Operacgdes de
Garantia da Lei e da Ordem, e culminar em lesGes contra o0 agressor, podera

recorrer a excludentes de criminalidade judicialmente.

11. DISCUSSAO ACERCA DAS OPERACOES DE GARANTIA DA LEI E DA
ORDEM

Sobre a intervencao federal no Rio de Janeiro no ano de 2017, houve um
acirrado debate sobre até que ponto militares poderiam usar a forca para
confrontar o crime organizado, com a seguinte indagacéo: As Forcas Armadas
podem atirar para matar durante a intervencdo no Rio de Janeiro? A resposta,
em observancia as Regras de engajamento, foram as seguintes: A policia citou
“os agentes de seguranga publica ndo deverdo disparar armas de fogo contra
pessoas, exceto em casos de legitima defesa prépria ou de terceiro contra perigo
iminente de morte ou lesédo grave”. “N&o é legitimo o uso de armas de fogo contra
pessoa em fuga que esteja desarmada ou que, mesmo na posse de algum tipo
de arma, nao represente risco imediato de morte ou de lesdo grave aos agentes
de seguranga publica ou terceiros”; os Militares responderam que “O emprego
de municao letal pela tropa s6 podera ser feito, como ultimo recurso, diante de
caracterizacdo de grave ato ameacador contra a integridade fisica prépria, de
terceiros, de instalagdes e/ou de bens materiais essenciais ao cumprimento da
missao”; e o Ministério Publico Militar aduziu que “trilha o sentido de que, mesmo

para a contencdo de ameaca a instalacbes e/ou bens materiais, as
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circunstancias faticas devem demonstrar potencial risco a vida ou a integridade
fisica dos integrantes da tropa ou de terceiros, fazendo-se uso da for¢a de forma

progressiva e proporcional ao ato ameacador”.

12. CONSIDERACOES FINAIS

A manutencao da lei e da ordem é de vital importancia para o exercicio da
democracia e para a propria existéncia do Estado e decorre da previsdo do
ordenamento juridico e pelos Poderes do Estado.

O emprego das Forcas Armadas para garantir a lei e a ordem obedece as
disposicdes legais vigentes, sendo plenamente constitucional emprega-la para

esse fim.

O emprego se baseia no principio da subsidiariedade, s6 ocorre com

esgotamento ou insuficiéncia dos orgaos incumbidos da Seguranca Publica.

Ao longo desses anos, varios foram os empregos das For¢cas Armadas
em Operacao de Garantia da Lei e da Ordem, onde assumem fungdes policiais,

sendo que as normas que regulam o uso das forcas sdo diferentes.

Os governos estaduais deveriam procurar esforcos para a melhoria do
treinamento de pessoal e aparelhagem/instalacdes locais, evitando que as
Forcas Armadas sejam empregadas para o enfrentamento de casos de ordem
publica, sob pena de prejuizos, como o desgaste de imagem e a deterioragcdo da

autoridade estatal.

b

A submissdo dos militares a Justica Militar da Unido - justica
especializada no cenério do judiciario nacional - se justifica pela esséncia do
preparo e regramento militar diverso do civil, onde ha legislacdo prépria e por

vezes mais severa que a legislagdo comum.
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DIREITO DAS OPERACOES MILITARES

Péricles Aurélio Lima de Queiroz!®!

Cirelene Maria S. Rondon de Assis!%?

Os soldados ndo sdo como os outros homens — eis a ligdo que
aprendi de uma vida entre guerreirosi®®. (John Keegan,
professor da Real Academia Militar de Sandhurst)

RESUMO: A proposta do presente artigo € apresentar ao leitor, de forma concisa e direta, o
Direito das OperagGes Militares, ramo emergente da ciéncia juridica de estreita relagdo com o
emprego operacional de tropas militares. Matéria interdisciplinar integrante do Direito Publico que
visa, por meio das normas internacionais, nacionais, taticas e estratégicas das Forcas Armadas,
das diretrizes governamentais e das jurisprudéncias correlatas, propiciar aos comandos militares
0 suporte legal para a execucdo de cada uma das etapas das operacdes militares. O desiderato
da disciplina é integrar o direito as operacfes militares, buscando conferir legitimidade e
legalidade aos resultados operacionais e a protecao legal a quem delas participa.

PALAVRAS-CHAVE: Direito das Operacdes Militares. Emprego operacional de tropas militares.
Direito integrado as operacgdes.

7

O Direito das Operacdes é o Unico Direito capaz de
proporcionar a mais completa, necesséria e imprescindivel seguranca
juridica aos comandantes, oficiais e pracas designados para executar
missdes fora do Quartel — seja no territdrio nacional ou no exterior, em
operacfes de Garantia da Lei e da Ordem (GLO), agbes subsidiarias
ou outras na conformidade da lei. A almejada seguranca juridica é a
resposta legitima, constitucional e legal que se obtém do manejo
doutrinario e cientifico da Ciéncia do Direito, na equagdo de uma
problematica que o Direito Comparado — continental e europeu — vem
construindo desde os anos 1980.

As instituicdes militares e as institui¢des juridicas que operam o
Direito Militar de forma ampla — Justigca Militar, Ministério Publico Militar,
Advocacia-Geral da Unido, Defensoria-Publica da Unido, entre outras
— e as organizacdes civis formadas por militares, magistrados e
membros do MP, os Clubes Militares e as associacdes de classe e
entidades que se dedicam ao estudo desse ramo do Direito, sdo o0s
precursores e principais protagonistas desse debate em nosso pais, 0o
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Publico. Especialista em Ciéncias Militares pela EsAO. Capitdo do Quadro Complementar de
Oficiais do Exército Brasileiro.

108 KEEGAN, John. Uma Histériada Guerra. 1. ed. Sao Paulo: Ed. Schwarcz, 1995. p. 16.
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gual deve, a partir dessa origem, ampliar-se para o ambiente
académico e politico.

SUMARIO: | - Introduc&o ao Direito das Operacdes Militares - Evolugao histérica; Il - Conceito;
Il - Conteudo, critérios para definicdo e fontes; IV - Objetivos; V - Interpretacao do Direito das
Operacgdes Militares; VI - Relagéo com outros ramos do Direito; VII - Regime Juridico, principios
de Direito das Operacfes Militares; VIII - Direito Comparado; 1X - Concluséo; e Referéncias.

| - INTRODUCAO AO DIREITO DAS OPERACOES MILITARES - EVOLUCAO
HISTORICA

A proposta do presente artigo € apresentar ao leitor, de forma concisa e
direta, o Direito das Operacdes Militares, ramo emergente da ciéncia juridica de

estreita relacdo com o emprego operacional de tropas militares.

Antes de adentrar ao tema propriamente dito, mister se faz tecer uma

sintese conjuntural histérica sobre a sua génese.

Desde 1582, quando o jurista Balthazar Ayala publicou a obra classica
“De Jure et Officiis Bellicis et Disciplina Militari” e, apds, com os estudos de Hugo
Grotius (1583-1645), as civilizagbes buscam reduzir o sofrimento e a injustica
causados pela guerra, estabelecendo uma doutrina para o uso justo da forga e

a diminuicdo dos danos de toda ordem.

As licdes de Ayala somaram-se o livro “De lure Belli ac Pacis” (Direito da
Guerra e da Paz), precursor da teoria de humanizacéo e legalizacdo da guerra,
escrito por Grotius em 1625. Essas duas obras sdo consideradas pela doutrina

como as pioneiras no ambito do Direito Internacional Humanitario (DIH).

Ao substancial desenvolvimento do Direito Internacional Humanitario
(DIH) e do Direito Internacional dos Conflitos Armados (DICA) a partir da
segunda metade do século XIX agregou-se, apés a 22 Guerra Mundial, a
incessante preservacgao dos Direitos Humanos, cujo marco fixou-se com a Carta
das Nacodes Unidas (1945).

A doutrina especializada sustenta que as regras de engajamento,
enquanto normas de emprego operacional das tropas militares, aferem validade

juridica no Direito das Operacdes Militares.
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Essas diretrizes normativas de condutas, provavelmente, teriam sua
origem historica atrelada a Batalha de Bunker Hill, de 1775, ocorrida no curso da
Guerra da Independéncia das 13 Colbnias Americanas. E sob a ordem do
Coronel W. Prescott “Nao atirar até ver o branco dos olhos do inimigo”,
vislumbraram-se os primérdios das regras de engajamento. Estabeleceu-se,

embora incipiente, um limite de conduta do soldado no combate.

Ha, ainda, quem atribua o nascedouro do instituto ao principe Carlos da
Prussia e a Frederico, o Grande, respectivamente, durante a campanha contra

as tropas austriacas em 1745 e em Praga no ano de 1757.

Na Guerra de Secessao, o jurista alemao radicado nos Estados Unidos,
Francis Lieber, a pedido do Presidente Lincoln, criou um sistema normativo de
regras de condutas destinado as tropas em campanha, denominado,
“Instructions for the Government of Armies of the United States in the Field”,
publicado em 1863.

O documento ficou conhecido como Codigo Lieber. Esse manual
prescrevia regras sobre todos o0s aspectos da conducéo da guerra terrestre, com
o objetivo de evitar sofrimentos desnecessarios e limitar o nimero de vitimas do

conflito.

Apesar de ter sido um documento de ordem interna, redigido e
promulgado unilateralmente para que fosse aplicado em uma situagéo de guerra
civil, o Codigo Lieber serviu como fonte material para uma série de esforgos
normativos que se iniciaram na sociedade internacional, no século XIX, na
medida em que, como dito, trazia em seu bojo um conjunto de disposicoes
relativas a conducao das hostilidades que posteriormente se consagrariam por

costumes ou se materializariam em diplomas legais.

No intuito de cada vez mais estabelecer regras de comportamento durante
os conflitos armados, no decorrer dos tempos, houve a necessidade de que o
Direito fosse incorporado de forma ostensiva as condutas das tropas em estado

de beligerancia.

A batalha de Solferino, ocorrida no norte da Italia, em 24 de junho de 1859,
foi um episodio decisivo na luta ndo apenas pela unificacdo da Italia, mas
também um momento importante na evolucdo do Direito Humanitario, que, sem

davida, hoje é parte significativa do contetdo do direito operacional.
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As preocupacdes brasileiras em regular as condutas dos militares do
Exército em relacdo aos prisioneiros de guerra foram contemporéaneas as ja
citadas norte-americanas. Tanto que, em 25 de dezembro de 1865, quando o
pais ingressava no segundo ano da Guerra da Triplice Alianca, o Ministério da
Guerra expediu as Instrucdes para o Tratamento dos Prisioneiros de Guerra.
Nesse diploma buscou regular o modo de captura, classificacdo e distribuicéo
daqueles capturados; os aprisionados sob palavra; os depdsitos de pracas, a
policia e a disciplina, e o trabalho.

Ao final do documento, disp6s que aquelas instrugdes serviriam de

‘regras” a serem observadas por todas as autoridades militares.

Notadamente, essas diretrizes de conduta adquiriram seu verdadeiro
valor como ferramenta para controlar e gerir o uso da for¢ca durante o periodo da
Guerra Fria. Ressalte-se que a denominacdo Regras de Engajamento foi

utilizada pela primeira vez durante a guerra do Vietna!4,

A percepcao de que o direito deveria se integrar as operacdes militares
adveio quando os Estados Unidos, apds aquele conflito (1955-1975), se viram
obrigados a repensar a questao da legalidade, da legitimidade e da seguranca
juridica das operacfes de combate.

Tal postura decorreu da repercussdo negativa gerada pelas Forcas
Armadas na opinido publica durante a campanha do Vietnd. Em que pese
tenham atuado sob o manto de regras de engajamento e de acordo com as leis
da guerra, episodios isolados acabaram abalando a credibilidade nacional e

internacional relativas a atuacao das tropas.

Nesse contexto de permanente estudo do tema, surgem, no final dos anos
1970, pesquisas sobre o direito operacional, sendo precursores juristas norte-
americanos. Os resultados da Guerra do Vietnd, criticas e acusacdes publicas
gue se seguiram de episédios ocorridos nesse conflito levaram a estabelecer
uma mudanca de paradigmas juridico-operacionais. Decorridos quarenta anos
do término do conflito, restam inimeras pendéncias juridicas para reparagcdes

ambientais e vultuosas indeniza¢des por danos produzidos pelo uso do agente

104 HUMPHRIES, John G. (TC USAF). El Derecho Operacional y el Reglamento de Combate en
las operaciones Escudo del Desierto y Tormenta del Desierto. Revista Air & Space Power
Journal. 20 Trimestre de 1993. Disponivel
em:http://www.au.af.mil/au/afri/aspj/apjinternational/apj-s/1993/2trimes93/humphries.html.
Acessoem: 7 set. 2017.
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desfolhante laranja langcado por aeronaves militares. Estima-se em 400.000 o
ndmero de vitimas, nascidas ap0s o conflito, portadoras de graves enfermidades
devido a contaminacdo quimica por agente laranja. Além disso, busca-se

processar empresas civis que forneceram o agrotoxico para uso bélico.

“Os soldados que retornaram do Vietna foram recebidos com uma
desconcertante combinagdo de hostilidade e descaso”, escreveram o0s

historiadores do Centro de Histéria Militar do Exército dos Estados Unidos1°,

Assim, logo ap0s a retirada das forcas estadunidenses daquela regiao
asiatica, passou-se a empreender estudos no meio castrense para definir uma
doutrina que trouxesse maior seguranca juridica as tropas em operacdes e
compatibilizasse o planejamento estratégico com medidas de controle da

legalidade das condutas e procedimentos no teatro de operacgdes.

Nesse rumo, a invasao de Granada (Out-Dez 1983), com a Operacéo
“Urgent Fury” pode ser reconhecida como fator a impulsionar esse estudo em
razao de denuncias de bombardeios sobre propriedades civis, violacao de regras
com prisioneiros e outros danos. Nela, empregaram-se cerca de 7.000
combatentes dos EUA e outros 2.000 de paises do Caribe. A vitoria militar,
todavia, viu-se diminuida por denuncias de condutas operacionais incompativeis
com o direito interno e o direito internacional, provocando reflexbes sobre a

necessidade de uma lei operacional.

Para o jurista norte-americano D. E. Graham, que, em 1987, publicou o
artigo “Operational Law — A Concept Comes of Age” (Revista “The Army Lawyer”,
Jul. - p. 9-12), a Operagdo Urgent Fury constitui a “génese do Direito das
Operagoes Militares™%. E o conceituou como “um Direito cuja aplicagdo se

destina as operagdes militares”.

Também denominado na América do Norte de “Direito Bélico”, o Direito
Operacional alcangou plena maturidade, segundo autores norteamericanos, com
a 12 Guerra do Golfo (1991), nas Operacdes Escudo do Deserto e Tempestade

do Deserto, nos teatros do Kuwait e lraque.

105 SCHUBERT, Frank e KRAVI, Thereza. Tempestade do Deserto. Centro de Historia Militar do
Exército dos Estados Unidos. Rio de Janeiro: Biblioteca do Exército-Editora, 1998.

106 LEON, Rodrigo Lorenzo Ponce de. Las Reglas de Enfrentamiento (ROE) como paradigma del
Estado de Derecho en Operaciones Militares. Madrid: Revista Espafiola de Derecho Militar. n°
99, 2012, pp. 37-220.
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Segundo andlise do Coronel John Humphries®’, do Departamento de
Direito Operacional da USAF, “o exercicio do Direito Operacional teve um papel
importante para o éxito da campanha”. No interessante texto que publicou,
intitulado “Regras de Enfrentamento — ROl como paradigma do Direito
Operacional’, relata que em 43 dias ocorreram cerca de 120.000 voos da
coalizdo naquele territorio, 60% em missGes de combate, sendo que assessores
juridicos participavam da “depuracdo dos objetivos”, ou seja, analisavam as
implicacbes legais dos bombardeios. I1sso representava, segundo ele, de 2.000
a 3.000 casos diarios. Evitou-se, por exemplo, que bombas atingissem as ruinas
de Ur, templo construido 2.400 a.C., isto porque, ao seu lado, a Forca Aérea
Iraquiana estacionou uma esquadrilha de Mig-21. Contudo, o bombardeio do
bunker Al Firdos de Bagda, em 13.02.1991, trouxe grande dor de cabeca a
coalizdo, porgue la se encontravam centenas de civis introduzidos por militares

iraquianos, mas se tratava de um objetivo militar legitimo.

Elementos juridicos atuando com os comandantes estabeleceram uma
“Lista Conjunta de Objetivos Vedados”, a qual incluia hospitais, escolas, prédios
e monumentos culturais. Ademais, a cultura da lei operacional disseminada entre
as tripulacbes de aeronaves resultou em que cerca de 25% das missdes de
combate regressassem sem lancar suas cargas porque nao podiam ter certeza

juridica de que o objetivo ndo envolvia risco de ilegalidade.

Definir o objetivo militar valido é apenas uma das facetas do Direito
Operacional. Na 12 Guerra do Golfo, até 2 horas antes do inicio do primeiro
ataque, militares podiam procurar um assessor juridico para instituir ou alterar
on-line questdes previdenciarias, nominando beneficiarios e escolhendo valores

de seguro'®,

A mobilizacdo da Forca Expediciondria dos Estados Unidos com cerca de
800.000 militares exigiu a construcdo de arcabouco juridico em diversos campos
do Direito, desde o recrutamento e transformacgdo de um Porto da Virginia em
porto militar, com a militarizagdo dos servicos de estiva, cujos trabalhadores

ameagavam greve e recusavam o trabalho nas 24 horas.

A partir do final dos anos 1980, diversos paises adotaram a nova doutrina,

optando-se pela denominacdo de Direito Operacional: Estados Unidos

107 HUMPHRIES, John G. (TC USAF), op. cit.
108 |hidem.
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(Operational Law), Franca (Droit Opérationnel), Italia (Diritto delle Operazioni
Militari), Canada (Droit Opérationnel), Reino Unido (Manual of Service Law),
Bélgica (Droit Opérationnel), Colémbia, Espanha, Chile, Honduras, Equador

(Derecho Operacional Militar), Suica, Australia.

Na Espanha, consoante as palavras do General Auditor Carlos Eymar
Alonso'®, o Direito Operacional surgiu apdés pesquisas realizadas pela
EscuelaMilitar de Estudos Juridicos em conjunto com Franca, Italia e Estados
Unidos, realizados nos idos de 1999/2000, cujo objetivo era analisar e obter
respostas para os problemas juridicos que as Forcas Armadas espanholas
enfrentavam em relacdo a aplicacdo do direito interno no decurso das operacfes

internacionais.

Nesse sentido, seguindo o modelo estadunidense, aportou a necessidade
de qualificar os membros do Corpo Juridico Militar sobre o trato das questdes

legais surgidas no ambito das operacdes militares extramuros.

Como produto da compilacdo desses estudos, em 2001, o Ministério da
Defesa da Espanha editou o livro “Lecciones de Derecho Operativo”,
considerado o marco do surgimento das normas operacionais castrenses
naguele pais como matéria autbnoma. O General Alonso aponta, ainda, a grande
influéncia que Operacional Law norte-americana teve no surgimento do Direito

das Operacdes Militares espanhol.

No Brasil, em que pese a doutrina ainda nao ter adotado o Direito das
Operacdes Militares como disciplina autbnoma, inconteste seu desenvolvimento
pragmatico, haja vista que, sob o manto do Estado Democratico de Direito,

inconcebivel a realizacdo de qualquer operacao militar a margem da lei.

De fato, inegavel que, sem espaco para retrocessos, € tendente e
crescente a consolidacdo e a afirmacéo globalizada da Lei Operacional Militar

como ramo autbnomo do Direito.

Como se V€, &, portanto, uma disciplina juridica emergente que busca
regular a legalidade do uso da for¢ca nas operacdes militares. Como tal, € ramo
especializado e autbnomo da Ciéncia legal.

109 AL ONSO, Carlos Eymar. El Titulo IV de las Reales Ordenanzas a la Luz del Derecho Militar
Operativo in Revista Espafiola de Derecho Militar. Ministerio de Defensa. n° 93, enero-junio 2009.
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[l - CONCEITO

Conceitualmente, o Direito das Operacdes Militares é reconhecido como
matéria interdisciplinar integrante do Direito Publico que visa, por meio das
normas internacionais, nacionais, taticas e estratégicas das For¢cas Armadas,
das diretrizes governamentais e das jurisprudéncias correlatas, propiciar aos
comandos militares o suporte legal para a execucdo de cada uma das etapas

das operacoes militares.

Outorga, assim, por intermédio do trabalho conjunto com as ciéncias
militares, legalidade, seguranca juridica, analise, inteligéncia e humanidade as
atividades tipicas castrenses, sejam elas operacbes de guerra sejam de nao

guerra.

O professor Miguel Alia Plana''® conseguiu, de forma singular,
estabelecer um conceito didatico do novel ramo do Direito:

En una primera aproximacion, el Derecho operativo se define como
aquella rama del Derecho militar formada por el conjunto de normas
publicas nacionales e internacionales que regulan la actividad de las
Fuerzas Armadas en operaciones. También puede definirse, de forma
mas sencilla, como cuerpo legal que regula las operaciones militares y
las materias conexas, lo cual es tanto como decir que regulan la
actuacion de las FAS en campafia, el Derecho del comandante en
operaciones. Por ello es la esenciadel Derecho militar contemporaneo,
ya gue su razon es regular los despliegues operacionales en tanto que
tales son las principales actividades de las fuerzas armadas.

A projecéo dos estudiosos do direito emergente € que a lei operacional se

torne téo significativa para o comandante quanto o apoio ao fogo e a logistica!?.

No “Manual de Derecho de las Operaciones Militares” do Ministério da

Defesa do Equador, editado em 2014, restou definido:

Podemos conceptualizar el derecho en las operaciones militares como:
la recopilacion multidisciplinaria de varias ramas del derecho tanto

110 PLANA, Miguel Alia. Concepto de Derecho Operativo in Manual de Derecho Operativo.
Madrid: Marcial Pons, 2015. pp. 71-83.
111 |bidem.
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internacional como interno, que sirve al comandante para planificar y
conducir las operaciones militares conforme a la Ley.

Em 2016, as For¢cas Armadas da Colémbia divulgaram o Manual “MFE 6-
27 Derecho Operacional Terrestre”, discriminando “a responsabilidade pelo uso
da forca em cinco &reas do Direito: penal, disciplinar, administrativo, penal

internacional e fiscal’. E assinalou:

El presente Manual Fundamental del Ejército, Derecho Operacional
Terrestre, tiene gran importancia, toda vez que establece los principios
y los marcos juridicos para hacer uso de las armas del Estado en aras
de garantizar el libre ejercicio de los derecho de la poblacion civil. Asi
mismo, desarrolla los fundamentos de la responsabilidad que puede
generarse en esta funcién, para que el comandante militar (en todos
los niveles del mando) tome las medidas preventivas y correctivas en
la conduccion de las operaciones militares [...].

Referida publicacdo traz, ainda, o entendimento doutrinario desse novo
ramo do Direito.

El Derecho Operacional se entiende como laintegracion de los tratados
internacionales ratificados por Colombia, la legislacién nacional y la
jurisprudencia en materia de derechos humanos y derecho
internacional humanitario al planeamiento, ejecuciony seguimiento de
las operaciones operativas y procedimientos de la Fuerza Publica; el
cual regula la conduccion de hostilidades y otras misiones militares en
tiempos de guerra, transicion, estabilizacion o paz, en cuanto al uso de
la fuerzal...].

Asi pues, a nivel conceptual, se ha sostenido que el derecho
operacional es un cuerpo normativo encargado de regular la
planeacion, preparacion, ejecucion, evaluacion y el seguimiento de
cualquier operacion militar ya sea ofensiva o defensiva, que se
desarrolle en tiempos de paz o bien en tiempos de guerra.

l1l - CONTEUDO, CRITERIOS PARA DEFINICAO E FONTES

O Direito das Operacdes Militares € composto por todas as legislacdes
gue possuam impacto no desenrolar das operacdes militares e cuja aplicacido
auxilia seu éxito. Assim, é licito afirmar que o seu conteudo € aberto e em

expansao: o chamado checkilist juridico ou normativo. Alonso destaca que 0 novo
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ramo do Direito tem abarcado maiores espacos juridicos em funcdo das
exigéncias que tém sido impostas na atual realidade das operacées militares!*2.

Desde el 2006, se vienen distinguiendo los siguientes capitulos: Uso
de la fuerza, reglas de enfrentamiento, SOFAS, y asistencia legal en
los lucha contra el terrorismo, operaciones internas, operaciones de
evacuacion de combatientes, operaciones especiales y asuntos civiles.
A ellas hay que afiadir una remision a la publicacién Joint Pub 3-07, en
la que casi volvemos a entrar en el sistema de checklist, con una
alusién a las siguientes operaciones: Control de armamentos,
terrorismo, drogas, imposicion de sanciones, interceptacion maritima,
imposicién de zonas de exclusion, seguridad de libertad de navegacion
y vuelo, asistencia humanitaria, apoyo militar a autoridades civiles,
operaciones de paz.

O desiderato da disciplina € integrar o direito as operacdes militares,
buscando conferir legitimidade e legalidade aos resultados operacionais e

protecédo legal a quem delas participa.

Nesse viés, qualquer disciplina capaz de potencializar a concretizacéo
dos objetivos militares e atribuir maior grau de seguranca juridica integrara o
nominado Direito das Operacdes Militares. Nesse aspecto € reconhecida sua

multidisciplinaridade.

Cabe aqui assinalar que até mesmo 0s contratos sobre provedores
privados militares com fins de recrutar pessoal civil para complementar as Forgas
Armadas a servi¢co do governo, em face da sua natureza sui generis, estariam

sob o manto da norma operacional.

Evidente que essas relacdes juridicas especiais ndo sdo entabuladas
apenas nos periodos de conflito armado, mas também em situacdes de paz,

como nas operacdes internas de garantia da lei e da ordem.

A teor da Portaria Normativa n° 3.810/MD, de 8 de dezembro de 2011, no
Brasil, as operacfes de ndo guerra ocorrem, segundo o Ministério da Defesa,
guando o poder militar for empregado sem implicar acdes de efetivo combate,
exceto em circunstancias especiais, onde esse poder € usado de forma limitada,
em situacao de normalidade institucional ou ndo, tais como: garantia dos poderes
constitucionais; garantia da lei e da ordem (GLO); prevengdo e combate ao
terrorismo e protecdo da faixa de fronteira; defesa civil e ajuda humanitéria,;

112 ALONSO, Carlos Eymar. Op. cit.
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acdes sob a égide de organismos internacionais; e/ou emprego em apoio a

politica externa em tempo de paz ou crise.

Sem embargo, essas acOes militares, de igual forma, sao
desempenhadas sob a égide de regras de engajamento, por conseguinte, sob

0s auspicios dos normativos e dos principios do Direito Operacional.

Ocorre que, em razdo da auséncia da consolidacao do Direito Operacional
no Brasil, aliado ao seu desconhecimento por grande maioria dos operadores do
direito, em especial o Judiciario, as lides de toda ordem envolvendo o emprego
das Forcas Armadas, principalmente em seguranca publica, nha sua esmagadora

maioria, ndo tém sido apreciadas nesse viés.

Nesse mister, para que se tenha a nitida no¢ao da legalidade da atuacéo
da tropa, faz-se necessaria uma filtragem do emprego frente ao regime juridico
do Direito Operacional, tendo como apice a Constituicdo Federal e passando
pelas normas de direito administrativo, civil, previdenciario, penal e processual
militar, tratados internacionais, até chegar as regras de engajamento da
operacdo. Tudo por meio da base principioloégica que rege o emprego do bracgo

armado do Estado.

IV - OBJETIVOS

Doutrinariamente, o Direito das Opera¢cfes Militares tem por objetivo
principal proteger os direitos e as garantias fundamentais dos participantes e nédo
participantes das operagdes militares. Para isso, busca identificar o marco legal
da missdo e zelar pelo seu respeito na preparacdo, no planejamento, na
execucdo da ordem de operacdo, bem como nas consequéncias das acdes

militares.

A observancia dos normativos juridicos correlatos e sua reproducdo nas
regras de conduta da tropa de forma individualizada, em cada ordem de
emprego, visam regular os meios e o uso da forca, reduzir os impactos das
operacdes militares nos aspectos econdmicos, politicos, socioculturais e
ambientais no a&mbito nacional e internacional, além de consolidar o Direito das

Operacdes Militares por meio do respeito aos seus postulados basicos.
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V - INTERPRETACAO DO DIREITO DAS OPERACOES MILITARES

No direito brasileiro, toda aplicacdo de lei deve ser precedida de
interpretacdo. A atividade exegética deve sempre ter seu inicio no parametro

constitucional.

Interpretar é entender e atingir o sentido das normas e captar os fins
almejados pela legislacdo. A interpretacdo do Direito Operacional esta sujeita
aos principios hermenéuticos gerais de qualquer ramo do Direito, obviamente,

com o viés constitucional do emprego das forcas militares.

Nesse ponto, ao integrar o direito no planejamento de uma operacao
militar, cabe ao assessor juridico do comando estudar a viabilidade legal da
missao e, com base nos normativos correlatos, emitir o parecer técnico e, se for
0 caso, estabelecer os parametros juridicos da atuagédo da tropa no corpo das

chamadas regras de engajamento.

No Brasil, o conceito de Regras de Engajamento extrai-se do disposto na
Portaria Normativa n° 186/MD, de 31 de janeiro de 2014, que dispde sobre as

operagoes de “Garantia da Lei e da Ordem”.

A luz do Direito Operacional é pacifico que as regras de engajamento, no
sentido genérico do documento, possuem duplo carater, a saber: funcéo técnica
diretiva da finalidade da operacao e referencial juridico da sua legitimidade.
Natureza duplice que reclama a participacédo na sua confec¢ao tanto de militares
da linha combatente quanto dos da linha complementar que, obviamente, esses
ultimos especializados em direito das operagdes castrenses.

Notadamente, as regras de engajamento, na parte que trata da legalidade
da misséo, seriam o produto final da interpretacédo do Direito Operacional apos
a exegese do assessor juridico militar. No entanto, ndo € o Unico resultado, pois

diversos outros atos administrativos podem resultar dessa citada area técnica.

VI - RELACAO COM OUTROS RAMOS DO DIREITO

A disciplina do Direito das Operacbes Militares encontra pontos de
intersecdo com diversas outras areas das ciéncias juridicas. Direito

Constitucional: o Direito das Operacdes Militares tem como fonte direta normas
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que regulam a estrutura do Estado e do Poder, notadamente, quando busca
regular as atividades de um dos elementos orgéanicos da Constituicdo Federal:
as Forcas Armadas, instituicdes incumbidas da defesa da Patria, da garantia dos
poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.
Como tal, busca sua validade nas regras encartadas na Constituicdo da

Repubilica.

Direito Eleitoral: as For¢cas Armadas tém sido empregadas com frequéncia
No apoio ao processo eleitoral. Nesse aspecto, conseguem contribuir para que o
Estado efetive o direito fundamental do cidad&o ao voto, ainda que nos rincoes

do Brasil.

Direito Administrativo: as For¢cas Armadas, como ente publico, ndo estdo
isentas de incidéncia desse ramo do Direito. Todavia, ha aspectos especiais
envolvendo aquisi¢do de produtos de defesa, armamento e muni¢ao, que podem
recomendar um viés peculiar nos processos licitatorios ou, até mesmo, flexibiliza-
los nos casos de emprego operacional emergencial. Ha nesse campo também o

direito disciplinar.

Direito Ambiental: a Lei Complementar 97/99, que trata da organizacéo,
preparo e emprego das Forgas Armadas, elencou uma série de atribuicbes as

Forcas singulares, dentre as quais a repressao ao crime ambiental.

Direito Civil: as acbes decorrentes do emprego operacional de tropas, em
ambiente urbano ou néo, podem desencadear responsabilidade civil tanto para

o Estado quanto para o particular.

Direito Penal Militar: contempla o rol de delitos tipificados como crimes
militares, bem como o conjunto de regras e principios que amparam a dogmatica

penal castrense.

Direito Processual Penal Militar: conjunto de regras e principios que
disciplinam a apuracdo, a instrucdo processual e o julgamento dos crimes

militares.

Direito Internacional Humanitario: nos dizeres de Christophe Swinarski!3;

113 SWINARSKI, Christophe. Principales nociones e institutos del Derecho Internacional
Humanitario como sistema de proteccion a la persona humana. San José: Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 1991.
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O Direito Internacional Humanitario € o conjunto de normas
internacionais, de origem convencional ou consuetudinaria,
especificamente destinado a ser aplicado nos conflitos armados,
internacionais ou ndo internacionais, e que limita, por razles
humanitarias, o direito das Partes em conflito de escolher livremente
0s métodos e os meios utilizados na guerra, ou que protege as pessoas
e os bens afetados, ou que possam ser afetados pelo conflito.

Evidente que o elenco € meramente exemplificativo. O Direito é dinamico,
o entrelacamento entre Direito das Operacfes Militares e os demais ramos da
ciéncia juridica ira depender do caso concreto. Podemos citar até a possibilidade

do imbricamento com o Direito Informéatico ou Cibernético.

VIl - REGIME JURIDICO, PRINCIPIOS DE DIREITO DAS OPERACOES
MILITARES

Das inUmeras passagens em que a Carta Magna de 1988 cita os militares
podem ser extraidos alguns principios, a saber: Principio da hierarquia e da
disciplina; Principio da desconcentracdo das Forcas Armadas em Marinha,
Exército e Aeronautica e das Forcas Auxiliares; Principio da permanéncia e da
regularidade das Forcas; Principio da subordinacdo das Forcas; Principio da
destinacdo estrita; Principio da obrigatoriedade do servico militar ou da Nacé&o
em Armas; e Principio da derrogacdo parcial das liberdades politicas e dos

direitos fundamentais dos militares.

Desses postulados e de normativos correlatos, extraem-se alguns outros,

tais como:

Uso Progressivo da Forga — corolario da legalidade, objetiva estabelecer
0 instrumento normativo que autoriza e dosa a conduta operacional; calcada no

critério da necessidade e da adequacao da acao militar.

Prevaléncia dos direitos humanos — em qualquer situacédo de emprego, as
acOes operacionais militares tém por condicionante o respeito aos direitos
humanos e a dignidade da pessoa humana tanto nas opera¢fes de guerra como

nas de nao guerra.

Razoabilidade e proporcionalidade nos meios de emprego — nas

operacfes militares o uso da forca sempre tera por parametro a razoabilidade e
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a proporcionalidade (adequagdo dos meios necessarios aos fins do emprego
operacional da tropa, com o desiderato de evitar 0S excessos).

Subsidiariedade do emprego das Forgcas Armadas — salvo situagbes de
defesa da patria, o emprego das Forcas Armadas ocorrera de forma
extraordinéria e complementar aos demais 6rgaos estatais. As Forcas Armadas

sempre sdo empregadas como a ultima ratio do Estado.

Decisdo politica do emprego — a excecéo de previsdo legal expressa, a
realizacdo de operacdes militares depende de determinacdo do Presidente da

Republica, comandante supremo das Forcas Armadas.

Precaucédo: refere-se as medidas anteriores que devem ser tomadas
previamente a realizacdo de um ataque, a fim de garantir, entre outros, o
principio da distingdo, humanidade, proporcionalidade. Como um dos modos de
externalizagdo do postulado pode ser elencada a criagdo do Quadro de
Assessores Juridicos Operacionais, cuja principal funcdo é aconselhar os
comandantes militares na tomada de decisGes. Esses profissionais devem ser
bacharéis em Direito e preparados para assessorar sobre questdes de Direito
Operacional no decorrer do planejamento, da execugcdo e da avaliacdo de
operacdes militares.

O assessor juridico operacional é um advogado das Forcas Armadas
familiarizado com operacdes castrenses e conhecedor dos direitos humanos e
das leis que se aplicam aos militares. Em paises que reconhecem o Direito
Operacional como disciplina autbnoma esses assessores também fazem
avaliacbes de inteligéncia e analisam a adequacado juridica das operacoes
militares de acordo com o marco legal aplicavel — como € o caso dos Estados
Unidos.

A demanda pela observancia da necessidade de auxilio legal aos
Comandantes de Forcas ndo é novidade nos textos normativos. Citamos aqui 0
art. 82 do Protocolo | adicional as convencdes de Genebra, que trata da Protecéo
das Vitimas de Conflito Armado de Caréter Internacional, internalizado pelo
Brasil mediante o Decreto n° 849, de 25 de junho de 1993:

Artigo 82

Assessores Juridicos nas Forcas Armadas
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As Altas Partes Contratantes em qualquer tempo, e as Partes sem
conflito armado, assegurar-se-do de que, quando necessario se
disponha de assessores juridicos que assessorem aos comandantes
militares, ao nivel adequado, sobre a aplicagao das Convencgdes e do
presente Protocolo e da instrugdo apropriada que deva ser dada as
Forcas Armadas.

O Manual de Campanha do Exército, C-101-5, Estado-Maior e Ordens, 2°
volume, no item “A-12. DISCIPLINA E JUSTICA MILITAR”, ao tratar das
generalidades, afirma que “O assessor juridico é responsavel direto pela

supervisao e orientagdo da administragao da justi¢ca militar na organizagao [...]".

Do mesmo modo, a existéncia de regras de engajamento representa a
implementacdo do principio da precaucdo, além de cumprir os principios de
distincdo e proporcionalidade; € mecanismo basico para a alta administracéo
decidir quando empregar uma tropa militar e a quantidade de forca que pode ser
usada. Determina o grau e as modalidades de aplicacdo desta forca, bem como

os limites dentro dos quais um comandante pode agir.

As regras de engajamento sdo a soma de varios fatores, incluindo o

guadro legal de operacdes, instrucdes politicas e militares.

Evidente que, em face da multidisciplinaridade do Direito das Operacdes
Militares, ha um leque em expansdao dos postulados aos quais se deve

observancia, ainda que néo estejam eles explicitos ou até mesmo nominados.

VIIl - DIREITO COMPARADO

Ndo apenas os Estados Unidos, a Espanha e a Coldmbia que se
renderam a necessidade do Direito Operacional, mas também outros paises vém
ressaltando a importancia dessa ferramenta de apoio ao comando das forgcas
castrenses, como é o caso do Canada. Para os canadenses, esse ramo especial
do Direito Militar tornou-se uma parte essencial da conducao das operacoes
militares: as leis aplicaveis a essas missdes impactam em cada comando. O
comandante moderno deve ter um conhecimento e apreciacdo dos aspectos

legais da condug&o do emprego das tropas.

Na Australia, a lei operacional tornou-se um fator e componente

indispensavel no planejamento e execucédo das operacdes militares.
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A Franca nao desconhece o Direito das Operacdes Militares. E entende
gue o fendmeno da judicializacdo também afeta o soldado!“.

Os militares franceses perceberam a importancia do direito em sua
missdo. Este € um assunto que ndo pode mais ser evitado nas
operacdes e com o qual as forcas armadas devem lidar. Embora seja
dificil conhecer e aplicar todas as disposi¢cfes legais, o papel do
assessor juridico é apoiar o comando na sua tomada de deciséo e
também formar a lei operacional. Os varios ramos especializados do
direito e dos conflitos armados também fazem parte dos
conhecimentos do assessor juridico. E essencial substituir a
desconfian¢a do pessoal militar pelo conhecimento da lei, 0 que, nesse
aspecto, representa um esforco dos profissionais de direito
operacional.

Ha noticias da existéncia do Direito Operacional em Israel desde
1948115,

A criacdo da Escola de Direito Internacional Humanitario do Exército da
Colémbia, em 2009, proporcionou notavel avanco para a doutrina do Direito
Operacional naquele pais.

Na Europa, Espanha é o pais que mais debateu a doutrina, com a
participagdo de juristas de renome e a Escuela Militar de Estudios Juridicos
(EMEJ), estabelecimento do Ministério da Defesa onde sdo formados os Oficiais
do Corpo Juridico das Forcas Armadas e Guerra Civil. Desde 2001, a Escuela

mantém cursos de especializacdo em Derecho Operacional.

Importante ressaltar que, em 1995, foi criado, no Panama, o Comité
Juridico Militar das Américas (COJUMA), contando com a colaboragcéao de oito
paises da América Central e do Sul. A ideia inicial foi a de trabalhar em conjunto
para fazer um estudo comparativo dos sistemas de justica militar nas Améri- cas.
Desde entdo, o Comité tem se esforcado para guiar os assessores juridicos das

Forcas Armadas e as autoridades civis dos paises membros.

114 BARAT-GINIES, Oriane. Le militaire francais face audroit. Disponivel em:
https://www.ihedn.fr/sites/default/files/atoms/files/barat_ginies_oriane_le_militaire_face_au_droi
t_mars2011.pdf. Acessoem: 7 set. 2017. Traduc&o livre.

115 Craig A. Jones. Frames of law: targeting advice and operational law in the Israeli military.
Disponivel em:http://journals.sagepub.com/doi/abs/10.1177/0263775815598103. Acessoem: 26
ago. 2017.
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E crescente o nimero de paises sul-americanos que vém despertando
para a necessidade de internalizar esse novo ramo do conhecimento juridico. E
propiciar um pouco de alento para os comandantes, para a tropa e para a
populacédo civil ao vislumbrarem um esboco, ainda que incipiente, de seguranca

juridica no emprego operacional das forcas militares.

IX - CONCLUSAO

Caminhando para a conclusédo, consignamos que as regras operacionais
sob a dtica do seu conteldo tatico e estratégico ndo constituem disciplina

moderna, ao revés, remontam a tempos longinquos.

Contudo, sem duvida é inovadora a consolidacdo das legislacbes
congéneres as operacdes militares sob o enfoque de ramo auténomo do Direito,
tudo com espeque na necessidade cada vez mais crescente da filtragem juridica
constitucional no planejamento, preparo e emprego do bragco armado
governamental, na vertente promocional e garantidora do préprio Estado

Democratico de Direito.

Nesse conspecto, com acerto o Estado armado se submete ao direito
nacional e internacional posto. Clausewitz!'® afirmou ser a guerra a continuacao
da politica por outros meios; a politica de guerra institucionalizada nas regras de

engajamento é, certamente, a continuacao do Direito por outros meios.

Exatamente nessa vertente que exsurge o ramo juridico Operacional
Militar calcado em base principiolégica afeta ndo apenas aos objetivos militares,

mas, primordialmente, ao acatamento das regras caras de Direitos Humanos.

A disciplina operacional como matéria especial do Direito acena para a
possibilidade fatica e legal da coexisténcia pacifica e respeitosa entre o uso da
forca pelo Estado e a garantia de direitos fundamentais, mais precisamente, a

dignidade da pessoa humana, em especial daquele que se vé fora do combate.

Certamente louvavel o esfor¢co dos Estados e de suas Forgas Armadas

em debrucar-se sobre o novo ramo juridico castrense, da mesma forma, digna

116 Carl Von Clausewitz, Oficial do exército prussiano, autor da obra “Da Guerra”, Publicagdes
Europa-América, abril de 1997.
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de aplausos a preocupacgdo constante em criar e adequar as carreiras de
assessores juridicos militares que, hodiernamente, sdo componentes essenciais
a seguranca juridica das operacdes militares de guerra e ndo guerra. E, por
conseguinte, corresponsaveis pela garantia do respaldo da legalidade e

legitimidade das operacoes.

Nesse sentido, a Marinha, o Exército e a Aeronautica contam com Quadro
especifico de oficiais de carreira qualificados para prestarem o assessoramento
juridico adequado nas operac¢fes militares, permitindo que os combatentes ndo
necessitem desvencilhar das atividades para as quais foram formados e, assim,
se dediquem inteiramente, com seguranca juridica, as atividades-fins do

emprego operacional.

Cabe aqui ressaltar que a Marinha do Brasil foi pioneira em termos de
adequacéo estrutural e, em 2015, criou uma Sec¢éo de Direito Operacional no
Comando de Operacdes Navais (Portaria n°® 90/Com Op Nav, de 3 de dezembro
de 2015).

As Forcas Militares ndo podem divorciar-se das suas missdes
constitucionais. Sua constante preparacdo deve incluir conhecimento juridico
operacional, em consonancia com as justas proporcdes e observancia aos
principios do Direito das Operacdes Militares, evitando atuacdo extra ou infra

limites legais.

Uma clara definicdo juridica das regras de engajamento, capaz de
estabelecer parametros de comportamento para todos os envolvidos em uma
operacao militar, seja ela no ambito nacional ou internacional, € de fundamental
importancia para o sucesso da atividade castrense; ao contrério, o0
desconhecimento ou dubias interpretacdes das normas legais podem contribuir

decisivamente para o seu fracasso.

7

O assunto é realidade no plano internacional. O fato de nao ter
reconhecimento expresso no Brasil ndo afasta sua incidéncia tacita, na medida

em que ndo ha emprego do bragco armado do Estado & margem da lei.

Nao estamos aqui a afirmar que devemos importar uma lei operacional
nos moldes de determinado pais, longe disso, apenas precisamos criar nossa
prépria disciplina que integra o direito as operacdes militares, mas, obviamente,

adequada a nossa realidade. Isso inclusive em relacéo a denominagéo.
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O Direito deve ser apto a ofertar seguranca juridica a todo aquele que
participa de uma operacdo militar, seja ela de guerra ou ndo guerra, seja no

ambito nacional ou internacional.

A operacdo militar termina quando o Ultimo homem esta a salvo dos

problemas juridicos.
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MENAGEM: UMA MEDIDA CAUTELAR DE VANGUARDA E
ALTERNATIVA A PRISAO

Milton Sérgio Trindade de Souza''’

1 INTRODUCAO

O ano era o de 1895. Como um dentre muitos adolescentes, 0 jovem
rapaz José, de origem humilde, cresceu e se criou em uma cidade do interior da
Bahia, de nome Riachdo do Jacuipe. Desde de sua infancia, José ficava
encantado com 0s animais e por isso tinha a vontade de ir para a “cidade grande”
e realizar o curso de veterinaria. Ocorreu que, seus planos tiveram de ser
adiados, pois foi obrigado a cumprir o0 seu dever civico de alistar-se no servico
militar no ano em que completou 18 anos. Uma vez selecionado, foi convocado
para o servico ativo do Exército Brasileiro. Contudo, José ndo se apresentou no
dia da sua convocacao, mesmo consciente de que esta conduta era passivel de
sancg0les, e a ele foi atribuido um delito denominado de insubmisséo, previsto
exclusivamente no Codigo Penal Militar.

Alguns anos antes, em 1864, o Brasil tinha sido surpreendido por uma
invasdo do vizinho Paraguai. Outras Nacfes aparentemente enfraquecidas
sofriam com agressdes assim. A obtencdo da paz no futuro dependeria da
necessaria prontidao militar como fator de dissuaséo. A paz reinou no Pais desde
o final desta guerra terrivel.

Diante destas situacdes, em que as condigdes pessoais influenciam na
tomada de decisdo, mas na qual se afronta um dever civico de suma importancia
para a seguranca externa do Pais, em que a simples auséncia de sancodes
poderia levar a uma desobediéncia em massa deste dever constitucional, o
legislador resolveu, de forma inovadora, admitir uma nova espécie de medida
cautelar - a Menagem -, afastando-se da bipolaridade entre prisédo e soltura que
vigorava a época e viria a perdurar por mais de um século no processo penal
brasileiro. Foi prevista expressamente a possibilidade da concessdo da
Menagem no quartel a jovens como José. Este rapaz néao ficaria encarcerado,
mas teria sua liberdade restrita & organizagdo militar e poderia, entdo, realizar
atividades militares, sem trazer maiores prejuizos para o servi¢co militar a cargo

das Forcas Armadas e sem restringir demasiadamente a sua liberdade.

117 Diretor de Secretaria da Auditoria da 62 CJM, Bacharel em Direito pela UCSAL, Especialista
em Direito Militar pela UCB e em Direito Penal e Direito Processual Penal pela UNIFACS.
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Trata-se de uma historia ficticia, baseada em fatos reais, na qual a
pratica de uma conduta configura um crime militar e € uma dentre muitas que
ocorrem diariamente com pessoas de todas as idades e origens, sejam civis ou
militares. Sera que ainda poderiamos aprender algo com um instituto tdo antigo
e ainda presente no CPPM, que ja ndo restringia as medidas cautelares ao
bindbmio da prisédo/soltura antes mesmos das alteracbes promovidas no Codigo
de Processo Penal pela lei 12.403/20117? por outro lado, sera que este instituto
tdo longevo estaria hoje em consonancia com os principios e caracteristicas
atuais das medidas cautelares insculpidos na CF/88?

Nos ultimos anos, as medidas cautelares alternativas a prisdo vém
ganhando destaque cada vez maior no cenario nacional e castrense, por conta
de politicas de ndo encarceramento e em funcao da primazia da dignidade da
pessoa humana. Por conta disso, a nova disciplina dada a matéria pela reforma
do Cddigo de Processo Penal, no tocante as medidas cautelares, levada a cabo
pela Lei n. 12.403, de 04/05/2011, atualizou as regras do CPP para conforma-la
a Constituicdo Federal, mas nao alterou o CPPM. Aferir se as obrigacoes e
restrigdes previstas no ordenamento juridico constituiriam um “leque de op¢des”
ao Magistrado da Justica Militar que poderiam ser conjugados & Menagem sao
temas importantissimos e dizem respeito aos direitos fundamentais da pessoas

humana.

2 OPROCESSO CAUTELAR

2.1. PRINCIPIOS DAS MEDIDAS CAUTELARES DE CARATER PESSOAL

Diversos principios orientam a aplicacdo das medidas cautelares:
principio da proporcionalidade, a Clausula de reserva jurisdicional (principio da
judicialidade) prevista no inciso LXI do Art. 5°, da Constituicdo Federal; o
principio da motivacdo da decisdo (Art. 59, inciso LXI e Art. 93, inciso IX);

Principio do contraditério; principio da legalidade (tipicidade).
2.1.1 Principio da presuncéo de inocéncia
O principio da presuncdo de inocéncia, também denominado, de néo

culpabilidade, por ser constitucionalmente previsto, € considerado pela doutrina

majoritaria como o principal orientador do processo cautelar, jA que a prisdo
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passa a ser medida de excecéo, e ndo a regra. 1*® Aury Lopes Jr. resume “a
presuncdo de inocéncia como aquela que impde um verdadeiro dever de
tratamento (na medida em que exige que o réu seja tratado como inocente), que

atua em duas dimensdes: interna ao processo e exterior a ele.”11®

2.2.2. Principio da legalidade. Poder geral de cautela

Para Brasileiro o poder geral de cautela "é um poder atribuido ao Estado-
Juiz, destinado a autorizar a concessao de medidas cautelares atipicas, assim
compreendidas as medidas cautelares que ndo estdo descritas em lei, toda vez
gue nenhuma medida cautelar tipica se mostrar adequada para assegurar, no
caso concreto, a efetividade do processo principal.” 12

Mendongca aduz “Outro sentido do principio da legalidade, mais
comumente tratado, seria a necessidade de que todas as medidas cautelares
estejam previstas em lei, ou seja, que a sua decretacdo somente seja admissivel
nas hipoteses expressamente previstas em lei. Neste sentido, fala-se que
haveria verdadeira tipicidade das medidas cautelares penais.”*?!

N&o se pode aceitar o poder geral de cautela, pois se trata de restricéo
a liberdade!?? do individuo, de sorte que somente nas hipéteses legalmente
previstas poderiam ser admitidas as medidas cautelares. E aplicavel, no caso, o
principio da legalidade, estabelecido no Art. 5° inciso Il, da CF. Contudo, por
vezes, 0s tribunais superiores entendem que o juiz criminal € detentor do poder

geral de cautela, desde que observado o critérios de razoabilidade.

2.2.3 Principio da razoabilidade

A Constituicdo Federal traz de forma implicita o principio da
razoabilidade/proporcionalidade e deriva da clausula do devido processo legal,

118 ] IMA, Marco Antonio Ferreira e NOGUEIRA, Renieri Ferraz; Prisdes e Medidas Liberatorias,
p. 69

119 LOPES JR., Aury., Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional, p. 191.
120BRASILEIRO DE LIMA, Renato. Cédigo de Processo Penal Comentado. Salvador. Editora
JusPodivm. 2017. p. 765..

121 MENDONCA, Andrey Borges de; Prisdo e outras Medidas Cautelares Pessoais, p. 79.

122 | ENZA, Pedro, Direito Constitucional Esquematizado, p. 1156: Os direitos de 12 dimenséo
marcam a passagem de um Estado autoritario para um Estado de Direito e, nesse contexto, o
respeito as liberdades individuais, em uma verdadeira perspectiva de absenteismo estatal.
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conforme previsdo do artigo 5° da CF/88. 2 Este principio é utilizado para
auxiliar a interpretacdo das regras para se buscar equilibrio entre os bens
juridicos ora considerados.

Sao elementos deste principio, também denominados de pressupostos
especificos das medidas cautelares: Necessidade, adequacdo e
proporcionalidade em sentido estrito. Deve haver um juizo escalonado e
sucessivo para a apreciacdo das medidas cautelares'?*, em razdo do principio
da inocéncia. Trata-se de um critério trifasico. Primeiro verifica-se a adequacgéo
da medida, ou seja, a aptidao entre os meios e fins, que leva em consideracéo a
gravidade do delito, circunstancias do fato e condi¢des pessoais do indiciado ou
acusado. Depois a sua necessidade (obrigatéria adocdo da alternativa que
menos sacrifique os direitos fundamentais) *?° e, por Ultimo, a proporcionalidade
em sentido estrito (impde um juizo de ponderacdo entre o 6nus imposto e o

beneficio trazido).?¢

2.2.4. Principio da individualizacédo da priséo

Este principio é aplicavel ao Processo Penal Militar, pois este principio é
tacito na Constituicdo Federal, conforme se extrai do seu Art. 59, (incisos, LIV,
LXI, LXII e LXV). |Renato Brasileiro aduz que, por este principio, “devendo o
magistrado indicar de maneira fundamenta, com base em elementos concretos
existentes nos autos, a necessidade de segregacédo cautelar, inclusive com

apreciacdo do cabimento da liberdade proviséria, com ou sem fianga.” 1%’

2.2. CARACTERISTICAS DAS MEDIDAS CAUTELARES

123 CPP Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a: (Redagéo dada pela Lei n°® 12.403, de 2011). | - necessidade para aplicacdo
da lei penal, para a investigacdoou a instrucado criminal e, nos casos expressamente previstos,
para evitar a pratica de infragbes penais; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011). Il - adequacéo
da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢des pessoais do indiciado ou
acusado. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

124 MOUGENOT BONFIM, Edilson, Reforma do Cédigo de Processo Penal, p. 30.

125 MENDONCA, Andrey Borges de; Prisdo e outras Medidas Cautelares Pessoais, p. 44.

126 BRASILEIRO, Manual de Processo Penal, p. 839

127 BRASILEIRO, Manual de Processo Penal, p. 839
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Em regra as medidas cautelares, ao serem aplicadas no curso do
inquérito ou do processo penal, caracterizam-se pela provisoriedade,
revogabilidade, substitutividade, excepcionalidade e a jurisdicionalidade.

A medida cautelar detém, ainda, natureza revogavel, aplicando-se a
clausula rebus sic stantibus (enquanto as coisas permanecerem como estao),
estabelecendo-se sua revogacao sempre que ndo mais se fizer necessaria no
caso concreto. 128

Outra caracteristica marcante das medidas cautelares é a
substitutividade, pela qual o juiz podera substituir uma medida cautelar por outra,
guando verificar a falta de motivo para que subsista. *?°

Mougenot ressalta que “as medidas sao limitagdes as garantias e direitos
dos acusados, razdo pela qual deverdo, sempre, obedecer ao critério da
excepcionalidade.”®® O seu fundamento é o principio matriz da néo
culpabilidade, previsto no Art. 5°, LVII, da CF/88.

Em face da jurisdicionalidade, o poder cautelar é destinado ao
magistrado, dai resultando a denominada reserva de jurisdicao,
consubstanciado pela necessidade de controle jurisdicional sobre a medida

cautelar. 131

2.3 REQUISITOS GENERICOS PARA IMPOSICAO DAS MEDIDAS
CAUTELARES

As medidas cautelares de natureza pessoal jamais poderdo ser
adotadas como efeito automatico da prética de determinada infragédo penal.
Sua decretacdo esta condicionada a presenca do fumus comissi delicti

e do periculum libertatis. 132

128 MOUGENOT BONFIM, Edilson, Reforma do Cédigo de Processo Penal, p. 21.

129 CPP Art. 282 8§ 5° O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a
falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem razées que a
justifiquem. (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011). § 6° A prisdo preventiva sera determinada
guando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar (Art. 319). (Incluido pela Lei
n° 12.403, de 2011).

130 MOUGENOT BONFIM, Edilson, Reforma do Cdadigo de Processo Penal, p. 23

131 BRASILEIRO DE LIMA, Renato, Manual de Processo Penal, p. 846

132 BRASILEIRO, Manual de Processo Penal, p. 843
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2.3.1. Fumus comissi delicti

O CPPM dispbe sobre os pressupostos para a decretacdo da priséo

preventiva, de maneira idéntica ao CPP, conforme texto legal transcrito abaixo:

Competéncia e requisitos para a decretacao

CPPM Art 254. A priséo preventiva pode ser decretada pelo auditor ou
pelo Conselho de Justica, de oficio, a requerimento do Ministério
Publico ou mediante representagdo da autoridade encarregada do
inquérito policial-militar, em qualquer fase deste ou do processo,
concorrendo 0s requisitos seguintes:

a) prova do fato delituoso;

b) indicios suficientes de autoria.

Mougenot ensina que “a expressao fumus comissi delicti equivale, no
ambito penal, ao fumus boni iuris (fumaca do bom direito) exigido nas medidas
cautelares de natureza civel.” 13 Devem ser constatados os indicios de autoria
(aferiveis caso a caso, conforme o prudente arbitrio do magistrado) e a razoavel
suspeita da ocorréncia do crime. Ou seja, cobra-se a existéncia de um lastro
probatdrio minimo sobre a existéncia do crime e do elemento subjetivo dele
(dolo ou culpa)*3*

Destarte, o fumus comissi delicti € um requisito genérico previsto
especificamente pelo CPPM para a prisdo preventiva, mas, assim como no CPP,

extensivel, a todas as outras medidas cautelares, a exemplo da Menagem.

2.3.2. Periculum in libertatis

CPPM Casos de decretacao

Art. 255. A prisdo preventiva, além dos requisitos do artigo anterior,
devera fundar-se em um dos seguintes casos:

a) garantia da ordem publica;

b) conveniéncia da instrug&o criminal;

¢) periculosidade do indiciado ou acusado;

d) segurancga da aplicacdo da lei penal militar;

€) exigénciada manutencao das normas ou principios de hierarquia e
disciplina militares, quando ficarem ameagados ou atingidos com a
liberdade do indiciado ou acusado.

133 No ramo processual penal, o genérico fumus boni iuris consiste, especificamente, no juizo
aprioristico de viabilidade e probabilidade da ac&o pena, se tratarmos de medida decretavel no
curso da investigacéo criminal, bem como da provavel condenacéo ao final da instrucdo criminal
se de acéo penal tratamos.

134 MOUGENOT BONFIM, Edilson, Reforma do Cdodigo de Processo Penal, p. 26.
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Para Brasileiro, “em se tratando de medidas cautelares de natureza
pessoal, no entanto, o perigo nao deriva do lapso temporal entre o provimento
cautelar e o definitivo, mas sim do risco emergente da situacdo de liberdade do
agente”. 1

O denominado periculum in mora necessario para a decretacdo das
medidas cautelares, no ambito castrense, traz a ameaca a hierarquia e disciplina
militares como fundamento da medida cautelar de natureza pessoal, por serem

estes principios constitucionais assegurados pelo Art. 142 da CF.1%

3. A MENAGEM

3.1. HISTORICO

Loureiro Neto esclarece que “a Menagem remonta da Grécia e Roma,
referente a homenagem, concedida a determinada categoria de pessoas que se
beneficiavam da liberdade.” e “sempre esteve 0 mesmo relacionado a liberdade
provisoria” 7. No direito luso-brasileiro, Roth constata que “a liberdade
proviséria ora se concedia mediante cauc¢do de bens (nossa atual fianca), ora
sob compromisso de terceiros, os chamados fieis carcereiros, ora como
privilégio, como “homenagem” (em que o cidad&o lograva livrar-se solto sob
palavra), e finalmente, por meio das chamadas carta de seguro.” 138 A Menagem
encontrou acolhida no Regulamento Processual Militar, expedido em
16/07/1895, pelo entdo Supremo Tribunal Militar:.*3°

Assim, verifica-se que a origem da Menagem esta relacionada com a
liberdade provisodria, encontrando consonancia com o principio da inocéncia.
Historicamente, portanto, a Menagem surgiu como um instituto hibrido, que

alcanca um duplo objetivo: tutela o servi¢co militar e evita o encarceramento.

135 BRASILEIRO, Manual de Processo Penal, p. 844

136CF Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica,
sdo instituicBes nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na
disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da
Patria, a garantia dos poderes constitucionais €, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da
ordem.

137 LOUREIRO NETO, Processo Penal Militar, p. 97

138 ROTH, Ronaldo Jodo, Menagem: forma de prisdo ou de liberdade provisoria?, p 142

139 Art. 130. A Menagem pode ser concedida ao oficial: a) na propria casa de residéncia; b) no
guartel do corpo a que pertencer, ou lhe for designado; ¢) na praca, acampamento, cidade ou
lugar em que se achar e lhe for designado, conforme o prudente arbitrio dos Ministros da Guerra
e Marinha, os quais tomarédo em consideracao a gravidade do crime, a graduacéo do acusado e
0s seus precedentes militares.
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3.2. PREVISAO LEGAL E CONCEITO DOUTRINARIO

A Menagem é um instituto previsto exclusivamente no CPPM, no
capitulo V do titulo XIlIl, entre os seus artigos 263 e 269 e diversos outros
dispositivos: Arts. 18, 464 e 491.

A Menagem, instituto tipicamente militar, e €, na definicdo de
Homero Prates:

O beneficio outorgado pela lei a certos acusados — 0s que respondem
por crimes cujo maximo da pena for inferior a quatro anos — para
ficarem presos sob palavra, fora do carcere, uma vez preenchidos os
requisitos legais. 140

3.3 AUTORIDADE COMPETENTE PARA APLICAR A MENAGEM

Detencéo de indiciado

CPPM Art. 18. (...)

Prisdo preventivae Menagem. Solicitagao

Paréagrafo Unico. Se entender necessario, o encarregado do inquérito
solicitara, dentro do mesmo prazo ou sua prorrogagao, justificando-a,
a decretacdo da prisédo preventiva ou de Menagem, do indiciado.

Para Brasileiro, o Art. 18 do CPPM foi recepcionado em relacdo ao crime
propriamente militar*4*, hip6tese em que seria possivel a expedicdo de mandado
de prisdo pelo proprio encarregado do inquérito policial militar (CPPM, Art. 225).
142

A possibilidade de decretacdo de Menagem pelo Encarregado do
Inquérito Policial Militar prevista pelo Art. 18 do CPPM nédo se amolda a
caracteristica da Jurisdicionalidade da medida cautelar, pois afronta a
reserva de jurisdicdo, consubstanciada pela necessidade de controle
jurisdicional sobre a medida cautelar, sobretudo no que concerne a Menagem
com natureza de prisdo provisoria, ainda que se trate de crime propriamente

militar.

3.4. CABIMENTO

O Art. 263 do CPPM que traz as hipoteses de cabimento:

140 FREITAS BASTOS, Cadigo da Justica Militar comentado. Rio de Janeiro. P. 153.

141 Crime Propriamente Militar é aquele que somente o militar pode praticar e somente estéo
presentes no CPM (Ex: Art. 187 Desercéo)

142 BRASILEIRO, Manual de Processo Penal Militar, p. 835
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Competéncia e requisitos para a concessao

Art. 263. A Menagem podera ser concedida pelo juiz, nos crimes cujo
maximo da pena privativa da liberdade 143 ndo exceda a quatro anos,
tendo-se, porém, em atengao a natureza do crime e os antecedentes
do acusado.

I(R;éi)ncidéncia
Art. 269. Ao reincidente nao se concedera Menagem.

A partir deste dispositivo Loureiro Neto entende que a concessao
Menagem constitui uma faculdade do Magistrado, desde que preenchidos
determinados pressupostos legais, como: 14

a) que a pena privativa de liberdade cominada ao crime nao exceda
guatro anos;
b) tendo em atencéo a natureza do crime;

c) bons antecedentes do acusado (Art. 263)”

Ocorre que, em razao dos atuais diretrizes e principios que orientam as
medidas cautelares, depreende-se que, ndo sendo o caso de liberdade
proviséria e uma vez presentes 0s pressupostos legais, a Menagem devera ser
obrigatoriamente, recorrendo-se a prisdo apenas em ultimo caso.

No nosso entender, o Art. 263 do CPPM n&o condiciona a concessao da
Menagem a natureza do crime e aos bons antecedentes do agente, exceto pela
reincidéncia, mas sim dispfe que estas circunstancias deverao ser levadas em
conta para aferir a espécie a ser aplicada e o tipo adequado de obrigacdo
decorrente dela. 45

Atualmente é pacifico o entendimento de que a Menagem pode ser
aplicada em qualquer fase da persecucéo penal, consoante Art. 18 e 267 do
CPPM, conferindo-se uma interpretacdo extensiva a este ultimo dispositivo, pois
entende-se atualmente que o beneficio ndo se limita até a sentenca

condenatoria.

143 Para 0 CPM, conforme leciona Assis, ha quatrotipos de pena privativa da liberdade: recluséo,
detencéo, prisdo e impedimento: CPM Penas principais Art. 55. As penas principais sdo: a)
morte; b) reclusao; c) detenc¢do; d) prisao; e) impedimento; f) suspenséo do exercicio do posto,
graduacéo, cargoou funcédo; g) reforma.

144 LOUREIRO NETO, Processo Penal Militar, p. 97

145 | Diferentemente AMIN, Claudio e COLDIBELLI, Nelson; Elementos do Direito Processual
Penal Militar, p. 134:devem ser considerado para efeito da concessdo da Menagem a natureza
do crime e os antecedentes do acusado, ou seja, com relagcao ao primeiro requisito podera ser
denegada a medida se os interesses da justica, da disciplina ou de ordem publica o exigirem. No
tocante ao segundo, ndo serd concedida se o acusado detiver maus antecedentes, pois a
Menagem, na realidade, € uma homenagem que nao se pode fazer se a conduta anterior do réu
ndo o favorece.
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3.5. ESPECIES

Pris&o preventivae Menagem. Solicitagdo

Art. 18 Paragrafo Unico. Se entender necessario, o encarregado do
inquérito solicitara, dentro do mesmo prazo ou sua prorrogagao,
justificando-a, a decretacédo da prisdo preventiva ou de Menagem, do
indiciado.

(--r)

Cessacédo da Menagem

Art. 267. A Menagem cessa com a sentenca condenatéria, ainda que
nao tenha passado em julgado.

O CPPM dispde destas espécies de Menagem nos seus Arts. 264

e 266:

Lugar da Menagem

Art. 264. A Menagem a militar podera efetuar-se no lugar em que
residia quando ocorreu o crime ou seja sede do juizo que o estiver
apurando, ou, atendido o seu posto ou gradua¢do, em quartel, havio,
acampamento, ou em estabelecimento ou sede de 6rgdo militar. A
Menagem a civil sera no lugar da sede do juizo, ou em lugar sujeito a
administragdo militar, se assim o entender necessério a autoridade que
a conceder.

(--r)

Menagem do insubmisso

Art. 266. O insubmisso tera o quartel por Menagem,
independentemente de decisdo judicial, podendo, entretanto, ser
cassada pela autoridade militar, por conveniénciade disciplina.

Depreende-se destes dispositivos que a Menagem consoante o lugar em

que ela deva ser cumprida, pode ser classificada em Menagem intra muros ou

extra muros, ambas disciplinas pelo Art. 264 do CPPM; aquela podera ser

concedida a militar atendido o seu posto ou graduagédo, em quartel, navio,

acampamento, ou em estabelecimento ou sede de 6rgao militar; e esta podera

ser concedida a militar ou a civil. Para o militar podera efetuar-se no lugar em

gue residia quando ocorreu o crime ou seja sede do juizo que o estiver apurando

e para o civil no lugar da sede do juizo, ou em lugar sujeito a administracéo

militar, se assim o entender necessario a autoridade que a conceder.

Também pode classificar-se a Menagem em legal ou judicial, conforme

a origem da imposicdo, se oriunda diretamente da lei independente de ordem

judicial ou aguela dependente de ordem do Juiz.

3.5.1. A Menagem intramuros e extramuros

189



A Menagem consoante o lugar em que ela deva ser cumprida pode ser
classificada em intra muros e extra muros.

A Menagem intra muros podera ser concedida a militar atendido o seu
posto ou graduacdo, em quartel, navio, acampamento, ou em estabelecimento
ou sede de oOrgdo militar; Neste caso é permitido ao militar que transite
‘livremente” pela unidade militar, sem ficar encarcerado e sem prejuizo das
instrugces militares.

Ja a Menagem extra muros € aquela concedida para ser cumprida em
local fora da unidade militar. Podera ser concedida a militar ou a civil. Para o
militar podera efetuar-se no lugar em que residia quando ocorreu o crime ou seja
sede do juizo que o estiver apurando e para o civil no lugar da sede do juizo, ou
em lugar sujeito a administracdo militar, se assim o entender necessario a
autoridade que a conceder.

As subespécies de Menagem extra muros poderdo ser extraidas dos
artigos 26446 e 2684’ do CPPM que prevé expressamente sobre a Menagem
poder ser concedida na Organizacdo Militar, em residéncia ou cidade, no lugar
em que residia quando ocorreu o crime ou seja sede do juizo que o estiver
apurando.

Portanto, a possibilidade de conceder ao militar a Menagem extra muros
ou intra muros de acordo com o0 caso concreto, atende a um dos requisitos do
principio da razoabilidade, que é a necessidade (ou exigibilidade), uma vez que
0 poder publico poderda, entre os atos e meios adequados, adotar aquele que
menos sacrificios ou limitacdes causem aos direitos fundamentais, de acordo
com 0 caso concreto, sem que com isso atente contra o principio da inocéncia,
evitando assim o excesso por parte do Estado-Juiz, sem que afronte os
principios constitucionais da hierarquia e disciplina militares.

Assim, por exemplo, caso um Magistrado esteja diante de um militar
acusado do crime de desercao que € primario e outro militar acusado do mesmo
crime, mas que jatem outras condenagdes pelo crime de desercao, o juiz podera

conceder, de acordo com a necessidade do caso concreto, ao primeiro, como

146 CPPPM, Lugar da Menagem

Art. 264. A Menagem a militar podera efetuar-se no lugar em que residia quando ocorreu o crime
ou seja sede do juizo que o estiver apurando, ou, atendido o seu posto ou graduagéo, em quartel,
navio, acampamento, ou em estabelecimento ou sede de 6rgdo militar. A Menagem a civil sera
no lugar da sede do juizo, ou em lugar sujeito a administracdo militar, se assim o entender
necessario a autoridade que a conceder.

147 CPPM, Art. 268. A Menagem concedida em residéncia ou cidade ndo sera levada em conta
no cumprimento da pena.
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meio mais adequado, a Menagem extra muros (em cidade ou residéncia) e ao

segundo, a Menagem intra muros (dentro da Organizag&o Militar).

3.5.2. Menagem legal ou judicial

A Menagem pode ser classificada em legal ou judicial, conforme se

origine ou ndo de uma decisao judicial.

A Menagem legal esta prevista somente no Art. 266 do CPPM

Menagem do insubmisso

Art. 266. O insubmissoterao quartel por Menagem, independentemente
de deciséo judicial, podendo, entretanto, ser cassada pela autoridade
militar, por conveniéncia de disciplina.

A Menagem legal € “aquela decorrente de imposicao legal, independente
de decisao judicial, ou de ato de autoridade militar concedente o beneficio”1,
destinada ao insubmisso. *4° 1% A Menagem judicial diz respeito aquelas em que
a sua concessao depende de decisdo do Juiz ou do Conselho de Justica.

Célio Lobao assevera que
a Menagem € concedida, de oficio, ou mediante requerimento do MP,
ou do acusado ou indiciado, nos crimes, cuja pena cominada nao for
superior a 4 anos, atendendo-se & natureza do crime, aos

antecedentes do acusado e desde que nédo se facam presentes um dos
requisitos do Art. 255, do CPPM. 151

148 _LOBAO, Célio; Direito Processual Penal Militar, Ed. Método, p. 338

149 CPM, Insubmissé&o

Art. 183. Deixar de apresentar-se o convocado a incorporacdo, dentro do prazo que lhe foi
marcado, ou, apresentando-se, ausentar-se antes do ato oficial de incorporacgéao:

Pena - impedimento, de trés meses a um ano.

Caso assimilado

§ 1° Na mesma pena incorre quem, dispensado temporariamente da incorporacao, deixa de se
apresentar, decorrido o prazo de licenciamento.

Diminuic&o da pena

§ 2° A pena é diminuida de um terco:

a) pela ignoréanciaou a errada compreenséo dos atos da convocagéao militar, quando es cusaveis;
b) pela apresentacao voluntaria dentro do prazo de um ano, contado do Ultimo dia marcado para
a apresentacgéo.

150 Para Célio Lobao, como “a insubmissao é crime permanente, a apresentagdo ou captura do
insubmisso importaria no recolhimento a prisédo. Entretanto, considerando a situagéo do civil que
acaba de ingressar na vida militar, a lei, sabidamente concedeu-lhe o beneficio da Menagem,
que consiste na liberdade provisoria com restrigao, substituindo a prisao (Art. do 464 do CPPM).”
LOBAO, Célio; Direito Processual Penal Militar, Ed. Método, p. 338

151 LOBAO, Célio; Direito Processual Penal Militar, Ed. Método, p. 338
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A Menagem substitui a fianga do processo penal comum, com a
vantagem de que, no CPPM, o beneficiario ndo deposita qualquer bem como
garantia.'®? Esta caracteristica seria um avanco que poderia contribuir de alguma
forma para o aperfeicoamento da legislacdo comum, ja que encontra respaldo

na dignidade da pessoa humana.

3.6. NATUREZA

Sao trés as correntes que se contrapdem sobre o tema: a de prisédo
proviséria fora do carcere, liberdade provisdria com restricdo e a mista.

A corrente intermediaria parece prevalecer. Pugna pelo carater de dupla
natureza juridica do instituto, ao entender que a Menagem extra muros tem
natureza de liberdade provisoéria e a intra muros natureza de prisdo provisoria:
ela temrespaldo na jurisprudéncia do STM e é defendida por doutrinadores como
Ronaldo Jodo Roth, que as denomina respectivamente de Menagem-prisao e
Menagem-liberdade que tomam por base o Art. 268 do CPPM. 153

A uma, é prisdo provisoOria, sem os rigores do carcere, que se
assemelha a prisdo especial e que prefiro denominar Menagem-
prisdo; a dois, € modalidade de liberdade provisoria que guarda
estreitarelagdo com a fianga do direito comum e que por isso prefiro
denominar Menagem-liberdade (....). O que ird determinar a natureza
da Menagem é a forma de sua concesséo pelo Juiz. 154

EMENTA: HABEAS CORPUS. DESERCAO. AUDIENCIA DE
CUSTODIA.CONVERSAO DA PRISAO EM MENAGEM. AUSENCIA
DOS REQUISITOS AUTORIZADORES DA CUSTODIA CAUTELAR.
CONCESSAO DA ORDEM. UNANIMIDADE.

O carater extraordinario de que se reveste a custddia preventiva exige,
para a sua efetivacdo, a necesséria fundamentacdo, a qual deve
apoiar-se em elementos concretos e ajustados aos pressupostos
abstratos definidos pelos arts. 254 e 255 do CPPM, sob pena de
violagdo do Principio da Presuncdo de Inocéncia, haja vista que a
segregacao cautelar presume pena nao personificada. Em que pese a
Menagem configurar providéncia menos gravosa do que o
encarceramento, ainda assim constitui medida constritiva a
liberdade de locomocdo. Concessdo da ordem. Unanimidade.
(Superior  Tribunal Militar. Habeas Corpus n° 7000058-
27.2019.7.00.0000. Relator(a): Ministro(a) CARLOS VUYK DE
AQUINO. Data de Julgamento: 14/03/2019, Data de Publicacéo:
22/03/2019)

152 | OBAO, Célio; Direito Processual Penal Militar, Ed. Método, p. 340

153 ROTH, Ronaldo Jodo, Menagem: forma de priséo ou de liberdade provisoéria?, p. 25-26.

154 CPPM Art. 268. A Menagem concedida em residéncia ou cidade ndo sera levada em conta
no cumprimento da pena.
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3.7. EXTINCAO DA MENAGEM: CASSACAO E CESSACAO

O disciplinamento no CPPM sobre a cassacdo da Menagem encontra-
se no seu art. 256:

Cassacgdo da Menagem

Art. 265. Ser4 cassada a Menagem aquele que seretirar do lugar para
0 qual foi ela concedida, ou faltar, sem causa justificada, a qualquer ato
judicial para que tenha sido intimado ou a que deva comparecer
independentemente de intimag&o especial.

Menagem do insubmisso

Art. 266. O insubmisso ter& o quartel por Menagem,
independentemente de decisdo judicial, podendo, entretanto, ser
cassada pela autoridade militar, por conveniéncia de disciplina
(grifos nossos)

7

Explica o Prof. Loureiro Neto que, como a Menagem € um beneficio
concedido ao preso, esse beneficio serd cassado aquele que faltar com
determinados deveres, como se retirar do local para o qual foi ela concedida, ou
faltar, “sem causa justificada, a qualquer ato judicial para que tenha sido intimado
ou a que deva comparecer independentemente de intimacéo especial (Art. 265).
155

Em relagdo a cessacdo da Menagem, merece destaque alguns
dispositivos previstos no proprio CPPM:

Cessacédo da Menagem

Art. 267. A Menagem cessa com a sentenca condenatéria, ainda que
nao tenha passado em julgado.

Paragrafo Unico. Salvo o caso do artigo anterior, o juiz podera ordenar
a cessacao da Menagem, em qualquer tempo, com a liberagcédo das
obrigacOes dela decorrentes, desde que ndo a julgue mais necesséria
ao interesse da Justica.

Dos Artigos 265, 266 e 267 do CPPM, depreende-se que a Menagem se
caracterizam pela revogabilidade e substitutividade e provisoriedade.

Depreende-se que Menagem goza das principais caracteristicas das
medidas cautelares: € provisoria, uma vez que esta vinculada tdo somente ao
periodo e a necessidade de sua imposicao, (Art. 267 do CPPM); revogavel, pois
€ possivel a sua revogacdo sempre que ndo mais se fizer necessaria no caso
concreto (paragrafo Unico do Art. 267 do CPPM); substituivel, pois as
disposi¢cdes do CPPM nado impedem que o juiz possa substituir a propria medida
por outra, quando verificar a falta de motivo para que subsista) (paragrafo Unico

155 | OUREIRO NETO, Processo Penal Militar, p. 98
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do Art. 267 do CPPM); Excepcional, pois devera ser aplicada se ndo couber a
liberdade provisoéria, assim como se for necessaria e adequada.

Ainda por este artigo, depreende-se que a Menagem detém, ainda,
natureza revogavel, aplicando-se a clausula rebus sic stantibus (enquanto as
coisas permanecerem como estdo), estabelecendo-se sua revogacdo sempre
gue ndo mais se fizer necessaria no caso concreto.

A cassagdo da Menagem é um ato proveniente da autoridade
competente, com natureza de sancao, que segundo a lei poderia ser 0 juiz ou 0
comandante da unidade militar. JA a cessacdo pode decorrer, em tese,
diretamente da lei, com a sentenca condenatéria ou por ato do juiz, quando néo
julgue mais necessaria ao interesse da Justica as obrigacdes decorrentes da
Menagem.

Por outro lado, apesar do dispositivo da lei, a sentenca condenatéria ndo
podera jamais implicar na cessacdo da Menagem. Como visto o CPPM foi
elaborado antes da Constituicdo de 1988, e claramente trouxe em seu bojo
dispositivos inspirados no principio da antecipacdo da tutela, que sé&o
evidentemente inconstitucionais, por afronta ao principio da inocéncia. Ademais,
por exemplo, ndo faria sentido conceder a Menagem a um insubmisso, e por
ocasido da sentenca retirar o beneficio, pois a pena de impedimento decorrente

deste crime tem as mesmas caracteristicas da Menagem.

3.8. OBRIGACOES DECORRENTES DA MENAGEM

O estabelecimento de obrigagbes por ocasido da concessdo da
Menagem € uma medida inerente ao instituto, conforme se depreende do

paragrafo unico do Art. 267 do CPPM, a seguir transcrito:

Cessacdo da Menagem

Art. 267. (...) Paragrafo Unico. Salvo o caso do artigo anterior, 0 juiz
podera ordenar a cessacao da Menagem, em qualquer tempo, com a
liberacdo das obrigacdes dela decorrentes, desde que néo a julgue
mais necessériaao interesse da Justica. (grifos nossos)

As obriga¢des podem consistir em diversos tipos, porém € mais usual
Impor-se o comparecimento a todos os atos do processo.
O STM néao tem admitido a aplicacdo das medidas alternativas do CPP,

prestigiando as normas do CPPM, por ndo haver lacuna na lei.
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Classe: Habeas Corpus Assuntos: Desercéo, Desercéo, Crimes contra
0 servico militar e o dever militar, Direito penal militar, Priséo
preventiva, Direito processual penal Relator: LUCIO MARIO DE
BARROS GOES Data de Julgamento: 03/03/2020 Data de Publicag&o:
13/03/2020

EMENTA: HABEAS CORPUS. DESERCAO (CPM, ART. 187).
RESTRICAO DA LIBERDADE IMPOSTA A DESERTOR COM BASE
NOS ARTS. 452 C/C O ART. 255, ALINEA "E", AMBOS DO CPPM.
MENAGEM. LEGALIDADE. PEDIDO DE SUBSTITUICAO POR
MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO, PREVISTAS NO
ART. 319 DO CPP. IMPROCEDENCIA. CONCESSAO DA ORDEM.
UNANIMIDADE. Militar que, apds auséncia injustificada do quartel,
apresenta-se voluntariamente para responder ao processo de
desercdo. Reveste-se de legalidade a Decis&o que indefere o pedido
de aplicagdo de medidas cautelares diversas da priséo previstas no
Art. 319, do CPP, considerando ndo ser caso de omisséo tratado no
Art. 3°, alinea "a", do CPPM, para fins de aplicagdo subsidiaria da
legislacdo processual penal comum. Concessao da ordem para a
soltura do Paciente em razao da proximidade do término do prazo de
60 (sessenta) dias fixado no Art. 453 do CPPM. Ordem concedida.
Decisdo unanime.

Apesar do entendimento coerente do Tribunal, verifica-se, por outro lado
gue, ao se conceder a Menagem, é permitido ao Juiz pela prépria lei castrense
impor-se obrigacbes ao beneficiado. Estas obrigacbes precisaram estar
previstas em algum dispositivo legal, para ndo configurar uma obrigagdo sem
algum respaldo popular, ou seja, um poder geral de cautela. Entdo bastaria que
0 préprio CPPM ou outra lei do ordenamento juridico a avalizasse, ficando a
controle do Juiz a melhor alternativa ao caso concreto. O CPPM traz hipoteses
em seus artigos 263 que trata da liberdade proviséria (comparecer a todos 0s
atos do processo), no Art. 626, relativo as obrigagbes para a concessdo do
livramento condicional. JA o CPP trouxe expressa as medidas cautelares

diversas da prisdo em seu Art. 319 do CPP. 1%

156 CPP, Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢8es fixadas pelo juiz, para informar
e justificar atividades; Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando,
por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante
desses locais para evitar o risco de novas infrag@es; 11l - proibic&o de manter contato com pessoa
determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante; IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigagdo ou instru¢ao; V - recolhimento domiciliar no
periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho
fixos;

VI - suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza econémica ou
financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infrac6es penais; VII -
internagdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia ou grave
ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (Art. 26 do Cddigo
Penal) e houver risco de reiteracao; VIl - fianca, nas infragcdes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de
resisténciainjustificada a ordem judicial; IX - monitoracao eletronica.
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N&o se trataria, portanto, de poder geral de cautela, pois a imposicao de
obrigacédo estaria lastreada em alternativas criadas por lei processual penal e
nem seria 0 caso de analogia, pois a propria legislacdo castrense permite a
imposicdo, desde que haja previsdo em lei desta medida e esteja em
consonancia com os direitos fundamentais e principios orientadores das
Medidas Cautelares, e ndo desnature a indole do processo penal. Nao seria
razoavel exigir que o leque de opg¢des do rol de obrigagcbes a serem instituidas
em sede de Menagem se restringisse aquelas previstas na legislacdo penal
castrense.

O instituto da Menagem, como visto, foi um avanco a época de sua
instituicdo, por ndo se limitar ao binbmio prisdo soltura, com previsao de
instituicdo de obrigacBes pertinentes e compativeis ao crime. Restringir a sua
aplicacdo a uma unica obrigacdo de comparecimento a todos os atos do
processo seria sim um retrocesso.

N&o ha omissao da lei castrense quanto a imposicéo de obrigacdes, mas
ha sim previsdo expressa neste sentido. Nao se trata de um poder geral de
cautela, pois seria afrontoso ao principio da legalidade, mas sua instituicdo esta
condicionada a um respaldo popular, representado pela lei.

As obrigac¢des instituidas em sede de Menagem sao aplicadas em geral
com parcimonia, quando existe uma previsao legal da obrigacéo, ainda que néo
diretamente prevista para a Menagem. O proprio comparecimento a todos 0s
atos do processo, que é aplicado constantemente ao se conceder a Menagem,
€ previsto na Art. 253 do CPPM, que trata de outro instituto, o da liberdade

provisoria.

Concesséo de liberdade provisoéria

CPPM Art. 253. Quando o juiz verificar pelo auto de prisdo em flagrante
gue o agente praticou o fato nas condi¢8es dos arts. 35, 38, observado
o disposto no Art. 40, e dos arts. 39 e 42, do Cdodigo Penal Militar,
podera conceder ao indiciado liberdade provisoria, mediante termo de
comparecimento a todos os atos do processo, sob pena de
revogar a concessao.

Normas obrigatérias para obtencéo do livramento

Art. 626. Serdo normas obrigatorias impostas ao sentenciado que
obtiver o livramento condicional:

a) tomar ocupacdo, dentro de prazo razoavel, se for apto para o
trabalho;

b) ndo se ausentar do territério da jurisdicdo do juiz, sem prévia
autorizacgéao;

¢) ndo portar armas ofensivas ou instrumentos capazes de ofendetr;

d) néo frequentar casas de bebidas alcodlicas ou de tavolagem;

€) ndo mudar de habitagdo, sem aviso prévio a autoridade competente.
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Assim por exemplo ndo seria viavel o Juiz criar uma obrigacdo sem
nenhuma previsdao, como por exemplo a de andar sempre acompanhado de
outro militar dentro da OM para dificultar eventual tentativa de fuga, pois a
criacdo de medidas cautelares atipicas contraria o principio da legalidade,
limitador do poder punitivo estatal, por se tratar de restricdo a direito fundamental
e. Contudo, ndo seria afrontoso se esta monitoracdo fosse eletronica'®’, pois
esta sim é previsao tipica, pois 0 CPPM se contenta com a previsédo em lei, ainda
gue esta ndo seja exclusiva da seara penal. 1°8

Destarte, as obrigacdes previstas no CPPM referentes a concessao da
liberdade provisoria e o livramento condicional assim como um grande numero
de medidas alternativas diversas da prisao previstas pelo Art. 319 do CPP
comum seriam totalmente compativeis de serem instituidas como obrigacdes em
sede de Menagem, pois sao restricbes a direitos fundamentais ja respaldadas
pela aprovacdo popular através de lei, ndo se enquadrando como situacéo
atipica.

Seriam exemplos destas obrigacdes a de comparecer periodicamente
em juizo, no prazo e nas condi¢es fixadas pelo juiz, para informar e justificar
atividades; a de ndo acessar ou frequentar determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer
distante desses locais para evitar o risco de novas infracées; a de ndo manter
contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante; a de ndo se
ausentar da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria
para a investigacdo ou instrucéo; a de recolher-se ao seu domicilio no periodo
noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia
e trabalho fixos e a de manter-se monitorado eletronicamente.

Por outro lado, a partir do estudo da doutrina estrangeira, verifica-se que
haveria outras obrigacdes ndo viaveis no Brasil: algumas pertinentes, mas sem

previsdo em nenhuma lei e outras, incompativeis, por afrontarem a principios

157Mendonga esclarece que ‘a medida de monitoragcdo eletrénica consiste na utilizacdo de
dispositivo ndo ostensivo, afixado ao corpo da pessoa, que indique, a distancia,
permanentemente a localiza¢do geografica do agente, permitindo o controle judicial de seus atos
fora da prisdo.”

158 Contratariamente, Marcio Luis Chila Freyesleben entende que nada impedira que a Justica
castrense possa monitorizar os passos do homenageado, como maneira de fiscalizacdo das
restricdes e limitagdes impostas. A monitoria ndo tera por fungéo coagir o homenageado a ndo
descumprir o avengado; sua missédo serd apenas de informar a Justica Castrense de tudo que
vier a se suceder durante o cumprimento da Menagem, para, se for o caso, cassa-la.
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gue orientam o ordenamento A sua aplicacdo entraria no ambito do poder geral
de cautela, que na seara do processo penal, ndo é muito bem quisto, por
envolver em regra restricdo a direito fundamental. Seriam, portanto,
incompativeis com a Menagem obrigacbes como a de permanéncia na
habitacéo, a suspenséo do exercicio de funcdes, de profissdo e de direitos, a
Proibicdo de auséncia e de contatos (Artigos 199, 200 201 do Cddigo de
Processo Penal Portugués).

J4 o confinamento (obrigacdo de o indiciado ou réu se manter em
determinado lugar), previstos nas legislacbes japonesa e chinesa, apesar de
alguma similaridade a Menagem, por restringir 0 ambito de locomocé&o da pessoa
custodiada, difere desta pois aquele tende aisolar a pessoa de tal modo dificultar
a sua comunicacado, a sua defesa e o exercicio de outros direitos fundamentais.
Algumas obrigagdes, ainda que previstas em legislagdo esparsa e institutos
histéricos, ndo se harmonizam com principios especificos da lei processual
castrense. Assim o compromisso de terceiros e as carta de seguro, a imposicao
da caucédo, de pagar fianca (Art. 319 do CPP) seriam incompativeis com a
Menagem, pois desvirtuaria a indole do processo penal militar, que ndo prevé
sancdes ou 6nus de natureza pecuniéria (Art. 2°, § 2°, letra b).

4. CONCLUSOES

Diante das premissas apresentadas, pode-se conceituar a Menagem
previstano CPPM como espécie de Medida Cautelar processual penal castrense
diversa da prisdo, baseada na confianca, cabivel para os crimes cujo maximo da
pena privativa de liberdade ndo seja superior a quatro anos, passivel de serem
impostas modalidades e obrigacdes previstas em lei, desde que adequadas,
necessarias e proporcionais a gravidade do crime e aos antecedentes do agente,
acusado ou indiciado, civil ou militar.

Dentre os principios que regem as medidas cautelares, temos que
alguns destes merecem especial atencdo por ocasido da aplicagdo da
Menagem. O principio da inocéncia que impde ndo s6 o escalonamento
sucessivo das medidas cautelares: 1- liberdade provisoria; 2— Menagem; 3-
prisdo; mas também o das obriga¢cdes decorrentes da prépria Menagem. Ja
o principio da legalidade, que afasta a possibilidade de medidas atipicas nao
previstas em lei, repudia a ideia de poder geral de cautela, pois toda restricdo a

liberdade do individuo deve estar prevista em lei (Art. 5°, inciso Il, da CF). Ja o
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principio da razoabilidade, que estd previsto implicitamente na Constituicdo
Federal, s6 podera ser respeitado se estiverem presentes no caso 0S Seus
elementos: a adequacdo, necessidade e proporcionalidade, que devem ser
observadas na aplicacdo da Menagem também de forma escalonada e
sucessiva.

Ao se permitir que o juiz adeque a medida cautelar de acordo com a
gravidade, as circunstancias do fato e condicbes pessoais do militar (p. ex.:
historico de faltas ao servigo, posto/graduacéo), o CPPM atende ao principio da
individualizacéo da prisao.

Verificou-se assim que, apesar de a Menagem apresentar consideravel
consonancia com os Principios que orientam as medidas cautelares atuais, ha
excecdes ja mitigadas pela jurisprudéncia, por afrontar o preceito da nao
culpabilidade, tais como a previsdo de que a sua aplicacdo cessaria com a
sentencga condenatéria, ainda que ndo transitada em julgado (Art. 267 do CPPM),

Demonstrou-se que o Art. 263 do CPPM né&o condicionou a concessao
da Menagem a natureza do crime e aos bons antecedentes do agente, exceto
pela reincidéncia, mas sim disp0s que estas circunstancias deverao ser levadas
em conta para aferir a espécie a ser aplicada e a obrigacdo adequada decorrente
dela.

Assim, o instituto da Menagem previsto no CPPM nédo € nem prisdo e
nem liberdade proviséria, mas sim uma alternativa a esta bipolaridade.
Somente para fins de detracdo é que se pode considerar haver uma dupla
natureza juridica, na qual se atribui a Menagem intra muros natureza de prisédo
provisoria e a extramuros ndo, consoante extrai-se do Art. 268 do CPPM. Por
conta disso, é muito ficou conhecida de forma simpléria como uma espécie de
prisdo fora do carcere, o que dificultou o real alcance da medida.

A Menagem intramuros difere da prisdo, entdo, ndo sé por evitar o
encarceramento, mas também por se permitir o livre transito dentro da
Organizagéo Militar, a realizagdo das atividades militares, e por nao ser
necessaria a vigilancia ostensiva ao beneficiado, em consonancia com a sua
indole de homenagem a pessoa humana. A fim de evitar sacrificios
desnecessarios a outros direitos fundamentais, entendemos que eventuais
saidas periédicas da OM para visitar familiares, cumprir missdo, etc sao
compativeis a medida, até porque haveria excesso, caso a restricao a liberdade
dela advinda fosse maior do que aquelas decorrentes de um regime aberto da

pena, por exemplo.
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Ja4 Menagem em residéncia, que pode ser concedida a civil, ndo pode
ser mais gravosa do que a prisdao domiciliar. A Menagem em residéncia
concedida com alguma obrigacdo traria um 6nus maior do que a prisdo
domiciliar, e ensejaria, em consequéncia, a detracéo penal, afrontando o Art. 268
do CPPM. Para evitar estes excessos, a homenagem concedida, entédo, deve
estar acompanhada de beneficios outros, de acordo com o perigo que se busca
acautelar, para compensar 0 0Onus imposto (proporcionalidade em sentido
estrito), como autorizar o beneficidrio a ausentar-se da residéncia por
necessidade, a exemplo de ir a farmacia comprar um remédio, ir ao
supermercado comprar comida e ir ao trabalho, restringindo-se a liberdade ao
minimo necessario.

Por outro lado, observou-se que Menagem goza das principais
caracteristicas das medidas cautelares: é proviséria, uma vez que esta
vinculada tdo somente ao periodo e a necessidade de sua imposicao (Art. 267
do CPPM); revogavel, pois é possivel a sua revogacdo sempre que nao mais
se fizer necessaria no caso concreto (Art. 265 e 267 do CPPM); substituivel,
pois as disposi¢cdes do CPPM ndo impedem que o juiz possa substituir a propria
medida por outra, quando verificar a falta de motivo para que subsista (paragrafo
anico do Art. 267 do CPPM); excepcional, pois devera ser aplicada se ndo
couber a liberdade provisoria e caso seja necessaria e adequada.

Contudo, notou-se que, em duas situagoes, as regras da Menagem né&o
se caracterizam pela jurisdicionalidade, pois ndo foi previsto um controle
jurisdicional prévio sobre esta medida. Sdo elas: a possibilidade de decretacao
de Menagem pelo Encarregado do IPM (Art. 18 do CPPM) e a Menagem legal
prevista para o insubmisso (Art. 266 do CPPM).

Imprescindiveis para a imposicéo de todas das medidas cautelares, ndo
resta duvida de que a Menagem somente incidir4 se presentes o fumus comissi
delicti, ou seja, quando houver prova da existéncia do crime e indicios suficientes
da autoria (Art. 254 do CPPM) e o Periculum in libertatis (Art. 255 do CPPM),
apesar de o legislador ndo condicionar expressamente a sua concessao a estes
requisitos.

Evidenciou-se que, apesar de ndo haver omissdo do CPPM quanto a
previsdo de medidas cautelares, a lei castrense autorizou expressamente a
imposi¢cao de obrigacdes em decorréncia da concessdo da Menagem (paragrafo
Gnico do Art. 267 do CPPM). Nao se trata de um poder geral de cautela, pois

esta regra deve ser interpretada em conformidade com o principio constitucional
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da legalidade, que limita o poder punitivo do Estado, mediante a exigéncia de
um respaldo popular (lei) para se restringir a liberdade de ir e vir.

Assim, demonstrou-se que o estabelecimento de obrigacfes
decorrentes da Menagem pelo Magistrado € inerente ao instituto e estéo
condicionadas a trés requisitos:

- previsao em lei processual penal para institutos similares;

- razoabilidade;

- observéancia da indole do processo penal castrense.

Nesta esteira, elencou-se uma série de obrigagcdes compativeis como a
Menagem que podem vir a serem impostas pelo Juiz, por estarem previstas em
lei para institutos juridicos semelhantes, tais como aquelas previstas no CPPM
referentes a concessado da liberdade proviséria e do livramento condicional,
assim como algumas medidas alternativas diversas da prisao previstas pelo Art.
319 do CPP, pois todas sé&o restricdes a direitos fundamentais tipicas e ja
respaldadas pela aprovacéo popular através de lei.

Destarte, as regras da Menagem poderiam sim contribuir para o
aperfeicoamento da legislacdo comum, pelo fato de que elas conferem ao Juiz
uma certa discricionariedade para aferir a medida de cautela mais adequada e
necessaria ao caso, sem configurar um poder geral de cautela, por este estar
restrito a um rol de alternativas ja tipificadas em lei processual penal, assim como
em razdo das obrigacdes decorrentes desta medida substituir a fianca do
processo penal comum, evitando-se valorar monetariamente a liberdade,
harmonizando-se com a dignidade da pessoa humana.

Constata-se assim que, embora o CPPM - Decreto-lei de 1969 - tenha
entrado em vigor em uma época de excecdo e a Menagem ter sido por ele
instituida com certa mens legis de homenagear os militares quando autores de
atos delituosos, o legislador estendeu-as aos civis e também acabou por afastar
a bipolaridade da prisao/soltura evitando o encarceramento antes mesmos das
alteragbes promovidas no CPP em 2011 pela lei 12.403, em que se acrescentou
uma série de medidas cautelares diversas da prisdo, tendo a lei castrense
assumido em geral uma perspectiva muito avancada para época e bastante

compativel com os valores atuais.
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A ORIENTACAO DISCURSIVA DO SUPERIOR TRIBUNAL MILITARE A
PANDEMIA DA COVID-19 NO BRASIL

Fabio Periandro de Almeida Hirsch®®

Weydiane Nunes Nascimento!®®

RESUMO: O artigo trata da atuacdo da Justica Militar brasileira perante a
COVID-19, com énfase na producéo de julgados especificos acerca do tema pelo
Superior Tribunal Militar, com o objetivo de evidenciar que, apesar da
especificidade, a Corte Superior adotou orientacdo vinculada ao estado
democratico de direito e ao principios da razoabilidade e proporcionalidade,
mesmo diante de uma mazela de gravidade imensa como a pandemia.

PALAVRAS CHAVE: Superior Tribunal Militar (STM). Justica Militar. Pandemia.
COVID-19. Jurisprudéncia.

1. INTRODUCAO

O ano de 2020 sera referido no futuro como o ano da pandemia mundial
da COVID-19, o coronavirus. Milhdes de infectados em todo o planeta, com
centenas de milhares de mortes derivadas, direta ou indiretamente, do virus. O
impacto humano revelado ndo apenas nos 0Obitos, mas também nas vidas dos
gue sobreviveram, no cotidiano dos familiares que foram atingidos pela doenca
com a perda de entes queridos.

Todo o cenario de caos instalado pela rapidez associada ao altissimo
indice de mortalidade da COVID-19 nao deixaria de produzir questdes concretas
a serem tratadas pelo Poder Judiciario dos paises e, em especial, no corte
realizado pelo presente artigo, no sistema brasileiro da Justica Castrense.

A elaboracédo se deveu ao convite gentil da Professora Doutora Selma
Santana para a realizacdo de obra que tratasse de um dos eixos da jurisdicao

estatal brasileira com, talvez, menor producdo académica. Fruto quer de rancos

159 Doutor (2012) e Mestre (2007) em Direito Publico, ambos com énfase em Direito
Constitucional, pela Universidade Federal da Bahia (PPGD-UFBA). Graduado pela Universidade
Catdlica do Salvador (1997-2001). Professor Adjunto de Direito Constitucional da Universidade
Federal da Bahia (UFBA), Adjunto de Direito Constitucional e Administrativo da Universidade do
Estado da Bahia (UNEB) e de Jurisdigdo Constitucional da Faculdade Baiana de Direito e da
Universidade Jorge Amado (UNIJORGE). Membro fundador do Instituto de Direito Constitucional
da Bahia (IDCB). Integrante do Nucleo Juridico da ACB - Associacdo Comercial da Bahia.
Coordenador do Servigco de Pesquisa em Direitos e Deveres Fundamentais no Brasil - SPDDF,
grupo certificado no DGP do CNPQ. Advogado e Arbitro.

160 Graduada em Direito pela Universidade Jorge Amado (UNIJORGE). Atuou como estagiaria
na Secretéria de Justica, Direitos Humanos e Desenvolvimento Social (SJIDHDS).
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ideolégicos e de fatos do passado, quer de suposta menor relevancia no cenario
das lides forenses, a Justica Militar, sua estrutura e sua jurisprudéncia
necessitam ser lidos, analisados, debatidos e fomentados no meio académico.

A premissa do presente artigo é que a atuacao do Superior Tribunal Militar
(STM) nas demandas que tratam da pandemia da COVID-19 foi relevante para
a sinalizacdo de como os demais integrantes da justica castrense federal
brasileira devam se balizar no enfrentamento de tema ao mesmo tempo delicado
e passivel de variadas apreciacoes.

A metodologia utilizada foi a pesquisa documental por meio do sitio
eletrébnico do STM por meio de palavra chave que abarque o fenémeno
estudado. Com os achados da pesquisa, analisar cada qual dos julgados
proferidos pela Corte Militar Superior brasileira e, ao final, extrair a consequéncia
e avaliar se a premissa acima indicada sera ou ndo confirmada.

A busca documental também sera utilizada com o objetivo de arrecadar

informacdes oficiais acerca da realidade da pandemia da COVID-19 no sistema
carcerario brasileiro, eis que esta realidade permeia a quase totalidade dos
julgamentos de competéncia do STM.
O foco, portanto, € a analise dos casos e dos dados oficiais, prioritariamente
oriundos do Conselho Nacional de Justica, e ndo o relato de obras doutrindrias,
dado que o fenbmeno estudado ainda carece de maiores reflexdes sistematicas
por estar em curso na realidade social brasileira e mundial.

O artigo é fruto de pesquisas realizadas pelos autores no seio do Servico
de Pesquisa em Direitos e Deveres Fundamentais no Brasil, grupo de
investigacdes juridicas coordenado pelo autor e com a participacdo da autora,
registrado no Diretorio de Grupos de Pesquisa do CNPQ
(dgp.cnpq.br/dgp/espelhogrupo/4204257972421612).

2. A COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR BRASILEIRO

O Superior Tribunal Militar € composto por 15 ministros vitalicios, e
passou a integrar o Poder Judiciario a partir da Constituicdo de 1934, seus
julgamentos seguem a mesma sistematica do Judiciario Brasileiro, sendo assim,

o Brasil deve ter a Justica Militar integrada ao Poder Judiciario.

E um 6rgdo de segunda instancia. Isso porque, apesar da denominacgéo
de “Superior”, a Lei Federal 8457, de 04 de setembro de 1992, que organiza a

Justica Militar da Unido e regula o funcionamento de seus servigcos auxiliares,

204



dividiu o territério nacional em doze circunscricdes judicidrias militares em
tempos de paz (artigo 2°), tratando do STM no artigo 3° como 6rgdo maximo com
jurisdicdo nacional e, mais adiante, a partir do artigo 11, a norma trata dos
“Orgaos de Primeira Instancia da Justica Militar”, disciplinando as Auditorias
Militares, subdividas internamente nos Conselhos Especial e Permanentes de

Justica.6?

A competéncia constitucionalmente prevista se volta para julgar os crimes
militares cometidos por integrantes das forcas armadas (marinha, exército e
aeronautica) ou por civis que atentem contra a Administracdo Militar Federal,
tendo como missédo processar e julgar crimes militares definidos em lei a fim de

contribuir para a promocéo da Justica.

A sua competéncia esta prevista na Constituicdo Federal de 1988, nos
artigos 122, 123 e 124%%? e assim, tem como competéncia julgar os crimes
militares previstos em Lei, respaldada, pelo Codigo Penal Militar (CPM) e o
Cddigo de Processo Penal Militar (CPPM).

O Cddigo Penal Militar traz a previsdo dos tipos penais que séo
configurados como crime militar, como também, diversas hipéteses em que um
comportamentoilicito € um delito militar, o que o torna de competéncia da Justica
Militar.

A Lei 13.491/17 ampliou a competéncia da Justica Militar, dispondo sobre
hipéteses em que a Justica Militar passou a ser competente para processar e
julgar militares da Forcas Armadas em situacdes que anteriormente eram de

competéncia do Tribunal do Jari.

161 BRASIL. Lei 8.457, de 04 de setembro de 1992. In: Presidéncia da Republica. Brasilia, 1988.
162 “Art, 122. Sao 6rgaos da Justica Militar: | - o Superior Tribunal Militar; Il - os Tribunais e Juizes
Militares instituidos por lei. Art. 123. O Superior Tribunal Militar compor-se-ade quinze Ministros
vitalicios, nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a indicagéo pelo Senado
Federal, sendo trés dentre oficiais-generais da Marinha, quatro dentre oficiais-generais do
Exército, trés dentre oficiais-generais da Aeronautica, todos da ativa e do posto mais elevado da
carreira, e cinco dentre civis. Paragrafo Unico. Os Ministros civis serdo escolhidos pelo Presidente
da Republica dentre brasileiros maiores de trinta e cinco anos, sendo: | - trés dentre advogados
de notdrio saber juridico e conduta ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade
profissional; Il - dois, por escolha paritaria, dentre juizes auditores e membros do Ministério
Publico da Justica Militar. Art. 124. A Justica Militar compete processar e julgar os crimes militares
definidos em lei. Paragrafo Unico. A lei dispord sobre a organizacdo, o funcionamento e a
competéncia da Justica Militar”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Imprensa Nacional. Brasilia, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 13 set.
2020.
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Ou seja, com a Lei 13.491/17 a conduta ilicita que atente contra a
Instituicdo Militar ou a sua ordem administrativa, mesmo nao inserida no CPM,
mas que seja praticada por ou contra militar em servico, € de competéncia da

Justica Militar.

Ao analisar os referidos dispositivos constitucionais mencionados
anteriormente, € possivel observar que a Justica Militar possui a competéncia
para processar e julgar apenas os crimes militares definidos em lei, e que a sua

organizacao, funcionamento e sua competéncia deve estar definida em lei.

O STM tem competéncia para julgar os militares ou civis que praticarem
algum crime militar contra as for¢gas armadas, ndo havendo alteracao do art. 124
da CF, permanece a atribuicado da Justica Militar da Unido para o julgamento dos

crimes militares.

Assim, a Justica Militar Federal tem sua competéncia definida pelo

referido artigo para processar e julgar os crimes propriamente militares.63

A competéncia permanece firmada ainda que os delitos sejam cometidos

por civis.164

163 “A competéncia penal da Justica Militar da Uni&o n&o se limita, apenas, aos integrantes das
Forgas Armadas nem se define, por isso mesmo, “ratione personae”. E aferivel, objetivamente,
a partir da subsuncéo do comportamento do agente — de qualquer agente, mesmo o civil, ainda
gue em tempo de paz — ao preceito primario incriminador consubstanciado nos tipos penais
definidos em lei (o Cédigo Penal Militar). — O foro especial da Justi¢ca Militar da Unido ndo existe
para os crimes dos militares, mas, sim, para os delitos militares, “tout court”. E o crime militar,
comissivel por agente militar ou, até mesmo, por civil, s6 existe quando o autor proc ede e atua
nas circunstancias taxativamente referidas pelo art. 9° do Cédigo Penal Militar, que prevé a
possibilidade juridica de configuragcdo de delito castrense eventualmente praticado por civil,
mesmo em tempo de paz. — EXCLUSAO, no caso, da competéncia penal da Justica Militar da
Unido quanto ao crime de roubo, por tratar-se de valores pertencentes a empresa privada,
embora depositados em posto do Banco do Brasil em area sob a administragdo militar.
Reconhecimento, no caso, da competéncia penal da Justica comum estadual quanto ao suposto
autor, que é civil”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 110185/SP, rel. Min.
Celso de Mello, DJe 213, publicado em 30/10/2014.

164 | - A competéncia penal da Justica Castrense ndo se limita, apenas, aos integrantes das
Forcas Armadas, nem se define, por isso mesmo, ratione personae. E aferivel, objetivamente, a
partir da subsungéo do comportamento do agente, de qualquer agente, mesmo o civil, ainda que
em tempo de paz, ao preceito primario incriminador consubstanciado nos tipos penais definidos
no Cadigo Penal Militar. (HC 109.544-MC, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma). Il - As
provas encartadas nos autos revelam que as agressodes verbais praticadas pela acusada, em
lugar sujeito a administragéo militar, tiveram como alvo militares da ativa, que se encontravam
no pleno exercicio de suas fun¢des (art. 9°, lll, b, do CPM). Ill - Competéncia da Justica Penal
Militar da Unido para o julgamento do caso. Precedente. IV - Ordem de habeas corpus
denegada.”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 135607/AM, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, DJe 253, publicado em 29/11/2016.
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A visdo do Supremo Tribunal Federal acerca da delimitagdo das

competéncias da Justica Militar, ja faz tempos, vem sendo restritiva. 1%°

A orientacdo do Superior Tribunal Militar mais recente, contudo, ainda que
diante de modificacBes substanciais na questdo competencial derivadas de lei
do ano de 2018 — Lei Federal 13.774 -, entende pela atribuicdo da justica
especializada federal levando em conta a condicdo de militar da ativa quando

dos fatos.166

A competéncia da Justica Militar da Unido ja €, por ela propria, uma
primeira questao relevante quando das analises de questdes envolvendo direito

penal e processual penal militar.

3. A PANDEMIA DA COVID-19 E O MONITORAMENTO DO SISTEMA
CARCERARIO BRASILEIRO PELO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

O contagio da COVID-19, ocorrido de forma ampla, irrestrita, silenciosa,

subnotificada e com 6bitos que, no Brasil, ja passam de 130 mil pessoas, ndo

165 “Habeas Corpus originario. Competéncia da Justiga Militar da Unido. Interpretagdo restritiva.
Civil acusado de Uso de Documento falso. Competéncia da Justica Federal. Precedentes. 1. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal adota interpretacdo restritiva na definicdo da
competéncia da Justica Militar da Unido para o julgamento de civis em tempo de paz. 2. Compete
a Justica Federal processar e julgar civil acusado de uso de documento falso (art. 315 do CPM).
3. Ordem parcialmente concedida para declarar a insubsisténcia dos atos decisorios e determinar
0 encaminhamento dos autos a Justica Federal. (...) O Supremo Tribunal Federal ja assentou o
carater excepcional do enquadramento como delitos militares dos praticados por agente civil em
tempos de paz, circunscrito aos casos em que a ofensa ao bem juridico tutelado recaia sobre a
funcédo de natureza militar como a defesa da Péatria, garantia dos poderes constitucionais, da Lei
e da ordem (HC 86.216/MG, Rel. Min. Ayres Britto, 12 Turma, unanime, DJe 24.10.2008). Assim,
embora a competéncia da Justica Militar ndo se restrinja as hipéteses em que cometido o delito
por integrantes das For¢cas Armadas, ha de ser interpretada restritivamente no que diz com o
julgamento de civilem tempos de paz, pelo cardter anbmalo de que se reveste. Nesse sentido,
diversos precedentes desta Suprema Corte, dentre os quais o HC 81.963/RS, rel. Min. Celso de
Mello, 22 Turma, unanime, DJe 18.6.2002.”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus
121189/PR, rel. Min. Roberto Barroso, DJe 186, publicado em 25/09/2014.

166 “A aplicacdo da Lei n° 13.774/2018 implica a redugdo da competéncia dos Conselhos de
Justica para julgar os réus submetidos a jurisdicdo da Justica Militar, embora ndo tenha dela
suprimido a tarefa de julgar réu que, ao tempo do crime, era militar da ativa, independentemente
de ter passado a condi¢ao de civil. O Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas 7000425-
51.2019.7.00.0000, julgadoem 22 de agosto de 2019, estabelece que: “Compete aos Conselhos
Especial e Permanente de Justica o julgamento de civis que praticaram crimes militares na
condicao de militares das For¢gas Armadas”. BRASIL. Superior Tribunal Militar. Agravo Interno
n° 7000358-52.2020.7.00.0000. Rel. Min. Francisco Joseli Parente Camelo. Deciséo por maioria.
Publicacéo em 31/08/2020.
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seria tema que escaparia da afericdo da Justica Castrense e, em patrticular, do
Superior Tribunal Militar.

A Céamara dos Deputados do Brasil constituiu comissao externa especifica
de saude para acompanhar as acdes de combate ao novo coronavirus. A
mesma, atentando para a situacdo da pandemia no sistema penitenciario
brasileiro, expbs que até o ultimo dia 22 de agosto de 2020, foram registrados
quase 14 mil casos de contaminacdo pela COVID-19 no sistema carcerario
brasileiro, um aumento de 99,3% em 30 dias, de acordo com dados divulgados
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ). Os dados somam o0s 5.113 casos e 65
mortes confirmadas entre servidores do sistema prisional e os 8.665 casos e 71

mortes de presos confirmadas.%’

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) passou a centralizar informacdes
monitoradas pelo Poder Judiciario acerca da pandemia do novo coronavirus nos
sistemas penitenciario e socioeducativo, sistematizadas em uma pagina
eletrbnica na Internet. A mesma conta com atualizacéo periddica apoiada pelos
judiciarios locais, sendo possivel acompanhar o nimero de casos e de 06bitos,
realizacdo de testes, disponibilizagdo de equipamentos de protecéo individual e
outras acdes de enfrentamento a doenca em ambientes de privacdo de
liberdade.

As informacgfes resultam do monitoramento do conjunto de iniciativas
articuladas pelo Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema
Prisional e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas
Socioeducativo (DMF/CNJ) para guiar as a¢gbes do Judicidrio no contexto da
Recomendacgéo 62/2020. A normativa aprovada pelo CNJ em 17 de marco,
renovada no dia 19/6, traz orientacdes a tribunais e magistrados para evitar a
contaminacdo em massa no ambiente prisional.'®® O ambiente especializado é

assim apresentado pelo proprio CNJ:

167 BRASIL. Camara dos Deputados. “Comissdo avalia impactos da Covid-19 no sistema
penitenciario”. Agéncia Camara de Noticias. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/noticias/681249-comissao-avalia-impactos-da-covid-19-no-sistema-
penitenciario. Acessoem: 13 set. 2020.

168 BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Monitoramento do sistema carcerario —
COVID 19. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/covid-19. Acesso em: 13 set.
2020.
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A pandemia do novo coronavirus afeta de forma direta a vida de
milhares de pessoas em privacéo de liberdade em todo o mundo, assim
como de seus familiares e pessoas proximas.

No Brasil, que teve seu sistema prisional reconhecido como estado de
coisas inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, a superlotacéo
e péssimas condicBes estruturais e de higiene vdo contra
recomendacdes de seguranga sanitaria de érgaos técnicos de saude.
Quanto ao sistema socioeducativo, a situacao nao é diferente.

Para garantir a protecdo da vida e da saude coletiva conforme
determina a Constituigéo, permitindo que pessoas sob tutela do Estado
tenham condig8es dignas de cumprimento de suas responsabilizagdes,
o DMF/CNJ vem trabalhando em normativas, orientacdes e acdes de
monitoramento com o apoio de tribunais, com dados disponibilizados
nesta pagina.

Além de um Boletim Semanal sobre Contégios e Obitos no Sistema
Prisional e no Socioeducativo, também séo disponibilizados dados
coletados regularmente pelos GMFs/Tribunais de Justica com o
Monitoramento das Ac¢des de Enfrentamento a Covid-19 em Espacos
de Privacdo de Liberdade. A sistematizacdo de normativas,
implementacao de planos de contingéncia, modificacdo de regimes e
outras medidas contra a epidemia adotadas pelos Tribunais de Justica
a partir da Recomendagcdo 62/2020 estdo disponiveis no
Monitoramento CNJ sobre o tema.

O DMF/CNJ desenvolve, ainda, articulagfes locais, capacitacdes e
atividades em campo com o apoio do programa Justica Presente,
parceria entre o CNJ e o Programa das Nag¢des Unidas para o
Desenvolvimento, com apoio do Ministério da Justica e Seguranca
Publica, para superar desafios histéricos em nosso sistema prisional e
socioeducativo.16°

O ambiente especifico de exposicdo dos dados do sistema carcerario

brasileiro sinaliza o seguinte quadro atual:

a) entre marco e maio, 35 mil pessoas foram retiradas de unidades prisionais

com a adaptagcédo do cumprimento da pena para outros formatos, como

prisdo domiciliar ou monitoragéo eletrénica. Trata-se de 4,6% do total de

pessoas em privacdo de liberdade, excluidos o regime aberto e presos

em delegacias;

b) em numeros atualizados até 07/09/2020, foram um total de 184 débitos

registrados (com aumento de 18,7% desde os 30 dias anteriores) em um

universo de 30.467 casos confirmados (com aumento de 40,5% desde os

30 dias anteriores);

c) dentre os falecidos, 106 vitimas estavam entre as pessoas presas e 78

entre servidores dos sistemas penitenciarios;

169

BRASIL.

Conselho Nacional de Justica (CNJ). Covid-19. Disponivel em:

https://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/covid-19. Acesso em: 13 set. 2020.
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d) a analise dos dados para o periodo de junho a setembro demonstra que,
embora o crescimento de casos de Covid-19 tenha sido maior entre os
individuos privados de liberdade (com aumento de 742,6% das
ocorréncias entre os presos, frente a 170,5% entre os servidores), a taxa
de infectados por 100 mil entre os servidores (6.696,1) continua sendo
significativamente maior do que a registrada entre a populacéo carceraria
(2.906,1);

e) no que se refere aos Obitos ocasionados pela doenga no sistema prisional,
também se verifica uma maior incidéncia entre servidores. Em 15 de junho
havia registro de mortes de 41 trabalhadores e de 54 pessoas presas — 0
gue corresponde a uma taxa de 32,2 servidores mortos por cada 100 mil
e de 7,1 6bitos por 100 mil privados de liberdade;

f) o crescimento do registro de 6bitos ao longo do periodo é possivel
identificar que a tendéncia se manteve, com taxa de 61,3 6bitos por 100
mil individuos entre os servidores no més de setembro — indice quatro
vezes superior ao verificado para pessoas presas (14,0);

g) unidades federativas que apresentam maior nimero absoluto de casos
registrados nao necessariamente sdo aquelas com situacdo mais
alarmante, uma vez que esse numero pode refletir aspectos como: maior
guantitativo de individuos privados de liberdade; adocao de politicas de
testagem em massa, capazes de diagnosticar casos mesmo entre
assintomaticos; regularidade quanto a atualizacao e a divulgacao desses

dados.1’®

Os dados sdo a cada dia mais preocupantes. Os numeros sao
subnotificados. Cabe ao Poder Judiciario, em todos os niveis, avaliar com
cuidado redobrado e de acordo com 0s casos concretos que se apresentam se
a COVID-19 e suas comorbidades devem ser argumentos para o discurso da
soltura, da adogédo de medidas protetivas ou se devem ser desprezados. Eis 0
gue sera avaliado no proximo item, no particular da jurisprudéncia do Superior
Tribunal Militar.

170 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Monitoramento Semanal Covid 19 Info 09.09.2020.
Disponivel em:https://www.cnj.jus.br/iwp-content/uploads/2020/09/Monitoramento-Semanal-
Covid-19-Info-09.09.20.pdf. Acesso em: 13 set. 2020.
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4. A ORIENTACAO DO STM QUANTO A PANDEMIA

A pesquisa realizada diretamente no sitio eletrénico do Superior Tribunal
Militar apresenta como resultados 06 (seis) julgados colegiados por meio da

palavra “pandemia”.

Nos autos do Habeas Corpus n® 7000326-47.2020.7.00.0000, sendo
relator o Ministro General do Exército Marco Anténio de Farias, tendo como
paciente Sebastido Nascimento Ferreira e como impetrado o Juiz Federal da
Justica Militar da 22 Auditoria da 32 CIJM (Justica Militar da Unido — Bagé€), o STM,
por unanimidade, acolheu recomendacdo do CNJ para tratamento o mais
protetivo possivel a condenado em regime aberto ou semi aberto de
cumprimento de pena, sendo que, com isso, se limite a expedicdo do mandado
prisional. Isso porque “Inexiste norma que tenha obstado, por qualquer vértice,
a execucao da pena durante este conturbado periodo - "COVID 19", ndo sendo
correto confundir a impositiva expedicdo do Mandado de Prisdo com as medidas

protetivas dirigidas ao Sistema Penitenciario.!’

Conforme o Habeas Corpus n® 7000245-98.2020.7.00.0000, nos termos

do voto do Relator Ministro Artur Vidigal de Oliveira, no tocante a pandemia, o

171 “HABEAS CORPUS. CONDENACAO TRANSITADA EM JULGADO. REGIME ABERTO.
PANDEMIA DO COVID-19. MANDADO DE PRISAO. INEXISTENCIA DE QUALQUER
RESSALVA. RECOMENDAGCAO DO CNJ N° 62, DE 17.3.2020. PRISAO DOMICILIAR. PLEITO
LIMINAR. CONCESSAO. MANUTENGAO. DEFERIMENTO PARCIAL. MERITO. SUSPENSAO
DA EXECUGAO DO MANDADO DE PRISAO. ORDEM DENEGADA. DECISAO UNANIME.1.
Tratando-se de imposicdo de regime aberto, no Mandado de Prisdo devera constar,
expressamente, aquela forma de execucdo da pena, bem como a determinacdo de que o
Sentenciado seja recolhido a casa de albergado ou, na falta desta ou na indisponibilidade de
vagas, assegure-se a prisdo em domicilio. Precedentes do STM. 2. Aliando-se os precedentes
do STM a atual conjuntura de pandemia, verifica-se a necessidade de integra-los a
Recomendacdo do CNJ n°® 62, de 17.3.2020. 3. O CNJ recomenda aos magistrados com
competéncia sobre a execucgao penal que, com vistas a reducéo dos riscos epidemioldgicos e,
em observancia ao contexto local de disseminagcdo do virus, considerem, como medida, a
concessao de priséo domiciliar em relacéo a todas as pessoas presas em cumprimento de pena
em regime aberto e semiaberto, mediante condicdes a serem definidas pelo Juiz da Execugao.
Recomendacédo do CNJ n° 62, de 17.3.2020. 4. Impde-se a expedicdo de Mandado de Priséo,
constando a impossibilidade do recolhimento a priséo do condenado em regime aberto ou
semiaberto, para que cumpra prisdo domiciliar mediante condi¢cbes a serem definidas pelo Juiz
da Execucéo, nos termos do inciso lll do art. 5° da Recomendacdo do CNJ n° 62, de 17.3.2020.
5. Inexiste norma que tenha obstado, por qualquer vértice, a execu¢cdo da pena durante este
conturbado periodo - "COVID 19". Nao se pode confundir a impositiva expedicao do Mandado
de Prisdo com as medidas protetivas dirigidas ao Sistema Penitenciario. Portanto, nesse
contexto, ndo cabe suspender a execu¢ao de Mandado de Priséo. 6. Pleito liminar concedido.
Mérito. Ordem denegada. Decisdo unanime”. BRASIL. Superior Tribunal Militar. Habeas Corpus
7000326-47.2020.7.00.0000. Rel. Min. Marco Antbnio de Farias. 2020.
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impetrante requereu a suspenséo do IPM n® 0000154-89.2014.7.11.0111 bem
como de qualquer ato ou prazo ndo urgente ou imprescindivel, inclusive dos que
possam ser realizados remotamente, por meio eletrénico, como o arrolamento
de testemunhas, e, principalmente, dos que demandarem contato interpessoal,
como as audiéncias, pelo periodo em que perdurarem as medidas de isolamento

social e a propria pandemia.

De acordo com o voto do relator, foram editados, pelo Conselho Nacional
de Justica, mais de 25 normas administrativas que regem o funcionamento dos
tribunais em funcdo do enfrentamento & pandemia. Estabeleceu-se regime de
Plantdo Extraordinario, para uniformizar o funcionamento dos servicos
judiciarios, com o objetivo de prevenir o contagio pelo novo Coronavirus - Covid-
19, e garantir 0 acesso a justica neste periodo emergencial. Como ndo poderia
deixar de ser, a Justica Militar da Unido, assim como todos os demais ramos do
Poder Judiciério, passou a observar as determinacdes emanadas do Conselho
Nacional de Justi¢a, implementando o Plantdo Extraordinario, nos exatos moldes

das Resolu¢cbes que regem o assunto.

Logo, foi decidido que a saude das partes, advogados, servidores e
magistrados esta plenamente preservada com a adocdo do sistema de
tecnologia remota, o qual esta plenamente disponivel em todos os Juizos desta
Justica Especializada. Cabendo ao Impetrante, contudo, proceder ao seu regular
cadastramento no sistema. Assim, todos 0S atos processuais que estdo em
andamento poderdo ser praticados em completa seguranga, porquanto
desnecessario o deslocamento de sua residéncia para tal implemento.
Assegurados, portanto, a saude do advogado e de seus familiares, bem como a

regular marcha processual.'?

Conforme o Habeas Corpus n® 7000205-19.2020.7.00.0000, nos termos

do voto do Relator Ministro Dr. Péricles Aurélio Lima de Queiroz, no tocante a

172 “HABEAS CORPUS. PANDEMIA COVID-19. ACAO PENAL MILITAR. ATOSPROCESSUAIS
PRESENCIAIS E PRATICADOS REMOTAMENTE. SUSPENSAO. REGIME DE PLANTAO
EXTRAORDINARIO DO JUDICIARIO. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. 1. Em raz&o da
pandemia do COVID-19 que assola o Pais e o mundo, o Conselho Nacional de Justica
implementou medidas de padroniza¢&@o das condutas na seara judicial, considerando a natureza
essencial dessa atividade jurisdicional e a necessidade de se assegurar condi¢des minimas para
sua continuidade, compatibilizando-a com a preservacéo da saude de magistrados, servidores,
agentes publicos, advogados e usuarios em geral. 2. Ndo ha motivos que ensejam a suspensao
das providéncias que podem ser adotadas por meio eletrénico, pois sdo as previstas e
implementadas no periodo de normalidade institucional. Ordem conhecida e denegada. Decisé&o
unanime”. BRASIL. Superior Tribunal Militar. Habeas Corpus n°® 7000245-98.2020.7.00.0000.
Relator Min. Artur Vidigal de Oliveira, 2020.
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pandemia, o impetrante requer o cumprimento da pena em regime domiciliar,
para que o condenado nao fique exposto ao contato direto com outros presos e

contraia o virus de forma desnecessaria.

Em detrimento a situacdo de pandemia vivenciada pela populacao
mundial, verificou-se, no caso concreto, ado¢ao pela autoridade militar das
medidas recomendadas pelo Conselho Nacional de Justica quanto a propagacao

do novo coronavirus.

De acordo com o voto do relator, inexistem nos autos informacdes sobre
gualquer condicao de vulnerabilidade do Paciente, que foi considerado apto em
inspecdo de saude e cumpre a reprimenda em regime de menagem, ou seja,
presta servicos na Unidade Militar durante o dia e recolhe-se ao alojamento no

periodo noturno.

Registrou-se que o Magistrado e o Ministério Publico Militar possuem o0s
meios necessarios para avaliar as condicbes das prisdes e inspeciona-las, se
necessario, como em eventual surgimento de noticias de violacdo ou de ameaca

a qualquer direito fundamental dos condenados.*”®

Tratando de caso no qual foi pleiteada a liberdade do paciente ante
decreto de prisdo preventiva fundado em ameacas a ordem publica (art. 225,
alinea “a” do CPPM) e a aplicabilidade da lei penal militar (art. 225, alinea “b” do
mesmo CPPM), nos autos do Habeas Corpus n° 7000389-72.2020.7.00.0000, o

relator, Ministro Péricles Aurélio Lima de Queiroz, entendeu que inexistiam no

173 “HABEAS CORPUS. DESERCAO. ART. 187 DO CODIGO PENAL MILITAR (CPM).
CONDENACAO. CUMPRIMENTO DA PENA. VEDACAO DO SURSIS. PEDIDO DE PRISAO
DOMICILIAR. PANDEMIA. CORONAVIRUS. ORDEM DENEGADA. DECISAO POR
UNANIMIDADE. | - O Paciente responde a processo de execucdo penal apods regular
condenacdo em Primeira Instancia e confirmacdo da Sentenca em sede de Apelacéo. Il - O
Superior Tribunal Militar j& pacificou posicionamento de que a vedac¢éo legal da suspenséo
condicional da pena nos casos previstos no art. 88, inciso II, "a", do CPM, e no art. 617, II, "a",
do Cdédigo de Processo Penal Militar (CPPM), ndo afronta o texto constitucional. Il - Ademais,
no tocante a situagdo de pandemia vivenciada pela populagdo mundial, verifica-se, in casu,
adocéo pela autoridade militar das medidas preventivas recomendadas pelo Conselho Nacional
de Justica quanto a propagacdo do novo coronavirus - Covid-19. IV - Nao ha nos autos
informag0des sobre qualquer condigdo de vulnerabilidade do Paciente, que foi considerado apto
em inspecédo de salde e cumpre a reprimenda em regime de menagem, ou seja, prestaservicos
na Unidade Militar durante o dia e recolhe-se ao alojamento no periodo noturno. V - Além disso,
ele possui circulagéao livre nos limites do aquartelamento e a atividade laboral diaria contribui para
a sua saude mental e para a sua ressocializacdo. VI - Habeas Corpus conhecido. Ordem
denegada. Decis&do unanime”. BRASIL. Superior Tribunal Militar. Habeas Corpus n° 7000205-
19.2020.7.00.0000. Rel. Min. Péricles Aurélio Lima de Queiroz. 2020.
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caso concreto indicativos capazes de atestar a materialidade e a autoria com a

solidez necessaria.

Na sequéncia, justificou também que as provas e indicios se revelaram
inconsistentes acerca da pratica dos delitos apontados pelo individuo, bem como
de eventual associagdo criminosa, 0 que 0s torna incapazes de sustentar a
manutencdo da prisdo preventiva, sob pena de desrespeito a garantia
fundamental da presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII, da Constituicdo da
Republica de 1988 - CR/88).

Por consequéncia, as ameacas a ordem publica e a aplicabilidade da lei
penal militar restaram esvaziadas pois, ainda que as evidéncias sejam
suficientes para o inicio da persecucao processual, hdo de ser de maior robustez
para que demonstrem a existéncia de um perigo concreto, em linhas com as

hipoteses previstas no art. 255 do CPPM.

E finalizou sua analise tratando diretamente da questdo da COVID-19:
considerou as circunstancias pessoais favoraveis do sujeito alvo da investigacao
a reforcar a desnecessidade do aprisionamento. Ao lado disso, o paciente possui
residéncia fixa, € primario e detém boa conduta no meio militar e, “Mais que isso,
seus progenitores estdo acometidos de males de salde que 0s inserem no grupo
de risco da doenca do novo Coronavirus (COVID-19), o que aponta sua

indispensabilidade para os ajudar”.

Em outros termos: o entendimento manifestado pelo STM, eis que a
ordem foi concedida por unanimidade, considerou ndo apenas o acometimento
direto do paciente com o coronavirus (0 mesmo sequer alegou tal fato), mas, em
aplicacdo direta — ainda que ndo expressada — do principio da dignidade da
pessoa humana e da protecao dos pais em caso de enfermidade por conta dos

filhos (CF, art. 229), em especial caso idosos, como no caso em analise (CF, art.
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230)174, a preservacéo dos seus genitores ante estarem em grupo de risco para
a doenca.l’™

174 “Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores
tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. Art. 230. A familia,
a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito
avida”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Imprensa Nacional. Brasilia,
1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acessoem: 13 set.
2020.

175 “HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. PEDIDO LIMINAR. PROVA DE
MATERIALIDADE. INDICIOS DE AUTORIA. PECULATO-APROPRIACAO (ART. 303, CAPUT,
DO CODIGO PENAL MILITAR - CPM). COMERCIO ILEGAL DE ARMA DE FOGO (ART. 17 DA
LEI 10.826/2003). RISCO A ORDEM PUBLICA (ART. 255, ALINEA "A", DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL MILITAR - CPPM). PERIGO A APLICABILIDADE DA LEI PENAL MILITAR
(ART. 255, ALINEA "D", DO CPPM). INCONSISTENCIA PROBATORIA. AUSENCIA DE
CERTEZA NECESSARIA PARA APRISIONAMENTO CAUTELAR. CONSEQUENTE
ESVAZIAMENTO DA AMEACA A ORDEM PUBLICA. INEXISTENCIA DE RISCO CONCRETO
DE FUGA. EXCESSO DE PRAZO. DESRESPEITO AO ART. 20 E AO ART. 79, AMBOS DO
CPPM. CIRCUNSTANCIAS PESSOAIS. REFORCO A CONCESSAO. PRISAO REVOGADA.
COLOCACAO EM LIBERDADE PROVISORIA. LIMINAR RATIFICADA. ORDEM DE HABEAS
CORPUS CONCEDIDA. DECISAO UNANIME. | - Prisdo preventiva decretada em vista de provas
da materialidade (art. 254, alinea "a", do CPPM) e de indicios de autoria (art. 254, alinea "b", do
CPPM) quanto a possivel pratica dos delitos de peculato-apropriagdo (art. 303, caput, do CPM)
e de comércioilegal de arma de fogo (art. 17 do Estatuto do Desarmamento). Fundamentado
gue as circunstancias relacionadas aos fatos, apontavam pelo risco a ordem publica (art. 255,
alinea "a", do CPPM). Nao apresentacdo ao expediente e desconhecimento acerca da
localizacdo do Paciente colocariam em perigo a aplicabilidade da Lei Penal Militar (art. 255,
alinea "d", do CPPM). Il - N&o obstante as compreensdes iniciais, as leituras ndo se calcaram
em indicativos capazes de atestar a materialidade e a autoria com a solidez necessaria. Provas
e indicios se revelaram inconsistentes acerca da pratica dos delitos apontados pelo individuo,
bem como de eventual associacdo criminosa, 0 que o0s torna incapazes de sustentar a
manutenc¢ao da prisdo preventiva, sob pena de desrespeito a garantia fundamental da presuncéo
de inocéncia (art. 5°, LVII, da Constituicdo da Republica de 1988 - CR/88). Ill - Por consequéncia,
as ameagcas a ordem publica (art. 255, "a", do CPPM) e a aplicabilidade da lei penal militar (art.
255, "b", do CPPM) restam igualmente esvaziadas. Ainda que as evidéncias sejam suficientes
para o inicio da persecucao processual, hdo de ser de maior robustez para que demonstrem a
existéncia de um perigo concreto, em linhas com as hip6teses previstas no art. 255 do CPPM.
IV - Pela ordem publica, ndo se pode afirmar que essa possa estar a perigo em caso de soltura
se ausente maior certeza sobre a prova da suposta pratica delitiva. Quanto ao risco de fuga, a
manutencéo de domicilio fixo e a apresentacéo voluntaria a priséo séo indicativos contrarios a
necessidade do aprisionamento. Ademais, tal indefinicdo sobre os crimes torna problematico
afirmar pela existénciade tal risco. V - Ainda, com indiciado preso, a concluséo do inquérito deve
se dar em 20 dias (art. 20 do CPPM) e a consequente oferta da Peca Acusatdriaem 5 dias (art.
79 do CPPM). No caso sob analise, o estouro dos prazos aplicaveis, embora tenha vindo a ser
ofertada a Dendncia, resulta no reconhecimento da possibilidade de que ocorresse um maior
excesso de prazo, visto que constatada a insubsisténcia de provas e indicios a justificarem a
prisdo, bem como que a investigagéo ainda visava determinar os fatos inicialmente imputados.
VI - Embora ndo sejam determinantes para revogacdo da prisdo quando examinadas
isoladamente, as circunstancias pessoais favoraveis do sujeito alvo da investigacéo reforcam a
desnecessidade do aprisionamento. No caso dos autos, o Paciente possui residéncia fixa, é
primario e detém boa conduta no meio militar. Mais que isso, seus progenitores estdo acometidos
de males de saude que os inserem no grupo de risco da doenga do novo Coronavirus (COVID-
19), o que aponta sua indispensabilidade para os ajudar. VII - Liminar ratificada. Revogag¢éo da
prisdo preventiva mantida, bem como a colocag&o em liberdade condicional. Ordem de Habeas
Corpus concedida. Unanimidade”. BRASIL. Superior Tribunal Militar. Habeas Corpus n°
7000389-72.2020.7.00.0000. Rel. Min. Péricles Aurélio Lima de Queiroz, 2020.
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No quinto julgado, o STM por unanimidade, conheceu do pedido e
concedeu a ordem de habeas corpus para, confirmando a liminar deferida,
revogar em definitivo a prisédo preventiva decretada pelo Juiz Federal Substituto
da Justica Militar da 22 Auditoria da 112 CIJM, em desfavor de Jairo Alves Ribeiro,
nos autos do APF n® 7000105- 25.2020.7.11.0011, se por outro motivo n&o

estiver preso.

Nos termos do voto do Relator Ministro Lucio Mario de Barros Goes, ao
ser surpreendido, o paciente disparou arma de fogo, regulamentada perante o
Exército Brasileiro, contra militar, por té-lo confundido com um meliante. Nao
houve, ao ver do relator, indicativo de afronta a tranquilidade social a partir de
cenario em gque o paciente venha com reiteracdo criminosa a responder ao

processo criminal em liberdade.

Na mesma linha, a instrugc&o processual seguiu o seu curso normal, tendo
0 acusado respondido a todos os chamamentos judiciais, sendo que inexistem
nos autos motivos que justifiquem o encarceramento pela gravidade do crime,
mormente por ndo haver periculosidade presumida. Ademais, as declaragtes
prestadas pelo Paciente no sentido de que agira pensando, juntamente aos
guatro amigos, quando faziam a trilha de bicicleta, que seriam vitimas de assalto,
foi corroborada por todos os envolvidos. Além disso, as testemunhas ouvidas no
APF afirmaram nédo ter havido qualquer ato de resisténcia a ordem de parar
emitida pelo Sd-FN Ueslei, pois, logo que fora alertado por um dos amigos tratar-
se de um militar, imediatamente o paciente agachou-se e colocou a arma que

portava no chéo.

Adicionou a fundamentacéo que a documentacdao trazida aos autos revela
gque o Paciente é possuidor de bons antecedentes, com residéncia fixa e
emprego certo e, para finalizar, apds reconhecer que 0 caso que se apresenta
nos autos néo se amolda a outros em que o Acusado empreende fuga do distrito
da culpa pela prética de grave infracao penal geradora de clamor social em que
a jurisprudéncia considera fundamento hébil a justificar a constricdo cautelar com
0 escopo de garantir a aplicagdo da lei penal, destacou o seguinte: “Ademais,

nesse momento de enfrentamento de pandemia, por politica criminal, ndo seria
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razoavel manter o Paciente encarcerado num Presidio com noticia de casos de

contagio”.1®

No dltimo julgado, trata-se do Habeas Corpus n° 7000228-
62.2020.7.00.0000, impetrado em favor do Subtenente do Exército Ronaldo
Costa Machado, alegando estar sofrendo constrangimento ilegal por parte do 9°
Batalhdo de Infantaria Motorizado, considerando, em 29 de marco de 2020, a
lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante autuado sob o n° 7000040-
58.2020.7.03.0203.

Verificou-se que o MM. Juiz Federal Substituto da Justica Militar da 22
Auditoria da 32 Circunscricdo Judiciaria Militar Dr. Wendell Petrachim Araujo,
atendendo a pleito da autoridade policial militar, converteu em preventiva a
prisdo em flagrante, com fundamento nos arts. 254, alineas "a" e "b", e 255,
alineas "a", "b", "c" e "e", todos do Cddigo de Processo Penal Militar, conforme
Deciséo de 30 de marco de 2020.

Ainda que, ao final, mesmo tendo considerado legal o flagrante, o relator
tenha reconhecido que a ordem devesse ser concedida (a decisdo foi por maioria
no caso concreto) — considerando ser inaceitavel a manutencdo do paciente no
carcere por tempo indeterminado, pois sua manutencdo na prisao,
cautelarmente, € medida desproporcional, consubstanciando-se em odiosa
antecipacdo de execucdo penal que ndo se sabe se a ele sera impingida -, no
inicio da sua analise a questéo pandémica foi analisada e, na espécie, afastada

como motivo para 0 ndo encarceramento do paciente:

Antes de analisar o0 mérito, como destaquei na Decisé&o liminar, cabe
salientar que a situacao de calamidade publica vivenciada pela nossa

176 “HABEAS CORPUS. INGRESSO CLANDESTINO. TENTATIVA DE HOMICIDIO. ART. 14 DA
LEI N° 10.826/03. PRISAO EM FLAGRANTE CONVERTIDA EM PREVENTIVA. ARTS. 254 E
255, ALINEAS "a" e "c" DO CPPM. INCONSISTENCIA DOS FUNDAMENTOS DA DECISAO.
AGENTE PRIMARIO, COM EMPREGO E RESIDENCIA FIXA. AUSENCIA DE
ANTECEDENTES CRIMINAIS. DESNECESSIDADE DA MANUTENCAO DA CUSTODIA.
CONCESSAO DA ORDEM. UNANIMIDADE. Grupo de amigos que fazia trilha, em area sob
administragc&o militar. Ao ser surpreendido, um deles disparou arma de fogo, regulamentada
perante o Exército Brasileiro, contra militar, por té-lo confundido com um meliante. Auséncia de
indicativo de afronta a tranquilidade social a partir de cenario em que o Paciente venha com
reiteracdo criminosa a responder ao processo criminal em liberdade. A instrugcéo processual
segue o curso normal, tendo o acusado respondido a todos os chamamentos judiciais. Inexistem
nos autos motivos que justifiquem o encarceramento pela gravidade do crime, mormente por ndo
haver periculosidade presumida, prejudicando o bom desenvolvimento do processo.
Necessidade de diligéncias complementares, ja requisitadas pelo Parquet Castrense, para
melhor perscrutacdo da ocorréncia”. BRASIL. Superior Tribunal Militar. Habeas Corpus n°
7000236-39.2020.7.00.0000. Rel. Min. Lucio Méario de Barros Goes, 2020.
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sociedade em razdo da proliferagéo pandémica da COVID-19, por si
s0, ndo impede a manutencdo dos decretos preventivos.

No caso dos autos, especificamente, ndo ha comprovagéo de condigéo
clinica especial, muito menos o requisito etério, pois o Paciente
nao é maior de 60 (sessenta) anos de idade, ao contrario do que
enfatizou a Impetrante, além de ter o Comando do 9° Batalhdo de
Infantaria Motorizado informado acerca da adocdo de todas as
providéncias sanitarias necessarias ao resguardo da salde do
Paciente, que se encontrava, na ocasido, em cela exclusivae em boas
condi¢des de salubridade.

Portanto, a alegacao genérica e abstrata relacionada a infeccéo por
Coronavirus ndo se presta a embasar pedido de concessado de
liberdade proviséria, porquanto completamente dissociada de
elementos probatérios que pudessem apontar para 0 maior risco avida
ou a higidez fisica do Paciente em compara¢ao as pessoas que hao se
encontram encarceradas.’’

O Ministro relator no STM, Artur Vidigal de Oliveira, afirmou em seu voto
condutor que a autoridade judiciaria noticiou ter dispensado, de forma
excepcional, a realizacdo da audiéncia de custdédia, nos termos da
Recomendacédo n® 62/2020, do CNJ, que a denuncia ja foi recebida, estando
pendente a citacdo do ora Paciente a fim de ser viabilizado "meio telemético com
gravacao audiovisual para realizacdo da sessdo de instrucdo o mais breve
possivel’, nos termos da Resolu¢do n°® 313/2020, do CNJ, tudo em face da
pandemia da COVID-19.

5. CONCLUSAO

O relato da pesquisa realizada junto aos julgados do Superior Tribunal
Militar que, no ano de 2020, versaram acerca da questdo da pandemia da
COVID-19, permite extrair a conclusdo que a premissa apresentada no inicio do

escrito foi confirmada.

17*HABEAS CORPUS. PRISAO EM FLAGRANTE. PRISAO PREVENTIVA. EXIGENCIA DA
MANUTENGCAO DAS NORMAS OU PRINCIPIOS DE HIERARQUIA E DISCIPLINA MILITARES.
DEMONSTRAGAO INEQUIVOCA. LIBERDADE PROVISORIA. REQUISITOS LEGAIS. 1. E
legal o flagrante quando nédo foi rompido o nexo de flagrancia, na medida em que a autoridade
policial militar ja diligenciava para localizar o paradeiro do agente, logrando éxito em contata-lo.
2. Para o decreto preventivo, ndo devem ser analisadas as circunstancias do delito, mas,
somente, se ha motivos concretos, no aspecto legal, para a manutengéo da custddia provisoria.
3. Nao restando demonstrado o motivo ensejador da priséo preventiva, necessériaa concessao
da liberdade proviséria. Ordem conhecida e concedida. Deciséo por maioria”. BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Habeas Corpus n°® 7000228-62.2020.7.00.0000. Rel. Min. Artur Vidigal de
Oliveira, 2020, grifo do original.
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De fato, a atuagéo do Superior Tribunal Militar (STM) nas demandas que
tratam da pandemia da COVID-19 se mostra relevante para a sinalizagdo de
como os demais integrantes da justica castrense federal brasileira devam se
balizar no enfrentamento de tema ao mesmo tempo delicado e passivel de

variadas apreciacoes.

Os julgamentos realizados (com amplos debates e, em ao menos metade
dos mesmos, realizados com divergéncia afirmada, por maioria de votos)
expdem uma preocupagdo concreta dos Ministros do STM no sentido de
averiguar, caso a caso, dadas as peculiaridades, se a questdo pandémica é

iddbnea como argumento adicional para a soltura ou manutencado de custodias.

Ao lado disso, também foram consideradas situacdes nas quais pessoas
indiretas aos writs, como 0s pais de um dos impetrantes, por necessitarem de
cuidados ante a condi¢cdo de idosos inseridos em grupo de risco para a COVID-
19, deveriam ser tuteladas pelo paciente e, por isso e por outros fatores pessoais

favoraveis, a liberdade deveria ser decretada.

O que se conclui € que o Superior Tribunal Militar se alinhou de forma
muito efetiva as orientac6es derivadas de atos do Conselho Nacional de Justica
relativas a forma de enfrentamento da pandemia da COVID-19, sem que 0 virus
e seus notorios efeitos deletérios pessoais e sociais sejam usados como “salvo
conduto universal’, o que valoriza a atuagdo da corte militar no sentido da
efetividade dos principios do devido processo legal substancial (razoabilidade e

proporcionalidade) e da dignidade da pessoa humana no Brasil.
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DO RECEBIMENTO DO AUXILIO EMERGENCIAL POR
MILITARES: UMA ANALISE SOB A PERSPECTIVA
SANCIONATORIA

Jader Esteves da Silval’®
Mariana Tavares Ferreiral”

Fabio Periandro de Almeida Hirsch&°

RESUMO: O presente artigo tem por finalidade destrinchar a situacdo de
militares das Forgas Armadas que, por livre iniciativa, realizaram o cadastro no
CadUnico, visando o recebimento do auxilio emergencial patrocinado pela
Unido, durante a pandemia causada pela propagacao do coronavirus. A analise
tem por recorte as possibilidades penais e penais militares, explorando, ainda,
as medidas disciplinares, sem excluir as administrativas cabiveis a partir do
entendimento de que os militares sdo agentes publicos e, portanto, submetidos
aos regramentos e principios da Administracdo Publica.

PALAVRAS-CHAVE: Auxilio emergencial; Direito Militar; Justica Militar;
Improbidade administrativa; transgressao disciplinar.

1. INTRODUCAO

N&o padece de duvidas o carater extraordinario do cenério abarcado pela
pandemia. Ora, de propor¢cdo mundial, resta evidente o potencial colapso
econdmico e humanitario decorrente desta situacdo critica, vivenciada pela
humanidade na atualidade. Tornou-se imprescindivel, portanto, a intervencéo do
Estado, no sentido da implementacdo de uma politica publica que garantisse
minimamente a sobrevivéncia dos cidaddos em vulnerabilidade social, bem

como a manutencgao da economia brasileira.

178 Bacharel em Ciéncias Navais (Escola Naval), P6s-Graduado em Direito Militar (Universidade
Estacio de Sa), Pés-Graduado em Direito Publico (Faculdade Legale). Graduando em Direito
UFF. Email: jader.esteves@gmail.com.

179 Integrante do grupo “Servigo de Pesquisa em Direitos e Deveres Fundamentais do Brasil”,
sob coordenacdo e lideranca do Professor Doutor Fabio Periandro de Almeida Hirsch.
Graduanda em Direito UFBA. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/8349573616489016. Email:
m.tavaresgrf@gmail.com.

180 Doutor (2012) e Mestre (2007) em Direito Publico, ambos com énfase em Direito
Constitucional, pela Universidade Federal da Bahia (PPGD-UFBA). Graduado pela Universidade
Catdlica do Salvador (1997-2001). Professor Adjunto de Direito Constitucional da Universidade
Federal da Bahia (UFBA), Adjunto de Direito Constitucional e Administrativo da Universidade do
Estado da Bahia (UNEB) e de Jurisdigdo Constitucional da Faculdade Baiana de Direito e da
Universidade Jorge Amado (UNIJORGE). Membro fundador do Instituto de Direito Constitucional
da Bahia (IDCB). Integrante do Nucleo Juridico da ACB - Associacdo Comercial da Bahia.
Coordenador do Servigco de Pesquisa em Direitos e Deveres Fundamentais no Brasil - SPDDF,
grupo certificado no DGP do CNPQ. Advogado e Arbitro.

221



Nesta seara, inicialmente, deve ser feita uma contextualizagdo quanto a
previsdo normativa relacionada ao Auxilio-Emergencial, instituido a partir da
alteracdo da Lei n°® 8.742, de 7 de dezembro de 1993, a Lei Organica da
Assisténcia Social, pela Lei n® 13.982, de 2 de abril de 2020 que estabelece
medidas excepcionais de protecéo social a serem adotadas durante o periodo
de enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional
decorrente do coronavirus (Covid-19).

A Lei n° 13.982 de 2 de abril de 2020 dispde que o Auxilio-Emergencial
deve ser concedido no valor de R$ 600,00 (seiscentos reais) mensais ao
trabalhador que o requerer e cumprir cumulativamente os requisitos, nos termos
do art. 2081, Apenas com essas informacdes ja € possivel voltarmos os olhos para
o objeto deste trabalho ja que a situacdo de emprego formal automaticamente
exclui o direito ao recebimento do auxilio e, expressamente prevé o paragrafo 5°
gue independente da relagéo juridica com a Administragdo Publica, ou seja, de
forma analoga, o vinculo estatutario sujeito a regime juridico proprio, mediante
remuneracao paga pelo Estado também exclui, ou deveria excluir, os militares
do rol de beneficiarios do referido Programa, portanto.

De forma bem simplificada, a partir da leitura dos dispositivos
supramencionados e também amplamente divulgado na midia de todo o pais,
além de sites oficiais, como o da Caixa Econémica Federal, € inadmissivel pelo
ordenamento patrio que o desconhecimento embase argumentos para justificar
uma solicitagao indevida, vez que “ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando
que nao a conhece”. Sao os termos do artigo 3° da Lei de Introduc&o as Normas
do Direito Brasileiro.

Apesar da clara restricao, onde se verifica que essa classe definitivamente
ndo se enquadra nos critérios estabelecidos por lei, é estarrecedor o numero
levantado, a partir do cruzamento de dados entre o Ministério da Cidadania e da
Defesa, onde se detectou que “o auxilio emergencial de R$ 600 foi pago

irregularmente a 73 mil militares. Ao todo, eles receberam R$ 43,9 milhGes da

181Art. 2° Durante o periodo de 3 (trés) meses, a contar da publicacdo desta Lei, sera concedido
auxilioemergencial no valor de R$ 600,00 (seiscentos reais) mensais ao trabalhador que cumpra
cumulativamente os seguintes requisitos: (...) Il - ndo tenha emprego formal ativo;(...)§ 5° Sdo
considerados empregados formais, para efeitos deste artigo, os empregados com contrato de
trabalho formalizado nos termos da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) e todos os agentes
publicos, independentemente da relacdo juridica, inclusive os ocupantes de cargo ou fungéo
temporarios ou de cargo em comisséo de livre nomeagéo e exoneracao e os titulares de mandato
eletivo. (destaques nossos)
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primeira parcela”, conforme informagdes colhidas no portal oficial do Tribunal de
Contas da Uni&o?®?,

Nesta esteira, a presente analise se dara sob trés aspectos, sao eles: da
atuacdo e fiscalizacdo do Tribunal de Contas da Unido, através do TC
018.851/2020-7 no que se refere aos militares; as mesmas circunstancias ora
evidenciadas serdo analisadas com enfoque penal e penal militar e, por fim, uma
andlise criticaacerca da possibilidade de puni¢do de caréter disciplinar no ambito
da caserna, sob a luz dos regulamentos disciplinares das trés forgas, bem como
do Direito Administrativo.

O artigo é fruto de pesquisas realizadas pelos autores no seio do Servico
de Pesquisa em Direitos e Deveres Fundamentais no Brasil, grupo de
investigacdes juridicas coordenado pelo autor e com a participacado da autora,
registrado no Diretério de Grupos de Pesquisa do CNPQ
(dgp.cnpq.br/dgp/espelhogrupo/4204257972421612).

2. DA MANIFESTACAO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO NA TC
018.851/2020-7'83, NO TOCANTE AOS MILITARES DAS FORCAS ARMADAS

Em sua manifestacdo, o TCU determinou ao Ministério da Defesa e da
Cidadania diversas medidas para que fossem sanadas as irregularidades
detectadas quanto ao pagamento indevido do auxilio emergencial, foram elas: a
inadmisséo de novos casos de militares ativos, inativos e pensionista como aptos
a receberem o beneficio instituido pela Lei 13.982, de 2 de abril de 2020; o
cancelamento dos cadastros admitidos, de modo a evitar a continuidade de
pagamentos ilegais e, por ultimo, a obtencdo do ressarcimento dos valores ja
pagos irregularmente.

Em resposta, o Ministério da Cidadania informou que, em nova
verificagdo, constatou-se que 37.298 militares receberam a primeira parcela
indevidamente e, assim como 0s demais cadastrados, a partir das apuragoes,

tiveram os respectivos status definidos como inelegiveis, de forma que todos,

182 Disponivel em: <https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-determina-devolucao-do-
auxilio-emergencial-da-covid-19-recebido-por-militares.htm>. Acesso em: 18 ago. 2020.

183 Disponivel em:
<https://portal.tcu.gov.br/data/files/SE/31/A9/F2/BB41371055EB6E27E18818A8/018.851-2020-
7-BD-%20Representacao%20irregularidades%20auxilio%20emergencial.pdf> Acesso em 18
ago. 2020
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entdo, ficaram impossibilitados de receber qualquer valor referente ao auxilio.
Além disso, disponibilizou em sitio eletrénico, uma forma voluntéria de restituicao
ao erario, gerando a expectativa, portanto que a devolugcdo ocorresse
regularmente tanto quanto fosse possivel.

Por outro lado, o Ministério da Defesa alegou ndo ser de sua competéncia
a fiscalizacdo ou concessdo do beneficio cujo pagamento se da de forma
automatica e que, em virtude disso, entendeu n&o ter ocorrido qualquer
irregularidade por parte do 6rgdo. Ainda assim, vinha adotando medidas
necessarias, sem especificar quais, para a restituicdo dos valores indevidamente
pagos, antes mesmo da decisdo do TCU.

Ainda que pesem o0s posicionamentos de ambos os Ministérios, o
Ministro-Relator compreendeu que as medidas adotadas para a contencao e
reversao das irregularidades apontadas ndo se mostraram suficientemente
eficazes para tanto, apontando, ainda, a necessidade de mobilizagdo mais
robusta relacionada aos militares.

Diante desta ressalva, trazida pelo Ministro, € possivel identificar certo
entroncamento na esfera administrativa, para além da burocracia prépria da
estrutura estatal, evidenciando, até mesmo a dificuldade, por parte dos gestores
(representados na figura dos comandantes das organizacfes militares,
geralmente oficiais-superiores) e dos préprios agentes publicos (subordinados
na cadeia de comando da organizacdo respectiva) de se absterem de fins
politicos e ideologicos e se atentarem aos principios basilares da Administracao
Pulblica, constitucionalmente previstos.

Deve ser ressaltado, portanto, que esse entroncamento, primeiramente
analisado em ampla perspectiva, quando pensado a estrutura de Ministério, vai
ser refletido e perpetuado, viciando toda a cadeia hierarquica vinculada a este,
no sentido da verificacdo das peculiaridades de cunho penal militar, da auséncia
de medidas ndo s6 administrativas no &mbito das organizagfes militares, como

também de carater disciplinar diante do arcabouco legal castrense.

3. DA ANALISE PENAL E PENAL MILITAR.

Faz-se necessario entender a cineméatica das fases pré-processual e
processual que envolve um crime militar. A autoridade militar competente, na

presenca de uma conduta irregular, deve verificar se esta é tipificada como um
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crime militar, de acordo com o CPM, ou apenas uma transgresséo disciplinar, de
acordo com o respectivo regulamento disciplinar®*,

Caso seja, a conduta, enquadrada como crime, devera a autoridade militar
competente instaurar um Inquérito Policial Militar (IPM), conforme expresso no
art. 7° do Decreto-Lei n° 1.002 de 21 de outubro de 1969, conhecido como
Cddigo de Processo Penal Militar (CPPM). Senéo, podera a autoridade instaurar
uma Sindicancia, mirando maiores esclarecimentos sobre a contravencéo. Se
durante o transcorrer desta for verificado indicio de crime, devera ser instaurado
o IPM.

Nao ha previsédo legal para que sigam, simultaneamente, pela mesma
conduta, uma investigagao disciplinar e criminal, conforme expresso nos art. 9°
do Regulamento Disciplinar da Marinha (RDM), art. 14, § 42, do Regulamento
Disciplinar do Exército (R-4) e art. 9° do Regulamento Disciplinar da Aeronautica
(RDAER).

No conflito normativo, sendo a conduta tipificada disciplinar e penalmente,
prevalece a aplicacao deste. Pode o Ministério Publico Militar, a qualquer tempo,
com base nas investigacfes realizadas, oferecer a denuncia e dar inicio a fase
processual, mesmo que a regra seja ao final do IPM.

Feita essa breve abordagem, cumpre destacar que ha duas possibilidades
de enquadramento na solicitacao irregular do beneficio em questdo. Primeira, se
o militar adotou ativamente a conduta, figurando como agente solicitante, e a
segunda se a solicitacao foi feita no nome do militar, mas por terceiros.

No primeiro caso, o individuo ndo se enquadra no grupo em situacao de
vulnerabilidade social para fins de elegibilidade ao beneficio. Assim, sua conduta
seria enquadrada como crime de estelionato, se recebido o Auxilio Emergencial,
ou crime de falsidade ideoldgica, se houver requisitado, mas ndo embolsado o
valor.

No segundo caso, sendo o beneficio pessoal e intransferivel, a solicitacao
por terceiros caracteriza crime de falsidade ideolégica, sendo que, no caso de
consentimento do militar, esta pode ser enquadrada como crime de estelionato,
caso solicitacdo tenha sido atendida, ou crime de falsidade ideologica, na

negativa do pedido, caracterizando o concurso de agentes.

184 Marinha do Brasil — Decreto n° 88.545, de 26 de julho de 1983, conhecido como Regulamento
Disciplinar da Marinha; Exército Brasileiro — Decreto n° 4.346, de 26 de agosto de 2002,
conhecido como Regulamento Disciplinar do Exército; e Forga Aérea Brasileira — Decreto n°
76.322, de 22 de setembro de 1975, conhecido como Regulamento Disciplinar da Aeronautica.

225



Ambas as condutas sdo duplamente tipificadas, tanto no Codigo Penal
(CP)*8, quanto Codigo Penal Militar (CPM)*8, como ulteriormente exposto.

Esclarecido os possiveis enquadramentos legais para as condutas ligadas
aos recebimentos ilegais, € necessario, para prosseguimento no raciocinio
juridico e solucionar o conflito aparente de normas penais.

Assim, se mostra imperioso aplicar os “principios solucionadores de
conflito aparente de normas”, visando solucionar o caso em tela, afastando as
normas incidentes e indicando as normas penais apropriadas a situacéo,
objetivando a ndo ocorréncia do bis in idem.

De acordo com Bitencourt (2020, p. 50), o Principio da Especialidade (Lex
specialis derogat lex generalis) se mostra essencial na resolugdo do choque
normativo, ja que “evita o bis in idem, determinando a prevaléncia da norma
especial em comparacdo com a geral’. Dessa forma, se mostra indispensavel
destrinchar se as condutas em pauta podem ser tipificadas de acordo com a
codificacdo castrense, devido a especialidade desta norma, ou néo.

Para que haja o enquadramento da conduta de um individuo, seja ele
militar ou civil, como crime militar, € necessario que se atendam alguns requisitos
expressamente previstos no art. 9° do Decreto-Lei n° 1.001/69'”. Como é

possivel verificar no extrato do referido dispositivo, sé se aplicara, em tempos de

185 Estelionato Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo 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.
Falsidade ideoldgica Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular, declaragéo que dele
devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaragéo falsa ou diversa da que devia ser escrita,
com o fim de prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade sobre fato juridicamente
relevante:

Pena - recluséo, de um a cinco anos, e multa, se o documento é publico, e reclusdode um a trés
anos, e multa, de quinhentos mil réis a cinco contos de réis, se o documento €é particular.

186 Estelionato Art. 251. Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio,
induzindo ou mantendo alguém em érro, mediante artificio, ardil ou qualquer outro meio
fraudulento:

Pena - recluséo, de dois a sete anos.

Falsidade ideolégica Art. 312. Omitir, em documento publico ou particular, declaracédo que déle
devia constar, ou néle inserir ou fazer inserir declaracéo falsa ou diversa da que devia ser escrita,
com o fim de prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade sdbre fato juridicamente
relevante, desde que o fato atente contraa administrag&o ou o servigo militar:

Pena - recluséo, até cinco anos, se o documento € publico; recluséo, até trés anos, se o
documento é particular.” (Codigo Penal Militar)

187Crimes militares em tempo de paz

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

| - os crimes de que trata éste Cédigo, quando definidos de modo diverso na lei penal comum,
ou nela néo previstos, qualquer que seja o agente, salvo disposi¢cao especial;

Il - os crimes previstos neste CAdigo e os previstos na legislagdo penal, quando praticados:
(Redacéo dada pela Lei n° 13.491, de 2017)
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paz, esta Codificacdo caso a tipificacdo seja distinta ou inovadora com relacéo a
norma penal comum ou, nos casos de previsdo, se atenderem 0s pré-requisitos
do inciso Il.

Uma vez que a solicitacdo do Auxilio Emergencial por militar ou terceiros
em seu nome tem previsdo semelhante em ambos os Cédigos Penais e nao é
possivel enquadrar, salvo rarissimas excecoes, esta conduta nos critérios do
inciso I, do art. 9°, do Cddigo Penal Militar, ndo resta davida que se esti na
presenca de conduta criminosa comum, cabendo aplicar o Cédigo Penal.

Qualquer gue seja a justificativa dos casos de cadastros voluntarios no
sitio ou aplicativo da Caixa Econémica Federal, com ou sem recebimento do
beneficio, a partir do mero cadastro, permanecem os indicios de cometimento
de crime comum: dos crimes contra a Administracdo Publica, como estelionato
e falsidade ideoldgica, sendo crimes de acéo publica incondicionada. Logo, ha o
poder-dever da Administracdo Militar, na presenca desses indicios, de
encaminhar os fatos apurados para apreciacdo do Ministério Publico Federal,
titular da ac&o penal publica incondicionada.

Por outro lado, em nota de Esclarecimento Conjunta do Ministério da
Defesa (MD) e do Ministério da Cidadania (MC), publicada em 12 de maio de
2020 no sitio eletrénico do Ministério da Defesa, evidencia o posicionamento do
governo federal com relagédo aos fatos:88

No momento, as For¢cas Armadas apuram individualmente cada caso.
Os valores recebidos indevidamente serao restituidos.

E importante ressaltar que: - desse universo, parte recebeu
automaticamente por ter CPF registrado no Cadastro Unico ou ser
beneficiario do Bolsa Familia; - entre os que solicitaram o auxilio, por
meio do aplicativo ou do site da Caixa Econbmica Federal, ha
pertencentes a familias cuja renda mensal por pessoa nao ultrapassa
meio salario minimo (R$ 522,50), ou cuja renda familiar total é de até
3 (trés) salarios minimos (R$ 3.135,00) e que podem ter interpretado
equivocadamente as regras de recebimento do beneficio.

Havendo indicios de praticas de atos ilicitos, os Ministérios da Defesa

e da Cidadania adotarado todas as medidas cabiveis, mantendo sempre
0 compromisso com a transparéncia.

A instauragdo de Sindicancia acaba sendo a Unica alternativa para uma
possivel elucidacdo dos fatos atrelados ao recebimento ilegal do beneficio e

garantia de defesa e contraditorio antes de qualquer desconto em folha de

188 Nota de Esclarecimento Conjunta do Ministério da Defesa e do Ministério da Cidadania,
publicada em 12 de maio de 2020 no sitio eletrdnico do Ministério da Defesa. Disponivel em :
<https://www.gov.br/defesa/pt-br/assuntos/noticias/ultimas-noticias/nota-de-esclarecimento-22>
Acesso 26 ago 2020
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pagamento do militar que ndo queira, voluntariamente, realizar a devolu¢do dos
valores percebidos indevidamente.

Entretanto, esse procedimento administrativo sumario ndo da flexibilidade
ao Encarregado da Sindicancia de entender, de maneira ampla, os
acontecimentos correlatos. O que se mostra coerente, uma vez que nao é a sua
missao precipua tal aprofundamento, mesmo sabendo que se torna necessaria
uma investigacdo mais especifica para garantir que as circunstancias
conhecidas e provadas (cadastro, com ou sem recebimento) ndo apresentam
indicios de cometimento de crime. Porém, ndo havendo tipificacdo criminal
militar, ndo é possivel a instauracao de Inquérito Policial Militar (IPM).

Mesmo nos casos em que terceiros realizaram o pedido do beneficio, é
importante ressaltar que ndo deixam de existir indicios de crime contra a
Administracdo Publica, na figura da Unido. Segundo o Cddigo de Processo
Penal, em seu artigo 239, “considera-se indicio a circunstancia conhecida e
provada, que, tendo relacdo com o fato, autorize, por inducdo, concluir-se a
existéncia de outra ou outras circunstancias.”

Frisa-se, ainda, a possibilidade de incidéncia quanto ao cadastro
consciente de militares no CadUnico com fins de recebimento indevido do auxilio
emergencial.

Nesta seara, deve-se salientar a aplicacdo do principio do in dubio pro
societate para a propositura da acao penal, conforme entendimento do Superior

Tribunal Militar no julgado®®® a seguir:

A propositura da agao penal exige tdo somente a presenca de indicios
minimos de autoria. Nao é exigida certeza, que, a toda evidéncia,
somente sera comprovada ou afastada durante a instrucdo probatdria.
Prevalece, na fase de oferecimento da Denulncia, o principio do in
dubio pro societate. Apesar de o Acusado se defender dos fatos e ndo
da tipificacéo exposta na Denlncia, o quadro fatico enunciado na Peca
Pértico deve conter os elementos minimos para que a acao penal
ganhe corpo e seja recebida pelo Estado-Juiz, e este deve se ater a
essa moldura inicial para delibar acerca do recebimento ou da rejeicéo
da Denuncia. Nao soa consoante ao Sistema Acusatério perscrutar,
analisar com absoluta profundidade, a tipificacdo apresentada pelo
Parquet, afinal, nessa fase, requer-se somente a Justa Causa para o
inicio da acdo penal, ou seja, indicios de autoria e de prova de
materialidade. Muito embora parcela da doutrina questione reserva
legal do tipo constante do art. 320 do CPM, sob o aspecto da dimenséo
garantidora da lex certa, denota-se evidente que esse preceito

189Disponivel em:
<https://eproc2g.stm.jus.br/eproc_2g prod/jurisprudencia/html/documento.php?uuid=bd361276
ab1fcecdf39464759cd3f3cf5963f393e909340d0d6f47bcc660902d &options=%23page%3D1>
Acessoem 26 ago 2020
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encontra-se em plena vigéncia, gozando de presuncdo de
constitucionalidade. Recurso conhecido e provido. Decisdo unanime.
(Relator: CARLOS AUGUSTO DE SOUSA; Data de Julgamento:
03/12/2019 Data de Publicagéo: 10/12/2019) (grifos nossos)

De formageneralizada, uma vez que pode haver excecodes, 0 que é sabido
inicialmente, de forma conhecida e provada, € que os militares tiveram seus
nomes cadastrados (ndo podendo afirmar se este se deu pessoalmente ou por
terceiros) e, dentre esses, alguns receberam o beneficio.

E mesmo que tenha ocorrido errénea interpretacdo ou desconhecimento
da lei, ndo cabe a Administracdo Militar, sem jurisdicdo para a fase pré-
processual da persecucdo penal comum em questdo, ponderar o elemento
subjetivo do agente publico militar, mas ao Juizo competente, durante a
persecucdo penal, apdés oferecimento de denuncia pelo Ministério Publico

Federal.

4. DAS MEDIDAS CABIVEIS A PARTIR DOS REGULAMENTOS
DISCIPLINARES DAS FORCAS ARMADAS SOB A LUZ DOS PRINCIPIOS
PERTINENTES A ADMINISTRACAO PUBLICA.

O primeiro ponto dessa discussdo deve se atentar ao papel
desempenhado pelas Forcas Armadas quanto a seguranca interna e externa,
bem como sua intima ligagdo com a formacéo do Estado.

Nesta esteira, sabendo que as Forcas Armadas, nada mais sao do que
prestadoras de servigo de seguranca estatal, sdo os militares, ao menos agentes
publicos que desempenham servi¢cos ao Estado ja que, conforme leciona Maria
Sylvia Zanella Di Pietro (2018, p. 81-82), servico publico é toda a atividade que
a Administracdo Publica executa, direta ou indiretamente, para satisfazer a
necessidade coletiva, sob regime juridico predominantemente publico. Abrange
atividades que, por sua essencialidade ou relevancia para a coletividade, foram

assumidas pelo Estado com ou sem exclusividade.

Evidente, portanto, que as Forcas Armadas integram a Administracao
Publica. Contudo, € comum a confusdo e até mesmo negligéncia quando da
formacdo dos militares no que se refere aos principios do Direito Administrativo.

Isso ocorre também devido as alteracdes constitucionais trazidas pela EC n.
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18/1998, definindo quatro categorias de agentes publicos: agentes politicos;
servidores publicos; militares; particulares em colaboracédo com o Poder Publico.

Anteriormente a referida emenda constitucional, os militares eram
tratados como “servidores militares” e a inovagao parece criar uma categoria
especial a parte, mas, em verdade, ndo ha distincdo entre servidores civis e
militares frente ao Direito Administrativo, salvo o regime juridico parcialmente
diverso.

Logo, os servidores (ou agentes) publicos “em suma: s&o os que entretém
com o Estado e com as pessoas de Direito Publico da Administracdo indireta
relacdo de trabalho de natureza profissional e carater ndo eventual sob vinculo
de dependéncia” (BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 249).

Desta forma, ndo restam duvidas que a categoria em analise deve se
manter atrelada aos principios basilares preconizados no artigo 37, caput'®, da
Carta Constitucional em vigor e, indo além, também esta sujeita as sancdes
administrativas (paragrafo 4° do mesmo artigo'®), sem prejuizo da acéo penal
ou procedimentos disciplinares, quando da violacdo a tais principios, portanto,
incidindo na eventual hipétese de improbidade administrativas. E o que sintetiza
Waldo Fazzio Junior quando aduz que “a declaracédo constitucional, por si so,
tem o condao de contagiar todos os seguimentos da ordem juridica, coibindo,
implicitamente, qualquer atividade que lhe seja contraria” (FAZZIO JUNIOR,
2016, p. 79).

Contudo, diferentemente do regramento inerente aos servidores publicos
civis que expressamente trata do ato de improbidade administrativa, além de
obrigar a autoridade competente a instaurar o procedimento adequado para
apuracao de responsabilidade, o Estatuto dos Militares € genérico, mencionando

a palavra “probidade” de forma ampla, nos artigos 28, 11'% e 31, I111%,

19 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

191 § 40 - Os atos de improbidade administrativaimportaréo a suspenséo dos direitos politicos, a
perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacéo previstas em lei, sem prejuizo da acéo penal cabivel.

192 Art. 28. O sentimento do dever, o pundonor militar e o decoro da classe impdem, a cada um
dos integrantes das Forcas Armadas, conduta moral e profissional irrepreensiveis, com a
observancia dos seguintes preceitos de ética militar: (...) Il - exercer, com autoridade, eficiéncia
e probidade, as fun¢®es que lhe couberem em decorréncia do cargo.

193Art, 31. Os deveres militares emanam de um conjunto de vinculos racionais, bem como morais,
gue ligam o militar & Patria e ao seu servigo, e compreendem, essencialmente:

(..)lll - a probidade e a lealdade em todas as circunstancias; .
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Diante auséncia de especificidade normativa quanto a apuracdo e
responsabilizacdo, faz-se necessaria uma leitura esmiucada dos regulamentos
disciplinares de cada forca com a aplicacdo direta da Constituicdo Federal
guando da violacao dos principios da Administracao Publica.

Tratando da incidéncia clara de improbidade administrativa, detectada a
partir da solicitacdo do auxilio emergencial, de forma voluntaria, por parte dos
militares que ndo s6 desempenham atividades no ambito da Administracao,
como também a integram e a representam devendo a sociedade um
comportamento ético e moral, pautado na boa-fé e probidade.

Sabendo que dentre as sanc¢fes previstas para os atos de improbidade
esta a de ressarcimento ao erario (art. 37 § 4°, CFRB/88!%%) e que o Tribunal de
Contas da Unido ja determinou que sejam feitas as devidas devolucdes,
permanece a inquietacdo quanto a punicdo possivel no ambito disciplinar, ou
seja, da conduta do militar improbo.

Tendo em vista que 0 mero ressarcimento nada mais € do que uma
reparacao aos cofres, uma defesa e manutencéo do patrimdnio publico.

Diante deste impasse, feitas as consideracbes de natureza penal,
partiremos a analise dos lacunosos regulamentos disciplinares das trés Forcas

Armadas publicas nacionais!®®, sendo possivel notar tdo logo o empenho e

194 Vide nota 5.

195 Decreto N° 76.322, de 22 de Setembro de 1975. (Regulamento Disciplinar da
Aeronautica)

Art. 8° Transgressao disciplinar € toda agdo ou omissao contraria ao dever militar, e como tal
classificada nos termos do presente Regulamento. Distingue-se do crime militar que € ofensa
mais grave a esse mesmo dever, segundo o preceituado na legislacdo penal militar.

Art. 9° No concurso de crime militar e transgressao disciplinar, ambos de idéntica natureza, sera
aplicada somente a penalidade relativa ao crime.

Paréagrafo Unico. A transgressao disciplinar sera apreciada para efeito de puni¢éo, quando da
absolvicdo ou da rejeicdo da denlncia da Justica. Art. 10. S&o transgressoes disciplinares,
quando ndo constituirem crime: Paragrafo Unico. Sdo consideradas também, transgressoées
disciplinares as acdes ou omissdes nao especificadas no presente artigo e ndo qualificadas c omo
crime nas leis penais militares, contra os Simbolos Nacionais; contra a honra e o pundonor
individual militar; contra o decoro da classe; contra 0s preceitos sociais e as normas da moral;
contra os principios de subordinacdo, regras e ordens de servico, estabelecidos nas leis ou
regulamentos, ou prescritos por autoridade competente.

Decreto n° 4.346, de 26 de agosto de 2002_(Regulamento Disciplinar do Exército Brasileiro)
Art. 14. Transgresséao disciplinar € toda acdo praticada pelo militar contraria aos preceitos
estatuidos no ordenamento juridico patrio ofensiva a ética, aos deveres e as obrigacdes militares,
mesmo na sua manifestacdo elementar e simples, ou, ainda, que afete a honra pessoal, o
pundonor militar e o decoro da classe.8 12 Quando a conduta praticada estiver tipificada em lei
como crime ou contravengdo penal, ndo se caracterizard transgressao disciplinar.§22 As
responsabilidades nas esferas civel, criminal e administrativa sdo independentes entre si e
podem ser apuradas concomitantemente.§ 3¢ As responsabilidades civel e administrativa do
militar seréo afastadas no caso de absolvi¢&o criminal, com sentenca transitada em julgado, que
negue a existénciado fato ou da sua autoria.

§ 42 No concurso de crime e transgresséo disciplinar, quando forem da mesma natureza, esta é
absorvida por aquele e aplica-se somente a pena relativaao crime.
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atencdo para com normas unicamente voltadas a rotina da caserna ligadas ao
militarismo, hierarquia e simbolos, refletindo pouca ou quase nenhuma
relevancia na atividade fim de todo e qualquer servico publico: o interesse da
coletividade que deve ser prestado com maxima impessoalidade e eficiéncia
possivel.

Ainda que os regulamentos prevejam como transgressdes as condutas
gue ofendam as normas sociais, morais e éticas ou do descumprimento do
ordenamento juridico patrio, o legislador optou pela absor¢cdo das sancdes
disciplinares pela sancédo penal militar. Entretanto, sabendo que a norma
aplicada sera o Cédigo Penal e ndo o Penal Militar, frisa-se a possibilidade de
apuracao e punicéo disciplinar, nos limites dos regulamentos de cada Forca.

Dificil se torna, entretanto, a aplicacdo do regulamento quando se opta
por uma leitura culposa dos fatos, apoiada em expressdes como “ma
interpretacéo dos requisitos legais”.

Com a devida verificagdo em cada caso, 0 que jaexige profundo empenho
por parte dos comandantes das organizacfes militares, e com o devido respeito
ao contraditério e a ampla defesa, até mesmo a “conduta culposa”, diante do
evidente cenério de irregularidades, deve ser rigorosamente apurada em se
tratando de agentes publicos militares, sendo que na presente analise, a
legislacdo quanto a percepcéo do auxilio emergencial é cristalina (vide art. 2°, §
5° da Lei 13.982/2020).

5. CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, ndo cabe principalmente ao Ministério da Defesa se
eximir da responsabilidade da apuracdo dos fatos, nem com relacdo a analise
interna de sua competéncia da esfera disciplinar, nem mesmo quanto ao possivel
encaminhamento destas ao Ministério Publico Federal, na hipétese proxima de

indicios de crime.

Decreto n°® 88.545, de 26 de Julho de 1983. (Regulamento Disciplinar da Marinha)

Art. 6° — Contravencdo Disciplinar € toda acado ou omissédo contraria as obrigagdes ou aos
deveres militares estatuidos nas leis, nos regulamentos, nas normas e nas disposi¢des em vigor
gue fundamentam a Organizacdo Militar, desde que n&o incidindo no que é capitulado pelo
Cédigo Penal Militar como crime. Art. 7° — Sao contravengdes disciplinares: Paragrafo Unico —
Séo também consideradas contravencgdes disciplinares todas as omissfes do dever militar ndo
especificadas no presente artigo, desde que ndo qualificadas como crimes nas leis penais
militares, cometidas contra preceitos de subordinacéo e regras de servigo estabelecidos nos
diversos regulamentos militares e determina¢des das autoridades superiores competentes.
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Independente da significativa ocupacdo de militares no alto escaldo do
Governo Federal, por conseguinte a aparente postura tendenciosa, inclusive por
parte do Presidente da Republica'®®, em diminuir a gravidade dos fatos visando
a protecdo e manutencdo da confianca atribuida as Forcas Armadas pela
populacdo, na qualidade de administradores, integrantes e representantes da
Administracao Publica, os comandantes das organizacdes militares devem agir
em toda a amplitude dos valores morais baseados na hierarquia e disciplina que
demandam ainda mais efetiva aplicacdo também na atividade administrativa,
bem como proceder em estrita observancia aos principios e regramentos do
ordenamento patrio, ndo somente ao estatuto e regulamentos proprios.

Sendo assim, € possivel notar o impacto do descumprimento de tais
preceitos, segundo o entendimento firmado no Superior Tribunal Militar:

Ao deixar de cumprir leis, regulamentos ou instrucdes, o
Comandante/Chefe/Diretor causa prejuizos que podem ultrapassar o
dano patrimonial, pois se propagam, na OM, atitudes contrarias a
hierarquia e a disciplinamilitares. (...). V - Eventual san¢ao disciplinar,
ou mesmo a propositura de Acdo de Improbidade Administrativa
perante a Justica Federal Comum, ndo afasta a possibilidade de
reprimenda criminal, haja vista a independéncia das esferas
administrativa, civil e penal. Apelo provido. Decis&o majoritaria. (STM,
2015)%%7

Nesta mesma linha de inteleccdo, devem, sobretudo, atender ao principio
da publicidade, inclusive no tocante a exposicao de quais as medidas efetivas e
possiveis enquadramentos na esfera disciplinar em curso (nenhuma nota oficial

sobre este ponto fora emitida até o fechamento deste artigo).

19 Sua Exceléncia, o Presidente da Republica, em 13/05/2020, afirmou que o auxilio havia sido
solicitado por “jovens do servigo obrigatorio”. Na ocasi&o, aparentemente reduziu a importancia
da classe de recrutas ao afirmar: “ndo fala militares, ndo. E o pracga prestador do servigo militar
inicial”. Contudo, respeitosamente, do recruta ao oficial-general, o Estatuto prevé o mesmo senso
de probidade e compromisso com a moralidade. Disponivel em: <
https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/05/13/bolsonaro-diz-que-militares-que-receberam-
auxilio-emergencial-sao-jovens-do-servico-obrigatorio.ghtml> Acesso em 26 ago. 2020.
Colidindo com a afirmacdo acima exposta, principalmente com a intencdo de justificar as
irregularidades pelo pouco tempo de caserna e, portanto, moral “flexivel” dos recrutas, a
apuracao da CNN demostra que “dos beneficiados a maioria sdo de baixa patente: soldados
rasos, cabos, recrutas, grumetes, sargentos, 88% deles sdo do Exército (25,5 mil), e o restante
da Marinha (1.314) e Aeronautica (2.050). Mas entre eles ha 38 tenentes e 41 aspirantes a
oficial, com salario de até 24 mil reais”. Cabos, Sargentos e Tenentes ndo seriam militares?
Disponivel em: <https://www.cnnbrasil.com.br/business/2020/06/13/28-mil-militares-nao-
devolveram-o-auxilio-emergencial> Acesso em: 26 ago. 2020.

197 Relator: FERNANDO SERGIO GALVAO Revisor: OLYMPIO PEREIRA DA SILVA JUNIOR
Data de Autuacdo: 29/09/2014 Data de Julgamento: 12/05/2015. Disponivel em:
<https://www2.stm.jus.br/pesquisa/acordao/2014/50/10020568/10020568.pdf>. Acesso em 25
ago. 2020.
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Tendo em vista, ainda, o prestigio moral das For¢cas Armadas, espera-se
uma postura pautada na transparéncia quanto a resposta a ser dada para a
sociedade brasileira que carrega ndo s6 profundas cicatrizes oriundas da
Ditadura Militar no que se refere ao acesso e ampla divulgacédo de informacdes,
mas também com o corporativismo de classes, visando a propria protecao, no

ambito da maquina publica.
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