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É com enorme satisfação que a Comissão Editorial, nomeada pela

Portaria nº 143/PGJM, de 08 de junho de 2006, apresenta a vigésima edição
da  Revista do Ministério Público Militar, publicação que está completando,
no corrente ano de 2007,  seu trigésimo terceiro aniversário.

A diretriz norteadora da presente edição foi a busca de uma
abordagem de temas diversos que, de alguma forma, estivessem ligados à
atribuição do Ministério Público Militar, dando-se especial enfoque aos temas
atinentes ao Direito Penal Militar. Ao lado da diversidade, a  atualidade dos
assuntos foi a tônica erigida na seleção dos artigos enviados, resultando em
uma publicação que abarca discussões de temas que vão desde questões atuais
do antiqüíssimo instituto do remédio heróico, da Carta do Rei João Sem Terra,
até aquelas envolvendo as relativamente recentes criações no âmbito do Direito
Penal  Internacional, sem descuido de específicos enfrentamentos do cotidiano
do Parquet Milicien, como, por exemplo, a debatida aplicação, na seara da
Justiça Militar da União, da denominada nova Lei de Tóxicos.

O lançamento da publicação também se constitui em momento de
expressarmos o reconhecimento e os agradecimentos aos autores dos trabalhos
que ilustram e engrandecem mais este número da nossa Revista do Ministério
Público Militar, contribuição sem a qual não seria possível a manutenção
deste espaço de idéias e de discussão.

Ao final, consignamos que os membros do conselho aguardam  a
formulação de críticas e sugestões, pari passu com a remessa de artigos
destinados ao novo número, firmes na esperança de que, aprimorado o trabalho
a cada edição, nossa revista se constitua em agradável e perene fonte de leitura.

Novembro de 2007

CLAURO ROBERTO DE BORTOLLI

Procurador da Justiça Militar

ditorialE
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relevante missão do Ministério

Sergio Feltrin Corrêa
Desembargador Federal, Corregedor-Geral da Justiça

Federal da 2ª Região  - RJ e ES

Público e o aprimoramento da sociedade
brasileira – reflexão

A

Com o advento da Constituição de 1988, o Ministério Público

alcançou mais amplo e destacado papel no permanente processo de construção

da sociedade brasileira. Na dicção constitucional, adquiriu status de “instituição

permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa

da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais

indisponíveis” (art. 127).

Costuma-se afirmar que as raízes históricas do Parquet estão

fincadas na França absolutista. Lá, em atuação considerada pioneira, a

monarquia exigiu de seus procuradores irrestrita fidelidade, impedindo-os de

defender outros interesses que não os do rei.

No Brasil, o Código de Processo Criminal do Império, de 1832,

projeto de Bernardo Pereira de Vasconcelos, dedicou normas específicas aos

chamados promotores da ação penal. Nos artigos 36 a 38 (art.36. Podem ser

Promotores os que podem ser Jurados; entre estes serão preferidos os que

forem instruídos nas Leis, e serão nomeados pelo Governo na Côrte, e pelo

Presidente nas Províncias, por tempo de três annos,sobre proposta tríplice das

Câmaras Municipaes. Art. 37. Ao Promotor pertencem as atribuições seguintes:

1º Denunciar os crimes públicos, e policiaes, e accusar os delinqüentes perante

os Jurados, assim como os crimes de reduzir à escravidão pessoas livres, ou

ferimentos com as qualificações dos artigos 202,203,204 do Código Criminal; e

roubos, calumnias, e injurias contra o Imperador, e membros da Família Imperial,

contra a Regência, e cada um de seus membros, contra a Assembléia Geral, e

-
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contra cada uma das Câmaras. 2º Solicitar a prisão, e punição dos criminosos, e

promover a execução das sentenças, e mandados judiciaes. 3º dar parte às

autoridades competentes das negligencias, omissões, e prevaricações dos

empregados na administração da Justiça. Art.38. No impedimento, ou falta do

Promotor, os Juizes Municipais nomearão quem sirva interinamente), restaram

previstas suas atribuições, bem como os requisitos para o ingresso na carreira.

Daqueles distantes momentos até a atualidade, a instituição experimentou notáveis

avanços, consolidados, enfim, na Carta de 1988.

A Constituição, na trilha aberta por outros diplomas, como a Lei da

Ação Civil Pública, ampliou sensivelmente a área de atuação do Parquet. Se

antes cabia, em geral,  propor ações penais e intervir, na qualidade de fiscal da

lei, em determinadas causas de natureza cível, passou o Ministério Público,

sob a nova ordem constitucional, a desempenhar vigorosa função na constante

defesa de outros interesses igualmente relevantes, como a preservação do

meio ambiente.

O Ministério Público ostenta lógica repartição funcional, própria a

um sistema federativo. Há, desse modo, órgãos ministeriais vinculados às

justiças federal comum, trabalhista , militar, do Distrito Federal e Territórios  e

estadual, nos dizeres do art. 128  da Carta de 1988.

A atribuição de cada um deles está devidamente traçada pelo

ordenamento e, naturalmente, um não deve agir no espaço reservado ao outro.

Apesar do assinalado, têm surgido sérias questões de ordem prática.

Como situei no início da presente exposição, o processo de

aperfeiçoamento da sociedade brasileira exige de todos firmes propósitos,

vedadas, por certo, divergências estéreis. Limitado, portanto, ao tema,

vislumbro, na dicção dada pelo legislador maior ao artigo 142 e seus

parágrafos, capítulo das Forças Armadas, rumos postos no plano judicial a

demandar que sobre eles se medite.

Refiro-me, primeiramente, ao disposto no parágrafo 2º do citado

artigo, expressivo no dizer que “não caberá habeas-corpus em relação a sanções

disciplinares militares”.

SERGIO FELTRIN CORRÊA
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A cristalinidade do comando constitucional não parece admitir dúvidas

quanto aos seus destinatários.

Apesar disso, com preocupante freqüência, ao menos no âmbito da

2ª Região da Justiça Federal, vê-se que um dos ramos do Ministério Público

persiste em alguns posicionamentos tendentes a considerar as punições

disciplinares militares como passíveis de enfrentamento em termos comuns.

Ora, com o lógico respeito à compreensão de cada um e, ademais,

na ligeireza desta abordagem, importa dizer que os integrantes de ordens

religiosas e os militares, dentre outros, exerceram voluntariamente a opção

que melhor consideraram, não podendo pretender que regras de convivências

civis sejam sumariamente transportadas para o interior das casernas ou dos

conventos.

Gize-se que, na hipótese, o foco está posto em instituições nacionais

permanentes e regulares, ostentando como pilares indestrutíveis a hierarquia e

a disciplina, destinadas à defesa da pátria, à garantia dos poderes constitucionais

e, mais que isso, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.

Em sede de lesão ou ameaça aos bens jurídicos hierarquia e a

disciplina, bem como à ordem administrativa – critério ratione materiae –, a

conduta restará alcançada por lei militar, de natureza especial – critério ratione

legis –, cumprindo à Justiça Militar conhecer e apreciar a respectiva pretensão

punitiva estatal.

Descabidas, portanto, ações que objetivem permitir à Justiça Comum

(Federal ou Estadual) imiscuir-se em questões de cunho eminentemente militar,

adentrando ao mérito da transgressão disciplinar ou atos outros, típicos da

caserna.

Aplicável aqui, às inteiras, a compreensão expressa pelo ministro

José Carlos Moreira Alves, citado pelo ministro Carlos de Almeida Baptista,

ao tempo presidente do Egrégio Superior Tribunal Militar em “A Justiça Militar

da União, pelo seu novo presidente”: 1

 1. REVISTA DIREITO MILITAR DA AMAJME, São Paulo, Revistas Oficiais, n. 13, p. 3-6,
1998.

REVISTA DO MINISTÉRIO PÚBLICO MILITAR
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“Sempre haverá uma Justiça Militar, pois o juiz singular, por mais

competente que seja, não pode conhecer das idiossincrasias da carreira das

armas, não estando pois em condições de ponderar a influência de determinados

ilícitos na hierarquia e disciplina das Forças Armadas”.

A questão comporta, ainda, referência específica.

Reporto-me ao constante de Habeas Corpus nº 2000.02.01.071148-

6/RJ, ajuizado em face de prisão imposta como punição disciplinar, obtendo

sentença concessiva da ordem, expedindo-se alvará de soltura, interpondo a

União Federal o devido recurso.

Creio que, por sua imensa relevância, válida se apresenta a transcrição

de trechos do lúcido parecer ministerial ali lançado, da lavra do eminente

procurador da República, dr. Mário Pereira Albuquerque, verbis:

“A impetração deste Habeas Corpus deveu-se, primariamente, à

violação do direito de ir e vir do paciente, reconhecido no art. 5º da CF/88, e

teve como fundamento a normatividade de alguns princípios que, sobre serem

também de estatura constitucional, têm sede normativa privilegiada no

ordenamento jurídico de qualquer Estado Democrático de Direito: o da

legalidade (art. 5º, II, da C.F./88) e o da inafastabilidade do Poder Judiciário

(art. 5º, XXXV da CF/88).

Entretanto, se é certo que ambos os princípios repelem a prática de

atos arbitrários, não é menos exato, também, que a corrigenda destes, longe

de constituir um procedimento discricionário, pressupõe a atuação de órgãos

constitucionalmente competentes, em homenagem aos mesmos princípios. Dado

que assim seja, resulta claro que o presente parecer deve restringir-se ao exame

de questões eminentemente formais, y compris a da competência, ainda que a

sentença possa ter se extraviado para lá dos limites da lide, que outros não

devem ser senão aqueles que assinalam o terreno a explorar reduzindo-o a

três indagações fundamentais: é competente a autoridade?; há previsão legal

para a punição?; houve possibilidade para o exercício do direito de defesa?.

Tudo o que daí passar é estranho ao objeto da lide e deve, portanto, ser

rejeitado por eiva de incompetência absoluta.

SERGIO FELTRIN CORRÊA
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Antes de adentrarmos no exame da ilustrada decisão recorrida, cumpre

ter em conta que a espécie requer um esclarecimento prévio de algumas noções

básicas, sem o qual seríamos tentados a impor um tratamento normativo a

determinado setor da realidade que, por sua especial configuração ontológica,

está preordenado a se submeter somente ao império de normas e princípios

específicos, toda vez que uma instância julgadora – também especial – é chamada

a precisar conceitos normativos cujo conteúdo invariavelmente escapa ao âmbito

de cognição da jurisdição ordinária.

É o que ocorre, para ficarmos no domínio castrense, com os conceitos

de hierarquia, disciplina, deserção, covardia, bravura, indignidade, etc. Nestes

casos, à jurisdição ordinária é interditada a perquirição da realidade que aquelas

noções exprimem, ainda quando a referida interdição possa trazer consigo a

suspensão hic et nunc de princípios universalmente consagrados como sendo

presumidamente absolutos.

É o que se convencionou chamar, a nível doutrinário – apoiados na

doutrina alemã – a natureza da coisa (Die Natur der Sache) que, segundo a

aguda observação de Max Gutzwiller, é utilizada como uma forma específica

de princípio hermenêutico.

[...]

Como Mr. Jourdan, que fazia prosa sem o saber, o legislador define

competências muitas vezes movido pelas exigências da natureza da coisa que

apenas intui. Daí a existência entre nós de Justiças especializadas, que são

órgãos colegiados destinados a dirimir situações controvertidas, para cuja

solução é de rigor o concurso de princípios, normas e valores específicos das

respectivas estruturas sociais. No nosso caso, a hierarquia e a disciplina.

No preâmbulo da ilustrada sentença, afirma a D. Julgadora que:

‘...a autoridade apontada como coatora é a competente para a

aplicação de punição disciplinar, à luz das normas que regem a matéria. Além

disso, foi concedida oportunidade de defesa, como consta das informações

prestadas’.

Curiosamente, a digna Juíza conseguiu resumir em meia dúzia de

palavras o que teria sido uma motivação tecnicamente perfeita. Se tivesse se

REVISTA DO MINISTÉRIO PÚBLICO MILITAR
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detido aí, poderia ter pecado por excesso de concisão, jamais por defeito de

técnica jurídica.

Mas a ilustrada julgadora resolveu prosseguir no raciocínio, todo ele

alinhavado em torno de conceitos que não lhe competia perquirir, justamente

porque o significado deles – como se procurou demonstrar acima – deve ser

fixado à luz de valores específicos e próprios da caserna. Não fica portanto

descartada a possibilidade de que, por trás da conduta aparentemente lhana

do paciente, se escondesse o propósito de medir forças com o superior

hierárquico ou, mais remotamente, de acautelar direito próprio, se bem que

não se saiba ao certo em face de quê. De qualquer forma a r. decisão não deve

prosperar – bem diz a recorrente – porque ‘não se utilizou dos métodos corretos

para a análise do mérito do ato administrativo impugnado’.

E nem poderia fazê-lo, dizemos nós, porque o manejo do método

adequado para dirimir questão entre oficial e subordinado, até onde o

bom-senso nos possa valer, constitui atribuição indelegável da autoridade

militar competente, jamais da justiça comum, notadamente porque ‘o controle

que se impõe ao ato administrativo não permite a substituição de razões do

administrador pelas razões dos magistrados’.
[...]
A hierarquia e a disciplina constituem, por assim dizer, a própria

essência das forças armadas. Se quisermos, portanto, preservar a integridade

delas devemos começar pela tarefa de levantar um sólido obstáculo às pretensões

do Judiciário, se é que existem, de tentar traduzir em conceitos jurídicos

experiências vitais da caserna. Princípios como os da isonomia e da

inafastabilidade do Judiciário têm pouco peso quando se trata de aferir situações

específicas à luz dos valores constitucionais da hierarquia e da disciplina. O

quartel é tão refratário àqueles princípios, como deve ser uma família coesa

que se jacta de ter à sua frente um chefe com suficiente e acatada autoridade.

E seria tão desastroso para a missão institucional das Forças Armadas que as

ordens de um oficial pudessem ser contraditadas nos tribunais comuns, como

para a coesão da família, se a legitimidade do pátrio poder dependesse, para

ser exercido, do plebiscito da prole.

SERGIO FELTRIN CORRÊA
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Princípios democráticos são muito bons onde há relações sociais de

coordenação, mas não em situações específicas, onde a subordinação e a

obediência são exigidas daqueles que, por imperativo moral, jurídico ou

religioso, as devem aos seus superiores, sejam aqueles filhos, soldados ou

monges.

Se o Judiciário, por uma hipersensibilidade na aplicação dos aludidos

princípios constitucionais, estimular ou der ensejo a feitos como os da espécie,

pronto: os quartéis se superpovoarão de advogados e despachantes; uma

continência exigida será tomada como afronta à dignidade do soldado e, como

tal, contestada em nome da Constituição; uma mera advertência, por motivo

de desalinho ou má conduta, dará lugar a pendengas judiciais intermináveis, e

com elas, a inexorável derrocada da hierarquia e da disciplina.

Da mesma forma que a vocação religiosa implica o sacrifício pessoal

e do amor próprio – e poucos são os que a têm por temperamento –, a militar

requer a obediência incontestada e a subordinação confiante às determinações

superiores, sem o que vã será a hierarquia, e inócuo, o espírito castrense. Se

um indivíduo não está vocacionado à carreira das armas, com o despojamento

que ela exige, que procure seus objetivos no amplo domínio da vida civil, onde

a liberdade e a livre iniciativa constituem virtudes. Erra rotundamente quem

pretende afirmar valores individuais onde, por necessidade indeclinável, só os

coletivos têm a primazia. Comete erro maior, porém, quem, colimando a defesa

dos primeiros, busca a cumplicidade do Judiciário para, deliberadamente ou

não, socavar os segundos, ainda que aos nossos olhos profanos, lídimo possa

parecer tal expediente e constitucional a pretensão através dele deduzida.

Por todas essas razões, não julgamos exagerado reproduzir a fecunda

indagação da apelante que, mais do que uma resposta, na verdade espera por

reflexões mais profundas sobre um tema ainda estranho para a generalidade

da doutrina. Ei-la:

‘No caso em discussão, qual seria o interesse particular satisfeito

com a punição do militar, para caracterizar a presença do desvio de finalidade?

É de todo irrazoável que seja punido com prisão simples o militar que, após

uma série de atos de péssimas condutas, representa contra seu comandante,

REVISTA DO MINISTÉRIO PÚBLICO MILITAR
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sem apontar nenhum fato relevante, deixando transparecer a nítida intenção de

inverter a ordem de hierarquia, e com isso abalar a disciplina necessária ao

convívio militar?’

O ilustre Relator do referido feito, Desembargador Federal Carreira

Alvim, dessa mesma orientação não discrepou, lançando profundo e minucioso

voto, de que igualmente destaco:

“Penso que não tem razão a ilustre prolatora da decisão recorrida,

porquanto a atitude do paciente teve o deliberado propósito de ‘enfrentar’ a

autoridade do Comandante do Batalhão, pois teriam sido totalmente

desnecessárias as referências tidas como desrespeito à disciplina militar, se

houvesse o militar se limitado a solicitar autorização ao seu superior hierárquico

para submeter os atos punitivos ao crivo do Poder Judiciário. Mas as expressões

‘apurar eventuais ilícitos’ e ‘submeter ao crivo do Poder-Dever do Estado-

Juiz, realizando diretamente o Controle Constitucional da Legalidade e da

Moralidade Administrativa’, sejam, como foram, da forma escrita, ou tivessem

sido feitas de forma oral, importam em desrespeito a um superior hierárquico

que não poderia ser mesmo admitido, sob pena de quebra da coluna vertebral

das Forças Armadas, que, sabidamente, repousa na disciplina e na hierarquia.

O precedente é perigoso, como alerta o representante do Ministério

Público Federal nesta Corte, e, se vingar, trará para a esfera judicial toda

punição administrativa aplicada pelos dirigentes das Forças Armadas aos seus

subordinados, as quais passarão a ser administradas pelos Juízes, que não

estão presentes nos quartéis, nem podem avaliar de imediato a aplicação de

uma penalidade, nem as circunstâncias em que ela se torna imediatamente

necessária.

Ademais, se o paciente se sentiu vítima de perseguições do seu

Comandante, deveria ter recorrido da decisão para o superior hierárquico

deste, como admite o art. 46 do RDM, e só não o fez porque o seu propósito

era deslocar a discussão do âmbito administrativo para o judicial, expondo o

superior militar ao juízo do juiz, no que logrou êxito, em que pese o disposto

no art. 142, § 2º, da Constituição”.

SERGIO FELTRIN CORRÊA
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O recurso ora sob luz foi, afinal, provido pela maioria dos membros

da E. 1ª Turma (Antiga), nos termos do voto assinalado, restando denegada a

ordem. A discussão nesse instante não cessou, sendo interpostos Embargos

Infringentes, admitidos, tendo estes como Relator o eminente Desembargador

Federal MESSOD AZULAY. Submetidos a julgamento tais Embargos, em

26/01/2006, perante a 1ª Seção Especializada, acordaram seus ilustres

membros, por maioria, negar provimento ao recurso, com uma divergência.

Extraio do douto voto condutor relevante passagem:

“Com efeito, embora tenha se portado o Militar aos moldes do

Regulamento Disciplinar da Marinha (Decreto nº 88.545/83), que determina a

comunicação ao superior hierárquico contra o qual se intenciona representar,

aquele se valeu de expressões revestidas de subjetividade tal que impossibilitam

ao Judiciário a emissão de juízo de valor acerca do mérito da punição. Tal

análise está afeta à hierarquia militar, somente submetida ao crivo do Judiciário

na hipótese em que o ato for eivado de ilegalidade, o que in casu, não se

verifica.

Em suma, pode o Poder Judiciário examinar as formalidades

procedimentais da prisão militar, não lhe cabendo fazê-lo quanto ao seu mérito.

Ademais, dentro da caserna, falar ao comandante sobre “ilícitos penais” e submissão

de seus atos “ao crivo do Judiciário” são de fato expressões inadequadas e

dispensáveis ao intento do Militar ora embargante”.

Esse questionamento, em etapa distinta, fez-se também presente em

habeas corpus sob minha relatoria, voltado ao exame da possível submissão

de um Comandante de Organização Militar ao estrépito de um Inquérito Policial,

a ser presidido por digno Delegado da Polícia Federal, e cuja ementa peço

vênia para aqui reproduzir, verbis:

“HC. ABUSO DE AUTORIDADE. LEI Nº 4.898/65.

COMPETÊNCIA. INQUÉRITO POLICIAL INSTAURADO POR

REQUISIÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL CONTRA

MILITAR DAS FORÇAS ARMADAS, COM BASE EM

REPRESENTAÇÃO DO SUPOSTO OFENDIDO.

REVISTA DO MINISTÉRIO PÚBLICO MILITAR
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- Nos termos do art. 2º da Lei nº 4.898/65, o direito de representação

contra o abuso de autoridade será exercido por meio de petição “dirigida ao

órgão do Ministério Público que tiver competência para iniciar processo-crime

contra a autoridade culpada”. Os tipos descritos na Lei nº 4.898/65, aplicável

tanto a civis como a militares, não encontram correspondentes no Código

Penal Militar, tratando-se, pois, de delitos comuns da competência da Justiça

Comum. Em conseqüência, a representação por abuso de autoridade, em tese

praticado por militar federal, deve ser ofertada ao órgão do Ministério Público

Federal em funcionamento na Justiça Comum Federal com jurisdição sobre o

local da infração.

- Conjunto de punições disciplinares aplicadas por autoridade militar

dotada de competência bastante para fazê-lo, com observância, na prática de

tais atos, de todos os demais requisitos de legalidade (finalidade, forma e motivo),

pelo que não há falar em crime de abuso de autoridade previsto na Lei nº 4.898/

65, inexistente lesão ou sequer ameaça às garantias individuais previstas na

Constituição, bens jurídicos tutelados pela Lei de Abuso de Autoridade.

- Se crime houve, a toda evidência há de ser considerado militar,

desde que teve por causa questões internas típicas e inteiramente atinentes às

instituições militares, amoldando-se a conduta descrita apenas e tão-somente

a tipo previsto em lei penal militar, e não na lei comum.

- Ademais, verificação de claro excesso na instauração de

procedimento apuratório a despeito da representação ofertada, implicando

ilegalidade da coação e constrangimento, diante da exigência de rapidez feita

pelo legislador no art. 13 da Lei nº 4.898/65. Impõe-se, a teor do dispositivo

mencionado, estejam de plano reunidas as condições que exige a lei.

- Ordem de habeas corpus concedida para trancar o inquérito policial

requisitado pelo Ministério Público Federal”.

(TRF 2ª Região – 2ª Turma – HC 2000.02.01.050841-3/RJ – DJ:

19/06/2001 – unânime).

Saliento que quanto ao que até aqui já foi dito, muito mais poderá

certamente ser acrescentado. Há, induvidosamente, e embora, para mim, a

clareza das disposições legais que regulam a espécie, em marcha batida, fortes
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iniciativas voltadas ao estabelecimento de um absurdo confronto como, aliás,

bem se extrai da leitura do douto parecer, e ainda do lúcido voto condutor,

lançados no bojo do já mencionado habeas corpus.2

Como ondas, elas apenas vão e voltam, em seguida, renovadas e

múltiplas tentativas de superação dos bloqueios impostos a partir da vigente

Lei Maior.

Nessa mesma senda, tome-se como exemplo a recente “Operação

Asfixia”, no Rio de Janeiro, tendo por objetivo precisamente definido a

recuperação de material objeto de crime militar, efetivada sob ordens da Justiça

Militar, com o respaldo do Exmo. Sr. Comandante do Exército e que – extremo

zelo –, contou ainda com o apoio amplo e concreto do governo estadual do

Rio de Janeiro, por intermédio da Secretaria de Estado de Segurança Pública,

criando-se força-tarefa com a participação tanto de policiais militares como

de policiais civis, ação esta realizada ao abrigo da lei e sob o manto das regras

de competência e divisão militar.

Sobre ela eis o teor de notícia, ao tempo, de logo estampada na

página do Ministério Público Federal, verbis:

“O Ministério Público Federal entrou com ação cautelar, preparatória

de ação civil pública, com pedido de liminar  para que a Justiça Federal

determine à União a suspensão da ‘Operação Asfixia’. A operação, realizada

pelas Forças Armadas em comunidades do Rio de Janeiro, busca a recuperação

de dez fuzis e uma pistola que foram roubados do Estabelecimento Central de

Transportes do Exército (ECT), e está em curso desde 4 de março. Além

disso, foi instaurado procedimento para apurar possíveis arbitrariedades

cometidas pelos militares contra os cidadãos. Os procuradores da República

Fábio Aragão e Vinícius Panetto alegam, na ação, que a Constituição Federal

não está sendo cumprida, pois o Exército vem realizando funções exclusivas

das polícias civil e militar, como revistar carros e moradores que entram e

saem dos morros cariocas.

 2. HC nº 2000.02.01.071148-6/RJ.
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O Ministério Público é responsável pela fiscalização do cumprimento

da Constituição Federal, como ela própria determina. O artigo 142 da

Constituição define a função das Forças Armadas como defensora da pátria;

ou em casos excepcionais para garantir a lei e a ordem, desde que haja a

autorização de um dos chefes dos três Poderes da República. Além disso, o

artigo 144 da Constituição define ‘a segurança pública como dever do Estado,

direito e responsabilidade de todos, exercida para preservação da ordem

pública e da incolumidade das pessoas e do patrimônio’ e exercida pelos

seguintes órgãos: polícia federal, polícia rodoviária federal, polícias civis e

polícias militares e corpo de bombeiros militares.

O MP Federal não quer que as investigações a respeito do roubo de

armamento sejam prejudicadas, mas contesta o cumprimento de mandados

expedidos pela Justiça Militar para que o Exército encontre as armas roubadas.

Para os procuradores da República, “os mandados judiciais têm finalidade

específica. O Exército tem de prender os criminosos e recuperar as armas,

mas não pode impedir o direito de ir e vir, invadir casas sem mandado judicial,

agredir cidadãos ou constranger moradores”.

A ninguém é permitido desconhecer a absoluta situação de insegurança

reinante no Rio de Janeiro, especialmente em sua capital, aliás igualmente nos

grandes e médios centros urbanos do país, observadas apenas as características

próprias de cada região, a demandar clara união de forças sociais e políticas

no rumo de ser encontrada uma solução para os dramas diariamente vividos

por milhares de pessoas, em esmagadora maioria cumpridoras de seus deveres,

contudo absolutamente indefesas e impotentes perante sólidas estruturas do

crime, organizado ou não, que se internam, espraiam e ampliam com incrível

agilidade. Como hidras, tais monstros se modificam, se ocultam e se lançam

em temerárias e intimidatórias missões e novas atividades a todo instante,

merecendo, portanto, cerrado, solidário e permanente combate, sob pena de

se admitir a completa ridicularização da autoridade que o Estado necessita ter

e demonstrar, com amparo no vasto arsenal legislativo em vigor.

Apesar de seus legítimos fins, e ainda de todas as cautelas e rigores

que a revestiram, a referida operação restou por dar azo à impetração de
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habeas corpus,3  objetivando trancar procedimento administrativo instaurado

pelo Ministério Público Federal.

No emblemático caso restou assentada a não existência de suporte

legal para que o MPF procedesse à investigação pertinente à ação militar,

restando configurado o constrangimento ilegal do paciente, passível de correção

pela via do habeas corpus. Foi nesse passo que a Egrégia Primeira Turma

Especializada concedeu a ordem integralmente para trancar o inquérito civil

encetado pelo Ministério Público Federal.

A questão, inclusive, ganhou ainda outros contornos na abalizada

voz do senador Romeu Tuma quando disse:4

“ [...]

O primeiro ponto a destacar, Senhor Presidente, é que possui o Brasil,

tal como vários outros países, uma Justiça Militar que funciona em articulação

com o Ministério Público Militar e sob os mandamentos de um corpo de normas

legais relativas aos crimes militares, inclusive de um Código de Processo Penal

Militar específico. Não se tratam, evidentemente, de instituições e de normas

legais de ordem excepcional; muito pelo contrário, configuram – isso sim! –

um conjunto de órgãos e um corpo de leis regularmente definido e legalmente

instaurado sob as premissas do Estado Democrático de Direito.

Foi assim que, ocorrido o crime – a subtração de dez fuzis e de uma

pistola ao Estabelecimento Central de Transporte do Exército, unidade militar

sediada no bairro de São Cristóvão, no Rio –, foi instaurado, em total

conformidade com as disposições legais aplicáveis ao caso, o competente

Inquérito Policial Militar, que teve por objetivo apurar as circunstâncias do

crime e encaminhar os procedimentos necessários à sua elucidação. No decurso

do IPM, ainda conforme os ritos legais, foram analisados e  autorizados pelo

doutor Marco Aurélio Petro de Mello, juiz-auditor da 4ª Auditoria da 1ª

Circunscrição Judiciária Militar, os Mandados de Busca e Apreensão Domiciliar

 3. HC nº 2006.02.01.003016-3 - RJ.

4. Senado Federal, discurso do senador Romeu  Tuma, 04/04/2006.

REVISTA DO MINISTÉRIO PÚBLICO MILITAR



18

que determinaram – e ao mesmo tempo fundamentaram – as ações do Exército

no âmbito da “Operação Asfixia”.

O Exército Brasileiro agiu, portanto, sob mandado judicial,

exercendo, naquela oportunidade, o papel de Polícia Judiciária Militar  que lhe

reservam, justamente nessas circunstâncias, os artigos 7º e 8º do Código de

Processo Penal Militar. Para ilustrar minha afirmativa, cito que cabe à polícia

judiciária, conforme o Código, “apurar os crimes militares”, “cumprir os

mandados de prisão expedidos pela Justiça Militar”, representar acerca da

prisão preventiva e “solicitar das autoridades civis as informações e medidas

que julgar úteis à elucidação das infrações penais” que estejam sob sua

investigação. Não resta, portanto, Senhor Presidente, a menor dúvida quanto

à absoluta conformidade legal dos atos judiciários que autorizaram a operação,

e da competência formal do Exército Brasileiro em executá-la.

[...]

“Vejam, Senhoras e Senhores, que – ao contrário do painel de abusos

constitucionais e de infringência legal que muitos quiseram ver  a “Operação

Asfixia”  foi cercada, desde seu início, de todos os requisitos e mandamentos

que constam do nosso ordenamento jurídico. Da mesma forma, o

desenvolvimento das ações tem sido acompanhado e fiscalizado pelo Ministério

Público Militar, o que, por si só, já representa significativa prevenção ao

cometimento de abusos e de arbitrariedades.

Penso também falam a favor da atuação militar a significativa

quantidade de armas ilegais e de drogas apreendidas, bem como de prisões

efetuadas no decurso da ação nos morros cariocas. Creio que todos devemos

nos alegrar ao contabilizarmos, até este momento, mais de duas centenas de

armas ilegais fora de circulação no Rio de Janeiro. Esse conjunto de avaliação,

sob a minha ótica, encerra a polêmica que o assunto suscitou”.

Certo é, assim, que a atuação do Parquet Federal no tocante a

interesse militar revela-se uma indevida interferência, invasora das atribuições

exclusivas do Ministério Público Militar, a cujos membros incumbe, além do

controle externo da atividade policial judiciária militar, também a aferição do

estrito cumprimento de ordens judiciais emanadas da Justiça Militar.
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Insta destacar, como iniciativa ao que consta não questionada e

sobremodo pertinente ao tema, haver o Órgão Especial do Colégio de

Procuradores do Estado de São Paulo editado o Ato nº 119/97, de 13 de

maio de 1997, definidor da atuação e do efetivo exercício do controle externo

da atividade de Polícia Judiciária Militar pelo Ministério Público.

Observe-se que a disciplina direito penal militar não foi criada com o

objetivo de definir crimes que envolvam militares, mas sim para o estabelecimento

de regras jurídicas destinadas à proteção das instituições militares e ao

cumprimento de seus objetivos constitucionais, na medida em que essas

instituições, sabidamente, se fundam na hierarquia e na disciplina  – princípios

constitucionais  – diferentemente da sociedade civil, daí a necessidade da

especialização prevista nos artigos 42 e 142 da Constituição Federal de 1988.

Sabe-se que na lição de VON JHERING, a finalidade essencial do

Estado é a de criar o direito e assegurar deste o império. Correto, pois, concluir

que são os fins jurídicos do Estado que lhe garantem a própria existência e

sobrevivência.

Ora, se o Estado dita que as Forças Armadas são instituições nacionais

permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina,

sob a autoridade suprema do presidente da República, destinadas à defesa da

pátria, à garantia dos Poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes,

da lei e da ordem, tem-se, como natural corolário, que tal destinação

constitucional advém daquela finalidade jurídica essencial, na medida em que

“não pode haver Estado sem a força que o ampare na manutenção da ordem

interna e na defesa externa”.

Em capítulo dedicado às Forças, de sua obra Direito penal e Justiça

militares – inabaláveis princípios e fins, José Luiz Dias CAMPOS JUNIOR

traça com extrema precisão esses lindes. Vejamos:

“De igual forma, porém mais explicitamente, Homero PRATES assim

afirmou, quando se referiu ao critério ratione legis:

‘Uma vez prevista no Código Penal Militar como delito dessa natureza

qualquer infração, ainda que tambem punida pelo Codigo comum, trata-se de

crime militar e como tal deve ser julgado pelos tribunais militares.
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A razão desse fato – que por si mesmo justifica a creação de um

juizo especial para os delitos militares – reside sobretudo na exigência imperiosa

da disciplina, condição existencial das corporações armadas, e que sempre é

ferida fundamente quando no seio delas se verifica qualquer infração da lei

penal por parte de um dos membros que as constituem’.

Por fim, a asseveração de que o praticar de qualquer crime militar

golpeia, no mínimo indiretamente, a disciplina, com reflexos imediatos no Estado,

foi muito bem posta pelos dizeres de Carlos Frederico de Oliveira Pereira,

subprocurador-geral da Justiça Militar Federal, que, complementando-os com

lição de Célio LOBÃO no sentido de que atingir a ordem administrativa militar

é ferir o ‘prestígio moral’ das Forças Armadas, ou seja, o nervo da disciplina

segundo a linguagem de Macedo SOARES, assim se fizeram:

‘Fundamentalmente, o que existe é o interesse direto do Estado, titular

da ordem administrativa militar, contra o indivíduo que em qualquer crime militar

a atinge, exigindo uma repressão que impeça que os princípios basilares da

atividade militar, tão decantados, a hierarquia e a disciplina, sejam atingidos’.

[...]

Indo além em nosso percorrer orbicular, verificamos que ruindo-se o

Estado destruída estará, como diria João Vieira de ARAÚJO, sua ‘[...] condição

ineluctavel’! Logo, não é por outro motivo, igualmente, que o Estado, visando

à sua própria preservação pela manutenção de uma enérgica disciplina nas

Forças Armadas, usando mão do direito penal militar, acaba resguardando a

existência mesma da sociedade que será atingida quando aquele bem jurídico

também o for! Nesse sentido é a posição de Renato MAGGIORE, assim

dizendo:

‘A finalidade da mencionada tutela estatal do ordenamento militar

coincide, sempre, com o fim (do Estado) da própria conservação (ROCCO),

e a violação daquele bem tutelado é, quase sempre, ‘lesivo às condições de

existência da sociedade’ (JELLINEK)’.

É fato, o Código Penal Militar está, em última análise, objetivando à

proteção da sociedade que se vê abalada em seus alicerces quando da prática
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de um crime militar! Tanto isso é verdade que Clóvis BEVILÁQUA, tendo

sido aplaudido por Chrysolito de GUSMÃO ao opinar favoravelmente pela

manutenção da lei penal militar e de sua respectiva Justiça, assim se pronunciou,

confirmando-nos:

‘Não é no interesse da classe que assim foi ella afeiçoada; é porque

se lhe confiam a defesa e a protecção de interesses vitaes da sociedade. Quando

o militar infringe deveres do seu officio, são interesses da sociedade que

periclitam, e esta se sente melhor garantida, creando um systema repressivo

que se localize dentro da própria corporação e ahi mesmo impeça a acção

dissolvente do crime’.

‘Considerada por esse angulo, a legislação penal militar é uma

necessidade social, cuja satisfação é reclamada, não pela classe militar, mas

pela sociedade, que, por esse modo, conserva o órgão em melhor estado de

exercer a funcção, de que não póde prescindir’”.

A criação dos delitos militares é fundamentada no interesse que

possuem, Estado e grupos nele representados, em proteger a organização das

Forças Armadas, como instituições dirigidas à defesa pública, um dos fins

vitais da própria nacionalidade.

Por tal razão, em confronto que se faça entre um crime militar e seu

correspondente crime comum, ainda que derivem ambos de idênticas premissas

do sistema de direito penal comum, possui o primeiro a particular característica

de não aderir exclusivamente aos princípios da moral socialmente exigidos,

mas de basear-se, também, na mais absoluta necessidade de garantia dos

vínculos da disciplina e dos princípios da ordem no seio das Forças, as quais,

por sua estrutura e seus fins, se afastam, consideravelmente, de cada outra

organização social e política do Estado.

Assim, se o crime militar é a ação lesiva a interesses específicos e

peculiares da instituição militar e se caracteriza por sua especial objetividade

jurídica militar, em geral tal espécie de interesse será tanto o objeto como o

motivo da tutela. Dito sistema de interesses atende, segura e tangivelmente, os

do Estado, estes que manifestados pelo necessário grau de segurança da vida
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dos cidadãos e de sua conservação (para seu melhor bem-estar); por tudo

isso, interessa-lhe (ao Estado) a existência-eficiência, inclusive moral, das Forças

Armadas, o que claramente demonstra, ainda, pela minuciosa produção

legislativa destinada a prevenir e punir, com efeitos no ordenamento geral,

qualquer diminuição ou ameaça à funcionalidade daquelas, surja pela via interna

(casos de inobservância do ordenamento militar por parte de militares), surja

por meio de atentados, da parte de civis, à integridade ou à eficiência dessas

suas instituições permanentes e regulares.

Já se apresenta o tempo de concluir. Faço-o na linha do chamamento

a uma séria reflexão sobre as questões postas a exame, sem paixões ou defesas

intransigentes de posicionamentos. Afinal, dentre muitos outros relevantes

aspectos, essas investidas também atingem as próprias estruturas de organismos

que os nobres constituintes cuidaram zelosamente separar. Observo, desse

modo, fosse seu desejo, então, unificá-los, confundi-los, ou de outra forma

dispor, livremente poderiam tê-lo feito. Se assim não deliberam atuar, se cuidaram

definir com rigor o que a cada um compete, é certo que qualquer novo

regramento nesse campo somente poderá surgir, em um regime democrático e

de plena liberdade, se chamado regularmente ao debate o Congresso Nacional,

foro próprio, sobremodo inconfundível com atuações isoladas e em frontal

colisão com princípios norteadores inafastáveis de convivência institucional

voltada à permanente construção deste maravilhoso país.
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tensão dialética entre os ideais
de “garantia”, “eficiência” e “funcionalidade”

A

1. INTRODUÇÃO

Sabe-se que, ultimamente, diversos ordenamentos jurídicos têm

introduzido formas de simplificação e de diversificação, nas reformas das suas

legislações processuais penais, exatamente por força da verificação geral da

ineficácia desse setor.1 Paradoxalmente, contudo, tem permanecido pouco

tratada a relevante questão de apurar  se essas formas de diversificação

guardariam  compatibilidade constitucional com a necessidade de garantia.

A diversificação nas legislações processuais penais reporta-nos, por

exemplo, ao movimento de “diversão”, ou “desjudiciarização”, que traduz o

conjunto de procedimentos utilizados pelas instâncias formais ou informais de

controle, visando a alcançar uma solução de conflitos jurídico-penais fora do

sistema formal de aplicação da justiça penal (pelo menos, antes do momento

jurídico-processual de determinação da culpabilidade e/ou sanção), afastando

correspondentemente as pessoas daquele sistema e do respectivo “corredor

da delinqüência”, ou de parte deles. Tal movimento lastreia-se na preferência

às respostas de tipo societário, não estadual, sobre as respostas de tipo

 1. Corroborando com esse pensamento, CARLOS ADÉRITO TEIXEIRA, para quem “na esfera
do cidadão, uma justiça tardia redunda facilmente numa injustiça, porque sempre ‘aqueles que
tarde vencem ficam vencidos’, como vaticinava o infante D. Pedro. Para os agentes económicos,
pode acarretar prejuízos que desvirtuem  a própria concorrência. E para o Estado, representa,
entre o mais, sérios riscos para a paz social, a emergência  de ‘poderes fáctico’ e, invariavelmente,
um agravamento de custos” (Princípio da oportunidade. Almedina, 2000, p. 11).
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centralista2  e estatizante, sobretudo no que se refere ao tratamento da pequena

criminalidade.3

Diante do entusiasmo da inserção das formas de diversificação, e em

razão, sobretudo, dos débeis resultados pragmáticos da eficiência processual,4

proclamou-se o surgimento de um novo paradigma de justiça criminal, no qual

conceitos tradicionais deveriam ser interpretados sob uma ótica mais atualizada.

Assim se deu, por exemplo, com os princípios da culpabilidade  –  questionando-

se sua permanência no Direito Penal, ou  sua atenuação pela manifestação da

vontade do interessado –, com o da verdade material  –  considerado utópico

e irrealizável – , e com o da legalidade – que evoluiu da aplicação das normas

2. É perceptível a exigência crescente do cidadão a uma maior participação na vida pública, dando-
se a tendência à descentralização da organização social. A diversão é compatível com essa forma
de exigência, uma vez que ela opera de forma mais eficaz num sistema descentralizado.

3. De acordo com COSTA ANDRADE, a pequena criminalidade constitui uma das manifestações
criminológicas mais características da sociedade moderna – urbanizada, diferenciada, anônima e
anômica,  portadora de soluções técnico-organizatórias potenciadoras da pequena criminalidade,
como os processos de venda direta ao público nos supermercados, ou armazéns, ou o transporte
coletivo sem controlador direto e permanente. “Não se estranha, por isso, que a pequena
criminalidade se tenha convertido num dos temas principais da criminologia e da política criminal
contemporâneas. E, sobretudo, que ela se tenha estado no epicentro dos grandes movimentos de
reforma, quer no plano substantivo, quer no plano adjectivo” (Consenso e oportunidade. Jorna-
das de Direito Processual Pena. Lisboa: CEJ, 1989, p. 319/358).

4. Mas a velocidade da notícia é completamente diferente da velocidade do processo, ou  seja, existe
um tempo do direito que está completamente desvinculado do tempo da sociedade. E esse é o
grande entrave: a sociedade acostumada com a velocidade da virtualidade não quer esperar pelo
processo. Nesse contexto, o processo deve ser rápido e eficiente. Não que o tempo do direito
esteja completamente correto. Há muito que evoluir na comunicação dos atos processuais e na
simplificação de toda a complexa malha burocrática que rodeia o processo e que parece
propositalmente alimentada para esconder as deficiências  materiais e pessoais do Estado. Sem
dúvida que o panorama atual é caótico e exige profundas modificações, a começar pelo ingresso
nos foros de uma (pequena) parcela da moderna tecnologia que temos à disposição. Os juízes são
pressionados para decidir “rápido”, e as comissões de reforma, para criar procedimentos mais
“acelerados”, esquecendo-se que o tempo do direito sempre será outro, por uma questão de
garantia. A aceleração deve ocorrer, mas em outras esferas. Não podemos sacrificar a necessária
maturação, reflexão  e tranqüilidade do ato de julgar, tão importante na esfera penal. Tampouco
acelerar a ponto de atropelar os direitos e as garantias do acusado. Esse conjunto de fatores leva
à exclusão de direitos e/ou garantias, ou, pelo menos, à redução da sua esfera de proteção (Neste
sentido, AURY LOPES JÚNIOR. Justiça negociada: utilitarismo processual e eficiência
antigarantista. Disponível em: <<http://www.ambito-juridico.com.br/aurylopes/art0008.htm >>
em 17 agost. 2004).
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incriminatórias à generalidade das condutas, em abstrato, subsumíveis a um

Direito Penal  que atua como ultima ratio.

Considerando, sobretudo, que a base dessas formas de diversificação

liga-se à política criminal, causa estranheza que o mesmo se passe com o

“ideal” da “funcionalidade”, uma vez que não se tem verificado qualquer esforço

de enquadramento político-criminal dessas reformas. Segundo Fernando

Fernandes,5 para além da necessidade de demonstração do fundamento político-

criminal dessas formas de diversificação, é imprescindível a análise da sua

efetiva funcionalidade, ou seja, se elas se mostram eficazes para a contribuição

na obtenção das finalidades básicas de política criminal relacionadas com o

reforço da vigência das normas e com a não-estigmatização dos envolvidos,

visando ao fim último para que deva estar direcionado o Direito Penal, a

indispensável tutela dos bens jurídicos essenciais e a manutenção da viabilidade

da vida em sociedade, a partir da contenção das condutas lesivas ou de perigo

a tais bens.

Percebe-se, em razão disso, claramente, que o tratamento da questão

penal6  põe em relevo uma verdadeira tensão entre modelos garantidores7  e

 5. O processo penal como instrumento de política criminal. Almedina, 2001, p. 6/7: “Tentadora é,
pois, a proposta de verificação se com o advento das formas de diversificação processual se
verificou, para além da inequívoca eficiência na administração da Justiça Criminal, também uma
certa funcionalidade na sua aplicação; ou seja, se houve não só um descongestionamento proces-
sual, mas também uma redução dos índices da criminalidade de menor potencial ofensivo, obtida
pelo reforço da expectativa de vigência das normas e pela não estigmatização dos envolvidos”.

6. E seguindo o entendimento de FERNANDO FERNANDES, ela significa um universo que
abrange os problemas não só relacionados com o delito em si mesmo considerado, mas também
o seu tratamento dogmático (Direito Penal Material), a forma da sua verificação e o Direito que
lhe é correlato (Direito Processual Penal), a organização dos órgãos com ele relacionados (Orga-
nização Judiciária) (nota 5, p. 9).

7. A respeito do conceito que se pode ter de “eficiência” para o Direito e o processo penal a partir
de uma ótica garantística, LUIGI FERRAJOLI sustenta ser distinto o conceito de eficiência para
o Direito e o processo penal. “Para o Direito Penal há uma submissão da lei penal à lei fundamen-
tal, e o sistema processual será eficiente se realizar a tutela dos direitos fundamentais, estes nas
suas mais variadas expressões, como a propriedade, honra, liberdade, etc. Mas, por um outro
lado, as expressões garantia e eficiência tendem a se confundir, para traduzir a menor intervenção
penal possível e a máxima realização da tutela dos direitos fundamentais. Surge, então, de um
outro lado, aquilo que chamo de ‘reserva de Código’, que dá uma certeza do Direito e, digamos,
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modelos fundados numa maior preocupação com a eficiência e a funcionalidade

dos aparelhos estatais. 8

A chamada teoria “eficientista” defende a necessidade de maior

eficiência na administração da questão penal, buscando alcançar ampla

racionalidade do problema, por via da qual se obtenha o descongestionamento

das instâncias formais de controle.  Por outro lado, a chamada “funcionalidade”

na administração da questão penal, entendida como suporte teórico a mais

para a teoria “eficientista”, significa o direcionamento dos instrumentos que

dessa questão cuidam para as reais conseqüências advindas da sua

aplicação.9

sua procedibilidade.Tais não se voltam contra o julgador, mas contra o legislador, que se vê
limitado, sobretudo, na produção de legislações excepcionais, propagandísticas que, lamentavel-
mente, formam a maior parte do acervo de normas penais. Voltando um pouco à garantia no seu
aspecto processual penal, esta, também, compreende a correta aplicação da lei, ainda que, em
certas ocasiões, não se atenda à opinião pública. No entanto, o sistema como apontado é o único
capaz de conferir a necessária credibilidade no funcionamento da jurisdição, fazendo uma maior
aproximação do mecanismo da jurisdição e da população, que sente confiança na movimentação
da máquina judicial a partir do respeito que esta confere às garantias fundamentais” (A teoria do
garantismo e seus reflexos no Direito e no Processo Penal. Boletim do Instituto Brasileiro de
Ciências Criminais, n. 77, p. 4, abril 1999).

8.  Nesses termos, a preocupação de FIGUEIREDO DIAS: “Na controvérsia actual sobre a legitimação
das leis uma coisa ao menos se afigura líquida: a perda – tudo leva a crê-lo, irreversível – da
continuidade com as matrizes de legitimação tradicional de índole teocrática ou jusnaturalista,
onde a legitimidade material podia facilmente ser referenciada a uma ordem axiológica reificada,
preexistente, oferecida à revelação e à contemplação. Nas sociedades actuais – secularizadas,
plurais, diferenciadas – o problema passa assim a ser muito mais um problema de poiese – de
acção – do que de contemplação: e por isso apelam uns para a legitimação através do ‘consenso’,
enquanto outros apelam para a eficácia que o ‘processo’de formação e afirmação do direito,
independentemente do conteúdo deste, pode garantir” (O novo Código de Processo Penal.
Boletim do Ministério da Justiça, n. 369, p. 22, Lisboa, 1987).

9.  ALESSANDRO BARATTA considera que os termos “eficientismo” e “funcionalismo” desig-
nam formas de perversão hoje difusas na Europa e na América, ou seja, em países cujas Consti-
tuições contêm os princípios do Estado Social de Direito e do Direito Penal liberal. O “eficientismo”
penal constitui uma nova forma de “Direito Penal de emergência”, degeneração que tem acompa-
nhado, sempre, a vida do Direito Penal moderno.

Para o autor, o eficientismo penal intenta fazer mais eficaz e mais rápida a resposta punitiva
limitando ou suprimindo garantias substanciais ou processuais que têm sido estabelecidas na
tradição  do Direito Penal liberal. A redução dos níveis de legalidade destrói o equilíbrio entre a
verdade substancial e a verdade processual, ao mesmo tempo que marcará um retorno às formas
de processo pré-modernas: o processo cria a prova, o processo cria o criminal, o processo é a
penal principal. “Se desliza até um ‘modelo totalitário de política criminal’, até as modalidades
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A teoria do “garantismo” penal10  sustenta a necessidade de que o

Direito Penal, em sentido amplo, seja um instrumento de defesa não só social,

não só dos interesses do autor do delito e da vítima, mas de defesa e limite das

interferências do Poder Estatal na questão penal, através da sujeição às regras

constitucionais asseguradoras dos direitos, das garantias e das liberdades

individuais.11

de uma nova ‘suave inquisição’ que coexistem ao interior de uma conflitualidade latente com o
sistema liberal e democrático correspondente à legalidade constitucional.”

“Observado sob a ótica da teoria sistêmica, o eficientismo penal é um clássico exemplo de um
círculo vicioso da resposta a uma situação de desilusão devida à percepção da ineficácia da reação
penal a determinados problemas. O eficientismo, poderíamos dizer com a terminologia de
Luhmann, não responde ‘cognitivamente’, senão ‘normativamente’ à desilusão; nega-se a aprender
e, em vez de buscar outra reação mais eficaz, tenta fazer mais eficaz aquela  reação penal,
aumentando sua intensidade, também, em detrimento da legalidade constitucional, do bom
funcionamento e da legitimação dos órgãos judiciais. À inevitável desilusão segue uma reação
punitiva mais grave à precedente, e a espiral repressiva segue aumentando, como mostra a
experiência dos últimos anos em muitos países ocidentais, com os Estados Unidos à cabeça” (La
política criminal y el derecho penal de la Constituición: nuevas reflexiones sobre el modelo
integrado de las ciencias penales. Revista Brasileira de Ciências Criminais, n. 29, p. 40/41,
2000).

10.  LUIGI FERRAJOLI sustenta que o “garantismo” é, antes de tudo, um modelo de direito. Neste
sentido, significa submissão à lei constitucional, à qual todos deverão ser sujeitados, sendo
incorreto vinculá-lo a qualquer soberania interna de poderes institucionalizados, pois esta
noção de soberania foi dissolvida pelo constitucionalismo. Como decorrência, todos os poderes
estão submetidos à vontade da lei que transformará os direitos fundamentais em direito consti-
tucional interno. Dito isto, o grande problema que o “garantismo” enfrenta é, também, o de
submeter à lei os poderes privados, além dos poderes estatais. O “garantismo” tem possibilida-
des de desenvolvimento que dependem de variados processos, como o constitucional e o
cultural, que fogem à tradição liberal clássica. A segunda direção do “garantismo” é aquela ligada
aos direitos privados. O “garantismo”, que sempre foi elaborado no confronto dos poderes
públicos, deve ser, também, transposto para o confronto dos poderes privados, apenas não há
uma dimensão constitucional para isso, donde há uma idéia de onipotência de mercado (nota 7,
p. 3). Ver melhor, a respeito, em sua obra fundamental, Derecho y razón: teoría del garantismo
penal. Madrid: Editorial Trotta, 1997.

11. “Hoje, como ontem, pede-se eficácia ao sistema de justiça penal. Entretanto, absolutizada e
erigida a segurança  a ‘direito fundamental’ do cidadão, cuja satisfação pode exigir do Estado,
abre-se o caminho ao sacrifício  ilimitado e arbitrário de direitos e liberdades fundamentais no
altar do combate à criminalidade”. Na resposta ao crime, é preciso romper com a espiral de
violência e experimentar a “pacificação” (ANABELA MIRANDA RODRIGUES. Política
criminal: novos desafios, velhos rumos. Líber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias.
Coimbra Editora, 2003, p. 225).
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Superado o entusiasmo inicial em relação aos modelos que objetivam

os ideais “eficientistas”, busca-se, agora, sua vinculação com as necessidades

de garantia, verificando-se no interior, tanto do “eficientismo” quanto do

“garantismo”, tendências para respostas mistas.

1.1. O SISTEMA JURÍDICO-PENAL E A COMPLEMENTARIDADE FUNCIONAL ENTRE O

DIREITO PENAL E O DIREITO PROCESSUAL PENAL

Percebe-se, atualmente, que entre os diversos modelos metódicos

de realização do Direito se destacam aqueles voltados para uma sua maior

racionalidade. A respeito, afirma Costa Andrade12  que, na caracterização da

modernidade, ressalta, como um dos traços mais fundos e consensuais, “a

apoteose da racionalidade”, cuja apetência objetivadora e generalizadora tudo

reduz à indiferença de papéis, num universo de funções vazias de sentido.

Essa racionalidade traduz-se na idéia do pensamento sistemático,

com sua respectiva racionalidade de natureza hermenêutica, e do pensamento

problemático, com sua respectiva racionalidade fundada na tópico-retórica.

Analisados, a princípio, como opções incompatíveis, não resta inviabilizada a

possibilidade de uma reconstrução desses modelos a partir da integração de

dois fatores: o sistema e o problema. Contrariamente, a “oposição entre o

pensamento sistemático e a tópica não é, assim, exclusivista. Ambas as formas

de pensamento antes se completam mutuamente interpenetrando-se, até, em

parte”.13

12. Historicamente associados ao processo de secularização, o advento e o triunfo da racionalidade
fizeram-se acompanhar da “morte de Deus”, do silenciamento dos anjos, mesmo do
esconjuramento da emoção e da poesia – do desencantamento do mundo, que não significou,
todavia, o fim puro e simples do “encantamento”, mas apenas sua invisibilidade, isto é, sua
recolha a santuários que, por razões de economia, podemos identificar com o espaço da vida
privada (COSTA ANDRADE. Consentimento e acordo em Direito Penal. Coimbra Editora,
1991, p. 18/19).

13. CLAUS-WILHELM CANARIS, Pensamento sistemático e conceito de sistema na Ciência do
Direito. 2. ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1996, p. 289.
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Sobre o tema, tem sido dada ênfase à idéia de que14  deve ser

abandonada a postura metodológica de enxergar o Direito como um conjunto

de princípios gerais, e abstratos, que, de maneira padronizada, incidirá sobre

qualquer situação concreta. Mais adequada será a adoção de critérios

reveladores de princípios que deverão desenvolver-se em contato com a

realidade, moldando-se a esta.

 Rejeita-se, assim, a idéia da Ciência Jurídica como um sistema

fechado para passar a compreendê-lo como um sistema aberto. Isso vale,

segundo Claus-Wilhelm Canaris, tanto para o sistema de proposições

doutrinárias, ou “sistema científico”, como para o próprio sistema da ordem

jurídica, o “sistema objetivo”. A propósito do primeiro, a abertura significa a

incompletude do conhecimento científico, e, a propósito do segundo, a

mutabilidade dos valores jurídicos fundamentais, em decorrência de ser o Direito

um fenômeno situado no processo da história e, por isso, ser mutável.15

O aludido método afeta, com enorme força, a (re)construção do

sistema16  jurídico-penal. Desde já pode-se afirmar que, em decorrência da

14. FIGUEIREDO DIAS, A reforma do Direito Penal português: princípios e orientações funda-
mentais. Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, vol. XLVIII, p. 118, 1972.

15. Nota 13, p. 281: “A abertura do sistema jurídico não contradita a aplicabilidade do pensamento
sistemático na Ciência do Direito. Ela partilha a abertura do ‘sistema científico’ com todas as
outras Ciências, pois enquanto no domínio respectivo ainda for possível um progresso no
conhecimento, e, portanto, o trabalho científico fizer sentido, nenhum desses sistemas pode ser
mais do que um projeto transitório. A abertura do ‘sistema objetivo’ é, pelo contrário, possivel-
mente, uma especialidade da Ciência do Direito, pois ela resulta logo do seu objeto,
designadamente, da essência do Direito como um fenômeno situado no processo da história e,
por isso, mutável”.

16. CLAUS ROXIN enumera as vantagens do pensamento sistemático no âmbito jurídico-penal,
quais sejam: facilitar o exame do caso; a ordem do sistema como pressuposto de uma aplicação
uniforme e diferenciada do Direito; simplifica e facilita o manuseio do Direito; o contexto
sistemático funciona como guia para a elaboração e o desenvolvimento do Direito. Em
contrapartida, as desvantagens são: esquecimento da justiça, no caso concreto; redução das
possibilidades de resolver o problema; deduções sistemáticas não legitimáveis político-crimi-
nalmente e o emprego de conceitos demasiadamente abstratos (Derecho Penal: parte general.
Fundamentos. La estructura de la teoría del delito. Editorial Civitas, 1997, p. 207/215);
JESCHECK afirma, a respeito, que os elementos do conceito geral do delito não permanecem
desconectados entre si, senão que se situam em uma relação interna que se configura conforme
as leis lógicas de anteposição e a subordinação, a regra e a exceção. “Este sistema deve ser tão
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idéia do sistema jurídico, é possível falar em um sistema jurídico-penal que
englobaria subsistemas que cuidam do delito e da sanção, da sua previsão
legal, como da sua persecução, ou seja, do Direito Penal e do Direito Processual
Penal. Idéia essa que é ratificada por Figueiredo Dias, quando sustenta que o
êxito da tarefa de domínio da criminalidade depende, na mais larga medida,
dos esforços de modernização e de integração que se façam ao longo do
inteiro sistema de justiça penal, de acordo com a idéia de que o que se faz num
setor daquele sistema afeta o que acontece noutros setores e condiciona, em
último termo, o sucesso, ou insucesso, da tarefa global.17

Abriga-se, também, na atualidade, a idéia de um sistema aberto,
dotado de mobilidade e historicidade. Trata-se de provar que o Direito Penal
não pode ordenar-se num sistema fechado18 nem se abandonar à mercê de um
pensamento tópico, o qual opere à margem do sistema, mas sim que, em lugar
disso, se construa um sistema aberto, no qual cada novo problema seja discutido

completo, coerente e suficientemente diferenciado, que cada peça possa ser colocada em seu
correspondente lugar. Entretanto, dado que continuamente surgem novas questões e os velhos
problemas mudam seu aspecto com o tempo, a tarefa da formação do sistema nunca chega ao
fim” (Tratado de Derecho Penal: parte general, 4. ed. Granada: Comares, 1993, p. 178/179);
ANABELA RODRIGUES MIRANDA entende que, para além do impossível, um pensamento
caótico, renunciando a qualquer construção jurídica sistemática – uma vez que seu objeto, as
relações sociais que se estabelecem entre os homens, só pode ser descrito e abrangido através do
médium, que é a linguagem coloquial, o esforço de sistematização e de ordenação já está presente
na linguagem coloquial utilizada quando se desenvolve o primeiro pensamento jurídico –  o
sistema garante a ordem, a precisão e a canalização dos argumentos relevantes para as diversas
possibilidades de solução (A determinação da medida da pena privativa de liberdade. Coimbra
Editora, 1995, p. 246, nota 237). Ver também FARIA COSTA. O perigo em Direito Penal.
Coimbra Editora, 1992, p. 103.

17. Para uma reforma global do processo penal português. Para uma nova justiça penal.
Coimbra: Almedina, p. 3.

18. “Se há produzido um afastamento paulatino do pensamento sistemático conceitualmente
fechado, mudando a direção para um pensamento dedicado ao problema concreto; de
tal modo, ‘em forma crescente se estima – com fundamentos de peso – que um sistema
de pensamento puramente orientado à dogmática não é idôneo para solucionar certos
e determinados problemas jurídico-penais’” (GÖSSEL, P., Festschrift, 1974, p. 42, apud
MAURACH / ZIPF. Derecho Penal: parte general. Teoría general del  Derecho Penal
y estructura del hecho punible, I. Buenos Aires: Astrea, 1994, p. 54).
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com conhecimento do sistema disponível e se resolva de um modo que possa
integrar-se no referido sistema, ou force sua modificação.  “Numa palavra, do
que se trata é da solução do problema em particular conforme a realidade e a
liberdade de oposição intra-sistemática”.19

Partindo desse pensamento, Roxin20  sustenta que o caminho correto
só pode ser o de  deixar as decisões valorativas político-criminais introduzirem-
se no sistema do Direito Penal, de tal forma que a fundamentação legal, a
clareza e a previsibilidade, as interações harmônicas e as conseqüências
detalhadas deste sistema não fiquem a dever nada à versão formal-positivista
de origem lisztiana.21  E acrescenta que submissão ao Direito e adequação a
fins político-criminais (Kriminalpolitische ZweckmäBigkeit)  não podem
contradizer-se, mas devem ser unidas numa síntese, da mesma forma que o
Estado de Direito e Estado Social  não são opostos inconciliáveis, mas compõem
uma unidade dialética.

Acrescenta ainda o grande jurista e pensador que isso não significa
que a política criminal dogmática e a legislativa tenham as mesmas competências.
Tal hipótese equipararia o juiz ao legislador e infringiria os princípios da divisão
dos poderes e da legalidade. “Pelo contrário, a dogmática (incluindo a
sistemática da teoria geral do delito) tem que exercer a política criminal no
marco da lei, ou seja, dentro dos limites da interpretação”.22

19. FERNANDO FERNANDES, nota 5, p. 28.

20. Política criminal e sistema jurídico-penal. Rio de Janeiro/São Paulo: Renovar, 2002, p. 20.

21. Foi de LISZT a frase “o Direito Penal (sc., a ciência estrita do Direito Penal, a dogmática e
sistemática jurídico-penal) constitui a barreira inultrapassável da Política Criminal”. Isso quer
dizer que numa teoria jurídica de base positivista o Direito Penal era visto como ordem de
proteção ao indivíduo perante o poder estatal, e como conseqüente ordem de limitação deste
poder. Era assim à ciência estrita do Direito Penal, como via para afastar a aplicação deste do
acaso e do arbítrio que cabia competência exclusiva para determinar “o quê”, o “se” e o “como”
do punível. À Política Criminal restava a função de, lastreada nos conhecimentos derivados  da
análise da realidade, naturalística e empírica – baseada, numa palavra, na criminologia – dirigir ao
legislador recomendações e propor-lhe  diretivas em termos de reforma. Nesse sentido,
FIGUEIREDO DIAS, “Os novos rumos da política criminal e o Direito Penal português do
futuro”. Revista do Ministério Público do Estado do Paraná, ano 15, n. 11, p. 67/84, 1987.

22. Nota 16, p. 225.
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Em sentido convergente, Sergio Moccia23  esclarece que um sistema
de Direito Penal,24 orientado axiologicamente por princípios de política criminal,

tende a converter-se em uma construção dogmática próxima à realidade,
caracterizada pela ordem conceitual e pela clareza. A estreita comunicação
entre as normas jurídicas e a realidade social é a premissa para a construção

de um sistema que aspire a expressar uma lógica assumível por seus
destinatários e, coerentemente, que persiga perspectivas de viabilidade.
Portanto, deve ser tarefa do sistema a busca de valorações adequadas à matéria

(stoffadäquate), e sua descrição, para fazê-la clara, ordenando-a em suas
conexões estruturais e normativas. Seguindo nesta ordem de idéias, pode-se
afirmar que a dogmática penal tende a desembaraçar-se daqueles caracteres,

“quase esotéricos”, que representavam para ela um notável obstáculo.25

23. Función sistemática de la política criminal. Princípios normativos para um sistema penal orientado
teleologicamente. Fundamentos de un sistema europeo del Derecho Penal. Barcelona: José María
Bosch Editor, 1995, p. 81. No mesmo sentido, FIGUEIREDO DIAS, para quem o mérito de
ROXIN reside na concepção de um sistema incondicionalmente eficiente e pragmático, o mais
humano de todos os sistemas de Direito Penal até agora criados: um sistema que aspire a mais alta
concordância prática possível entre a lógica do social e a justiça individual, com o qual se respeite
sempre a pessoa, inclusive o criminoso empedernido (Resultados y problemas en la construcción
de un sistema de derecho penal funcional y “racionalmente final”. Fundamentos de un sistema
europeo del Derecho Penal. Barcelona: José María Bosch Editor, 1995, p. 456/457). Ainda
ANABELA MIRANDA RODRIGUES, para quem um sistema de Direito Penal fundado nos
valores político-criminais visa a uma construção dogmática vizinha da realidade. Uma estreita
ligação entre normas jurídicas e realidade social é a premissa para a construção de um sistema que
aspira a uma perspectiva de praticabilidade (nota 16, p. 245, nr 234).

24. De acordo com o pensamento de FIGUEIREDO DIAS, o sistema jurídico-penal – constituindo,
embora, um subsistema do sistema jurídico, como um todo, o qual constitui, por sua vez, um
subsistema do sistema social – possui de todo o modo sua teleologia própria, sua específica
índole funcional e sua racionalidade estratégica. Ele é mais que um sistema autônomo, um sistema
autopoiético. Essa confissão a favor de um sistema teleológico-funcional e teleológico-racional
da dogmática jurídico-penal não significa, contudo, a recusa da intervenção de considerações
axiológicas, de pontos de vista de valor, de critérios de validade e de intencionalidades normativas
na dogmática, nem, muito menos, o pronunciamento a favor de argumentos de “pura engenharia
social” (Questões fundamentais do Direito Penal revisitadas. São Paulo: Renovar, 1999, p. 37,
e Temas básicos da Doutrina Penal: sobre os fundamentos da doutrina penal. Sobre a doutrina
geral do crime. Coimbra Editora. 2001, p. 19).

25. Isso termina por significar a adoção do racionalismo teleológico-funcional no âmbito penal,
baseado na perspectiva de se estabelecer uma conexão direta entre os elementos integrantes do
sistema jurídico-penal e sua respectiva função.
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Torna-se necessária, pois, uma mudança de ótica e de tratamento

sobre o relacionamento entre a dogmática jurídico-penal26  e a política criminal.

Esta última, conservando sua posição de plena autonomia, deve ser

transcendente em relação às demais ciências criminais, tornando-se

transistemática, de modo que entre ela e a dogmática jurídico-penal se

estabeleça uma autêntica relação de unidade funcional. Sobre as conseqüências

fundamentais que servirão para uma caracterização exata do novo estatuto da

política criminal no contexto de uma ciência conjunta do Direito Penal repensada:

a) as categorias e os conceitos básicos da dogmática jurídico-penal devem,

agora, ser não simplesmente penetrados ou influenciados por considerações

político-criminais. Eles devem ser determinados e cunhados a partir de

proposições político-criminais e da função que, por estas, lhes é assinalada no

sistema; b) a política criminal, de ciência simplesmente competente para as

tarefas da reforma penal, cujas proposições não podiam ser levadas em conta

pelo jurista senão no plano de iure constituendo, torna-se ciência competente

para definir, em último termo, os limites da punibilidade. A esta luz, numa palavra,

todas as categorias e todos os conceitos da dogmática jurídico-penal devem

se apresentar funcionalmente determinados pelas finalidades eleitas pela política

criminal. “Logo nessa vertente se devendo afirmar, com tranqüilidade plena, a

existência – a que ainda voltarei – de uma unidade funcional entre a política

criminal e a dogmática jurídico-penal”.27

26. Sobre a condição da dogmática jurídico-penal no estado contemporâneo, ver SILVA SÁNCHEZ
(Aproximación al Derecho Penal contemporáneo. Barcelona: José María Bosch Editor, 1992,
p. 43/162), e, ainda, sobre o significado do recurso à política criminal como elemento
fundamentador do conteúdo das categorias do sistema dogmático e à incidência, ou não, de
limites externos (em particular, ontológicos) a tal recurso (Política criminal em la dogmática:
algunas cuestiones sobre su contenido y limites. Política criminal y nuevo Derecho Penal.
Barcelona: José María Bosch Editor, 1997, p. 17/29); para BACIGALUPO, na atualidade da
aplicação do Direito Penal, ou seja, a perspectiva na qual trabalha o Direito Penal, tende a
romper o isolamento da ciência jurídica a respeito do político e do social. Os postulados da
política criminal servem de critérios de decisão a respeito dos sistemas dogmáticos para a
aplicação do Direito Penal (Princípios de Derecho Penal: parte general. 5. ed. Madrid: Akal,
1998, p. 45).

27. FIGUEIREDO DIAS. Questões fundamentais, p. 41/42 e Temas básicos, p. 23/24.
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A política criminal pode exteriorizar-se por meio das normas do
Direito Penal, respeitando os princípios estruturais deste último.  Ademais, se
a política criminal ganha, deste modo, lugar de topo no universo das ciências
criminais, há de, todavia, ser condicionada estritamente pelo étimo jurídico-
político de uma certa concepção do Estado. “As proposições político-criminais
hão-de ser, também elas, procuradas dentro do quadro de valores integrantes
do consenso comunitário e mediados ou ‘positivados’ pela Constituição
democrática do Estado”.28

Acrescente-se, com base em Figueiredo Dias, que, formando a política
criminal um subsistema de controle social, o sucesso da busca do controle da
criminalidade dependerá, diretamente, dos esforços de modernização e de
integração feitos ao longo de todo o sistema de justiça criminal, de modo que
a medida tomada em um dos seus setores afete o que se passa nos demais,
condicionando, assim, o sucesso ou o insucesso do objetivo global.29

Estendemos, por conseguinte, ao processo penal tudo quanto fora,
até então, aduzido, partindo da idéia de que ele integra o sistema de justiça
criminal e, assim, encontra-se, da mesma forma, aberto a conformar proposições
de política-criminal, nos limites postos pelo modelo jurídico-constitucional.
“Obtém-se, com isso, uma coesão interna desse Sistema e a sua condução
em termos não contraditórios”.30

Quanto à relação entre o Direito Penal e o Direito Processual Penal,
inexiste uma assimilação completa entre o modelo de ambos. A idéia da total
congruência entre ambos iria de encontro com o pensamento atual, sintetizado
por Costa Andrade31  de que o Direito Processual Penal – rectius, cada um
dos seus sucessivos momentos – se perfila como um sistema normativo próprio,
definindo-se e operando como um sistema auto-referente. Podendo – não
raro, devendo – reportar-se aos resultados das demais instâncias, há de, por

28. FIGUEIREDO DIAS, nota 21, p. 70.

29. Les nouvelles tendances de la politique criminelle du Portugal. Archives de Politique Criminelle,
n. 6, p. 193/207, 1983.

30. FERNANDO FERNANDES, nota 5, p. 36.

31. Sobre as proibições de prova em processo penal. Coimbra Editora, 1992, p. 27.

SELMA PEREIRA DE SANTANA



35

via de regra, fazê-lo em termos de resposta à complexidade do ambiente, que
condiciona, mas não determina, o sentido definitivo do desempenho sistêmico.

O processo penal é autônomo relativamente ao Direito Penal. Com
isso, não se contesta a instrumentalidade daquele perante este no plano
funcional. Só se acentua que uma tal instrumentalidade funcional não pode
colocar em causa a autonomia teleológica, perante o Direito Penal, que ao
processo penal advém por lhe corresponder um interesse material específico,
qual seja, o da realização concreta da própria ordem jurídica.

Servindo, contudo, o processo penal, por necessidade, à realização
do Direito Penal, a falta de sintonia dos dois ordenamentos constitui um óbice
de tomo, se não mesmo intransponível, a um funcionamento eficaz de todo o
sistema da justiça penal e a uma razoável probabilidade de êxito na tarefa de
controle da criminalidade.32

A relação entre o Direito Penal e o Direito Processual Penal é, sob
diversos pontos de vista, uma relação mútua de complementaridade funcional
que só ela permite, também, concebê-los como participantes de uma mesma
unidade.33  Assim, logo a conformação teleológica fundamental do Direito Penal
exercerá uma enorme influência na concepção do Direito Processual Penal
respectivo. E não só, ressalte-se, sua conformação fundamental: mesmo
relativamente a problemas processuais mais concretos ficam seu sentido e sua
solução dependentes de uma certa tomada de posição da parte do Direito
substantivo, de tal modo que alterações deste (mesmo mínimas) se comunicam,
por vezes potencializada, ao Direito Processual Penal. Se ninguém põe em
dúvida a idéia anteriormente exposta, já é com muito maior freqüência que se
reconhece e se aceita a influência do Direito Processual Penal na conformação
do Direito Penal, inclusive no sentido e na solução de alguns dos seus concretos
problemas dogmáticos.

Há diretrizes fundamentais do pensamento jurídico-penal que são
totalmente, ou pelo menos em boa parte, o resultado de necessidades práticas
imperiosas sentidas no nível do processo penal. Há, depois, modificações que

32. FIGUEIREDO DIAS, nota 17, p. 192.

33. FIGUEIREDO DIAS. Direito Processual Penal. I. Coimbra Editora, 1974, p. 28/31.
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se operaram ou se advogam no âmbito do Direito Penal e se apresentam como
puras conseqüências de modificações introduzidas no Direito Processual Penal.
Há, por fim, soluções de problemas jurídico-processuais que, quando
consideradas em polaridade dialética com o Direito Penal, podem contribuir,
de maneira relevante, para o esclarecimento de intrincados e discutidos
problemas de Direito substantivo. Tudo, enfim, sob a perspectiva da
complementaridade funcional, se realiza e acontece, sem prejuízo da autonomia
de cada um desses setores, na medida em que se relacionam com objetos
distintos.34

Vale afirmar que a maneira de atuar dessa unidade funcional parte da
concepção de cada ciência criminal como um sistema autônomo (subsistema,
na realidade) dotado de fins e racionalidade próprios que, contudo, opera no
“ambiente” determinado pelas demais ciências criminais, condicionando-lhe o
equilíbrio e estimulando-lhe a adaptação e a “redução da complexidade”.35

Sobre a orientação político-criminal36  do processo penal37 e sob a

ótica, ainda, de Roxin38 – que entende que “a unidade sistemática entre política

criminal e Direito Penal, que, em minha opinião, também deve incluir-se na

34. FIGUEIREDO DIAS: “Tudo isso permite concluir que se não está, no Direito Penal e no Direito
Processual Penal, perante modos diversos de perspectivar o mesmo objectivo, mas perante
regulamentações jurídicas autônomas, justificadas pela diversidade de objectos a que se dirigem”
(nota 33, p. 34).

35. FERNANDO FERNANDES, nota 5, p. 41.

36.“Integrado o Direito Processual Penal no Sistema de Direito Penal e fortalecido o seu carácter
dogmático, nos termos da construção de VON LISZT deveria manter-se ele impermeável a toda
integração político-criminal. Ou seja, estruturado dogmaticamente com vista à segurança do
cidadão, através da finalidade de proteção que lhe é peculiar, estaria fora do âmbito das finalida-
des do Direito Processual Penal disciplinar o processo penal de forma a perseguir qualquer
utilidade político-criminal ou mesmo de não ser um obstáculo à sua obtenção” (FERNANDO
FERNANDES, nota 5, p. 43).

37. Formalmente considerado, o Direito Processual Penal surge como o conjunto de normas jurídicas
que orientam e disciplinam o processo penal. Sua função essencial orienta-se em obstar a insegu-
rança do Direito que necessariamente existe antes e fora daquele, declarando o direito do caso
concreto, isto é, definindo o que para este caso é, hoje e aqui, justo (nesse sentido, FIGUEIREDO
DIAS, nota 33, p. 36 e 46).

38.  Nota 20, p. 34.
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estrutura da teoria do delito, é, portanto, só uma realização da missão que

hoje tem de ser atribuída ao nosso Ordenamento Jurídico em todos os seus

setores” –, é de concluir-se ser possível integrar o processo penal como um

dos setores mencionados.

Tudo se passa, na realidade, em termos de uma escolha, ao menos

em oposição, e mais em complementação, entre persistência de um modelo

processual exclusivamente fundado em premissas dogmáticas, voltado, apenas,

para assegurar a igualdade e a formalidade na aplicação do Direito Penal, não

sendo permeável às decisões valorativas de política criminal, e um outro modelo

em que, paralelamente à sua missão de garantia, possa o processo penal, tam-

bém, perseguir finalidades político-criminais, ou que, pelo menos,  não seja

obstáculo à obtenção dessas finalidades.

Não nos encontramos, assim, diante de uma hipótese de opção

excludente. Ficou demonstrado que se trata de uma complementação entre o

vetor garantia e aquele da finalidade político-criminal para uma maior

funcionalidade do sistema. Tudo orienta a reafirmar a possibilidade de

enquadramento sistêmico do processo penal e a admissibilidade da sua

orientação político-criminal.

Uma oposição ao quanto aqui se expôs considera que, sob a influência

de uma possível orientação político-criminal, podem ocorrer interesses diver-

sos daqueles que, efetivamente, deveriam orientar o sistema (políticos, ideoló-

gicos, contrários à segurança jurídica e à liberdade individual, minando, dessa

forma, as bases do Estado de Direito). Há, contudo, uma característica do

Direito Processual Penal sobre a qual não existem dúvidas: a de que – porventura

em medida superior à de qualquer outro ramo de Direito – constitui ele um

“direito constitucional aplicado”, um “sismógrafo”, um “espelho da realidade

constitucional”, ou um “sintoma do espírito político-constitucional de um

ordenamento jurídico vigente”,39 em face do que se apresenta ele, portanto,

permeável às ideologias políticas. Por conseguinte, conclui-se que não serão o

39. FIGUEIREDO DIAS, nota 17, p. 194.
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rigor dogmático e a natureza hermética e juridicamente neutra que irão assegu-

rar a imunidade do processo penal a elementos estranhos a ele.40

O Direito Processual Penal constitui, da mesma forma que o Direito

Penal, um subsistema aberto, servindo o modelo para a exteriorização das

proposições de política criminal no modus da validade jurídica (sob seu as-

pecto funcional), nos limites estabelecidos pelos valores e pelos princípios cons-

titucionais postos pelo modelo de Estado (sob seu aspecto garantista). “Ou

seja, como ocorre em relação ao Direito Penal material, o Direito Processual

Penal deverá ser a veste, a forma, através da qual se exteriorizam as finalida-

des de política criminal, funcionando, ao mesmo tempo, como uma barreira

dessas finalidades. A base teórica para essa integração político-criminal é bus-

cada a partir do postulado de que o direito e o processo penais participam de

uma ordenação axiológica, que os conduz a uma imprescindível consonância

com os princípios ético-sociais de um determinado direito”.41 Ou, no dizer de

Hünerfeld, que, se referindo ao princípio de justiça como referencial orientador

de toda a teoria interessada na luta contra a criminalidade, afirma isso significar

a imprescindível, constante e conseqüente consonância com os princípios ético-

sociais do nosso direito. “O direito e o processo penais participam desta

ordenação axiológica”.42

A compreensão do processo penal como instrumento de política

criminal,43 em atenção à sua função de garantia, não pode ser um obstáculo à

40. FERNANDO FERNANDES, nota 5, p. 46.

41.  Ibidem, p. 46. “Isso se torna evidente a partir de uma concepção de uma construção do processo
penal como instrumento de política criminal, na medida em que a necessidade (conflito ou
consenso) e a forma (sumário, sumaríssimo, abreviado, direto ou diretíssimo) do procedimento
são determinados, entre outros fatores, por razões político-criminais. Ou seja, à política crimi-
nal não está reservada, apenas, a missão de determinar como deve ser a reação penal, mas,
também, a de selecionar aquilo contra o que deverá reagir-se de modo mais formalizado, ou não,
e o tipo dessa formalização, maior ou menor” (ibidem, p. 50).

42. PETER HÜNERFELD. A pequena criminalidade e o processo penal. Revista de Direito e
Economia, ano 4, n. 1,  p. 27, Lisboa, 1978.

43.  Não se pode aceitar, sem reservas, a idéia de que o processo penal constitua mero instrumento
de aplicação do Direito Penal, restringindo sua função à descoberta da verdade material, exclu-
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realização dos fins político-criminais perseguidos pelo sistema jurídico-penal
como um todo. Assim é que, relacionada com a necessidade de compromisso

entre garantia e funcionalidade no interior do processo penal, a proposta
apresentada não legitima uma adesão cega a um eficientismo processual.
“A ressalva é pertinente enquanto pende a demonstração de que esse

eficientismo44  possa realmente colaborar para a obtenção daquela funcionali-

dade, sem prejuízo da característica de garantia imanente ao processo penal”.45

1.2. A POLÍTICA CRIMINAL E O PROCESSO PENAL “FUNCIONAL” E “GARANTIDOR”

Aflorou, nos últimos anos,46 uma política criminal tipicamente

decorrente das máximas de um Estado de Direito.  Essa política criminal ca-

racteriza-se por ser humana e secularizada, possuir, como limite irrenunciável,

sivamente.  O processo penal, para além do seu caráter retrospectivo, voltado para a reconstru-
ção da verdade, deve estar conformado levando-se em conta as conjecturas de natureza político-
criminal, no contexto social da sua aplicação, devendo buscar uma harmonia entre as finalidades
de política criminal de um determinado sistema jurídico-penal e o modelo de processo penal nele
adotado.Trata-se, sinteticamente, de uma alteração de critérios do processo penal, ou seja, de
um caráter retrospectivo, limitado à identificação dos elementos constitutivos do delito, para
um caráter prospectivo, voltado para a obtenção das finalidades de política criminal: agilidade
na prestação jurisdicional como medida de prevenção, geral ou especial. Por isso, cada solução
dada a um processo penal há de representar um passo na via da realização dos princípios
diretores da política criminal.

44. Sobre uma análise econômica do Direito Penal (a corrente do Law and Economics, surgida no
âmbito do Direito Privado e do case law anglo-norte-americano) para avaliação de sua eficiência,
ver SILVA SÁNCHEZ (Eficiencia y Derecho Penal. Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, tomo 49, fascículo 1, p. 93/127, 1996), para quem, sob essa ótica, o delito é uma
circunstância socialmente ineficiente. O ordenamento jurídico, para ser eficaz em seu controle,
deve contar com eficiência individual. Por isso, deve onerar o delinqüente potencial com custos
adicionais, na hipótese de cometimento de delito, de maneira que esses superem os benefícios
que do delito espera obter. “De fato, a fórmula de um Direito Penal ‘eficaz na eficiência’ seria a
seguinte: de uma parte, impor ao delinqüente custos adicionais, de modo que o custo esperado
do delito seja superior aos benefícios que espera obter do mesmo. [...]. De outra parte, que esses
custos sejam inferiores ao custo da tolerância do delito” (p. 112).

45. FERNANDO FERNANDES, nota 5, p. 50/51.

46. De acordo com ANABELA MIRANDA RODRIGUES, num mundo aberto e complexo, o
fenômeno criminal lança-nos um desafio paradoxal: habituar-nos a viver com uma criminalidade
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o respeito pela dignidade da pessoa humana e procurar lograr “a concordân-

cia prática entre uma lógica da justiça e uma lógica da produtividade ou da

eficiência social e a maximização de cada uma delas”.47

Instrumento por excelência dessa política criminal é o processo

penal,48 de forma que, constituindo o Direito Penal e o Direito Processual

Penal, como já fora afirmado, uma unidade funcional, quaisquer princípios

diretores da política criminal possuem, também, uma dimensão processual.

Diante disso, tem-se mostrado, como alternativa idônea, uma

reconstrução do processo penal em termos de política criminal, com vistas a

preservar sua natureza garantística, sem obstaculizar a viabilidade do sistema

penal, com vistas a uma maior eficiência ou funcionalidade. Por isso, cada

solução dada a um problema do processo penal há de relevar dos princípios

que orientam a política criminal. No processo penal deve-se levar em conta as

intenções político-criminais que orientam todo o sistema jurídico-penal.

O pressuposto básico para que se busque a construção de um modelo

processual encontra-se na possibilidade de conciliar as necessidades de ga-

rantia do cidadão com as não menos necessárias funcionalidade e eficiência

do sistema jurídico penal.49

inerente ao próprio funcionamento da sociedade e conceber, todavia, réplicas que a impeçam de
submergir. “Que fazer para controlar o ‘caos’”? São dois os desafios que, apoditicamente,
podemos enunciar: encontrar formas vertebrantes de uma política criminal comum e não dar
cobertura a uma política criminal “securitária” em detrimento de uma “política criminal da
liberdade” (nota 11, p. 221).

47. FIGUEIREDO DIAS. Os princípios estruturantes do processo e a revisão do Código de Proces-
so Penal. Revista Portuguesa de Ciência Criminal, ano 8, fascículo 2, p. 201, 1998.

48. E não as instâncias formas de controle que, na realidade, terminam funcionando como destinatá-
rias da política criminal (FIGUEIREDO DIAS/COSTA ANDRADE, nota 3, p. 390).

49. Segundo entendimento de ANABELA MIRANDA RODRIGUES, a complexidade crescente
das sociedades modernas e a crise de legitimação das instituições políticas impõem hoje um novo
esforço de reflexão dirigido a refundamentar a teoria democrática e, ao mesmo tempo, recuperar
o sentido da identidade pessoal e dos valores que a esta tradicionalmente se ligam. Pelo que diz
respeito ao Direito Penal, esta exigência de reflexão solicita um repensar tendente a tornar cada
vez mais compatível o momento garantístico e o momento funcional do magistério punitivo.
Valores como o da justiça e categorias como a da culpa não podem mais se defender em nome da
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Não é à toa a busca da funcionalidade do processo penal. Isso se
explica, também, em virtude de essa tendência decorrer de uma necessidade
verificada no âmbito do Direito Penal como maneira de assegurar sua “capa-
cidade funcional”. Também para a justiça penal constitui uma prova de funda-
mental importância a verificação da sua racionalidade, praticabilidade e
eficácia.50 Daqui derivam importantes conseqüências em cada um dos planos
em que aquela se articula. Na teoria da pena, por exemplo, isso se traduz,
essencialmente, em expurgar do seu âmbito qualquer elemento de caráter
metafísico e na obrigação de a tornar funcional em relação ao componente
essencial do moderno conceito de racionalidade – capacidade de produção
de efeitos socialmente úteis para o indivíduo e para a coletividade – de que
depende, em parte, sua legitimação.

No nível da ação penal, também, por exemplo, há uma inequívoca
crescente opção por um regime processual diferenciado, com soluções
diferenciadas, céleres, consensuais, por um lado, formais e ritualizadas, por
outro, para fenômenos criminais diferenciados. Essa diferenciação não se faz à
custa da proteção dos direitos fundamentais da pessoa, nomeadamente do
acusado. Quer nas respostas “flexíveis”, quer nas “conflituais”, está presente a
preocupação de garantia dos seus direitos no processo, procurando
salvaguardar-se de cada um seu “máximo conteúdo possível”, em equilíbrio
com as restantes finalidades processuais.51

Ainda no nível da ação penal, como acentua Anabela Miranda

Rodrigues,52 se os conflitos legalidade – oportunidade53  e busca da verdade

metafísica ou da tradicional ética individual. Do que se trata é de redimensionar estes valores e
estas categorias num quadro social e historicamente condicionado, tomando em atenção os
vetores final e de eficácia do fenômeno punitivo (nota 16, p. 365/366).

50. ANABELA MIRANDA RODRIGUES, nota 16, p. 181/182.

51. FIGUEIREDO DIAS, nota 33, p. 28, e ANABELA MIRANDA RODRIGUES, nota 11,
p. 229.

52. Nota 11, p. 232.

53. Na impossibilidade de um tratamento esgotante do tema e diante da densa argumentação que o
suporta, limitar-nos-emos a avivar alguns de seus traços, necessários que são a uma representação
das questões de mais direto relevo pragmático.
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Fala-se em crise da justiça penal, de forma que o estado das coisas judiciais gera em todos uma
sensação de indignação. Importa, pois, melhorar a eficácia e não perder a coerência do sistema
jus-processual; importa construir um novo modelo de justiça sem deixar ao desabrigo as garan-
tias, as liberdades e os direitos fundamentais das pessoas; importa tutelar equilíbrios para que a
justiça promova a ordem, ou, ao menos, a estabilização contrafática perante o ilícito-típico; e,
não sendo uma técnica de intervenção social ou uma engenharia sociocomportamental, não
redunde numa ruptura social. Nesta linha, o princípio da oportunidade pode revelar uma via útil,
entre outras, a equacionar sob um desígnio de otimização do sistema.

Assiste-se, pois, a par de um movimento doutrinal – decalcado no apego ou preferência por
uma das vertentes da dicotomia legalidade–oportunidade – a uma convergência de soluções
legais em torno de uma justaposição de ambos os princípios e cuja prevalência de algum se insere
numa tentativa de resposta à conjuntura sociocriminal.

Sobre esse princípio vão-se formulando várias concepções: a) numa noção ampla e institucional,
aquele princípio reconduz-se a todos os modos de implementação de vias de resolução de
litígios, na disponibilidade das mais diversas entidades; b) numa acepção intermédia e horizontal,
traduz-se na devolução do litígio às partes para sua composição (mediada ou não), num plano
ainda informal; c) numa noção restrita e vertical, diz respeito às formas procedimentais e
processuais, expeditas e simplificadas, de resolução da litigiosidade.

Sobre as entidades  depositárias do exercício da oportunidade, estas podem estabelecer-se  num
nível de intervenção político-legal do poder político; político-administrativo do governo; intervenção
de um organismo específico ou intermédio e o da intervenção do titular da ação penal.

Sob este último aspecto, importa ressaltar que a consagração do princípio da oportunidade,
mesmo que na sua forma mais mitigada, implica fixar, sempre, critérios objetivos mínimos,
relativos a: legitimidade e competência em função da natureza da infração; gravidade das
conseqüências dos tipos penais selecionáveis; baixa densidade lesiva; reduzido interesse público
na persecução criminal; limites máximos da pena previstos para a infração; risco de ingresso
numa carreira delinqüente e estigmatizante; satisfação do “princípio vitimológico” com a repa-
ração da vítima; adequação das sanções aplicáveis, etc.

A idéia da oportunidade surge, numa primeira análise, associada à idéia do exercício discricionário
de atuação, por  razões de conveniência de determinada natureza. Todavia, no contexto da
administração da justiça, discricionariedade não pode e não significa arbítrio; trata-se de uma
discricionariedade de acordo com a finalidade da realização da justiça. Trata-se de um poder de
opção de vias, soluções e medidas admitidas na lei, ou seja, tem sempre uma conformação
normativa, um reduto legalmente inultrapassável.

material – consenso tendem a resolver-se no sentido do segundo termo dos

binômios – isto é, oportunidade e consenso –, a verdade é que nem a oportu-

nidade deve servir a interesses que vão para além dos interesses imanentes ao

sistema de justiça penal, nem o consenso se pode transformar num negócio

sobre a pena. E, assim, em ambos os casos, não devem nortear-se por crité-

rios economicistas em nome da eficiência.

No ordenamento jurídico brasileiro, a Lei nº 9.099/95, procurando

implementar uma política criminal voltada para a prevenção da criminalidade,
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estabeleceu no seu artigo 62 que: “O processo perante o Juizado Especial

orientar-se-á pelos critérios da oralidade, informalidade, economia processual

e celeridade, objetivando, sempre que possível, a reparação dos danos sofridos

pela vítima e a aplicação de pena não privativa de liberdade”.54

Se a exaltação do vetor funcionalidade tem sido algo incontroverso,

não se deve esquecer a relevância do vetor garantia, daí que Castanheira Neves

tenha assinalado que o Direito Processual Penal deva atuar  “como instrumento

jurídico para uma válida e eficaz luta contra o crime, pela realização do Direito

Criminal, não deve traduzir menos uma garantia jurídica dos cidadãos”.55

Importa referir que não se encontra na doutrina, e muito menos em sede legal, uma definição
do que seja o princípio da oportunidade. Seu tratamento é feito por referência ao princípio da
legalidade, ou seja, releva na esfera do princípio da legalidade. Embora objeto de discussão sua
admissibilidade, o princípio da oportunidade tem vindo ganhar cada vez mais aceitação nas
legislações, quer seja entendido como exceção ou limite ao princípio da legalidade, quer como
manifestação interna ou parte integrante e complementar deste último princípio.

No quadro de países que se encontram modelados pelo princípio da oportunidade, surgem, de
modo paradigmático, os EUA e a generalidade das ordens jurídicas de matriz anglo-saxônica com
seguimento em países europeus, como Inglaterra, Holanda, Bélgica e França.  O princípio da
legalidade norteia (ainda) o ordenamento italiano. O sistema de “co-habitação”, ainda que sob a
primazia da legalidade, encontra-se, por exemplo, nos ordenamentos jurídicos da Alemanha (§§
153 e 407 do StPO), Portugal e Espanha (sobre o tema ver TERESA ARMENTA DEU. Pena y
proceso. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo 48, fascículo 2, p. 441/464, 1995;
CARLOS ADÉRITO TEIXEIRA, nota 1; COSTA ANDRADE,  nota 3).

54. ADA PELLEGRINI GRINOVER/ANTONIO MAGALHÃES GOMES FILHO/ANTONIO
SCARANCE FERNANDES/LUIZ FLÁVIO GOMES, Juizados Especiais Criminais: comen-
tários à Lei nº 9.099, de 26.09.1995, 4. ed. revista, ampliada e atualizada. São Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 75. Contrário à transação penal é JACINTO NELSON DE MIRANDA
COUTINHO, em Manifesto contra os Juizados Especiais Criminais, para quem o maior pro-
blema da Lei nº 9.099/95 e, enfim, da transação penal, é a falta de base teórica adequada e
consistente a lhe sustentar (disponível em: <<http://www.direitodeliberdade.com.br/
manifesto_jacinto.doc >> em 17 ago. 2004). Convergentemente GERALDO PRADO, a consi-
derar que “a transação penal consiste em acordo entre o Ministério Público e o suposto autor da
infração penal, o suspeito da prática de uma infração de menor potencial ofensivo, em torno da
pena não privativa de liberdade. Como viabilizar, no entanto, a adoção de um mecanismo
processual que torna possível a aplicação imediata de pena, cancelando o direito de defesa
previsto na Constituição? Como impor um processo penal sem contraditório? [...] É pura
hipocrisia  pretender que haja justiça rápida na seara do processo penal. Se há justiça possível na
área penal, certamente não pode ser célere” (disponível em: <<http://
www.direitodeliberdade.com.br/transacao_penal.doc>> em 17 ago. 2004).

55. Sumários de processo criminal. Coimbra, 1968, p. 7/8.

REVISTA DO MINISTÉRIO PÚBLICO MILITAR



44

Ainda, no Brasil, Ada Pellegrini, Antonio Magalhães Gomes Filho,

Antonio Scarance Fernandes e Luiz Flávio Gomes evidenciaram a necessidade

de composição entre o eficientismo, o garantismo e a funcionalidade, ao asse-

verarem que há “muito tempo o jurista brasileiro preocupa-se com um proces-

so penal de melhor qualidade, propondo alterações ao vetusto Código de

1940, com o intuito de alcançar um ‘processo de resultados’, ou seja, um

processo que disponha de instrumentos adequados à tutela de todos os direi-

tos, com o objetivo de assegurar praticamente a utilidade das decisões. Trata-

se do tema da efetividade do processo, em que se põe em destaque a

instrumentalidade do sistema processual em relação ao direito material e aos

valores sociais e políticos da Nação”.56

Sobre a necessidade de compromisso entre as exigências de um

Estado de Direito (vetor garantia) e a eficácia do processo penal (vetor

funcionalidade), afirma Eser que o Estado de Direito deveria garantir seja os

direitos individuais de liberdade, seja a funcionalidade na administração da

justiça. Nesse sentido, subsiste um dever de tutela não apenas em relação aos

particulares, como, outrossim, um dever de tutela em relação à totalidade dos

cidadãos. Conforme evidencia, também a coletividade tem interesse em que o

processo se desenvolva de acordo com as regras processuais e que ninguém

seja condenado injustamente. Jescheck destaca que é missão do Estado de

Direito não somente garantir os direitos do particular, mas, como um social

Estado de Direito, também o de promover o bem da coletividade. Conseqü-

ência disso é que se exige a racionalização, a eficiência e a celeridade do

processo penal.57

Dessa maneira, se há possibilidade de aproximação do vetor

funcionalidade do valor justiça, vem reforçada a idéia de uma ponderação de

56. Nota 51, p. 31. Consideram, ainda, que a idéia de que o Estado possa e deva perseguir penalmen-
te toda e qualquer infração, sem admitir-se, em hipótese alguma, certa dose de disponibilidade da
ação penal pública havia mostrado, com toda evidência, sua falácia e hipocrisia. Paralelamente,
havia-se percebido que a solução das controvérsias penais em certas infrações, principalmente
quando de pequena monta, poderia ser atingida pelo método consensual.

57. Apud FERNANDO FERNANDES, nota 5, p. 59/61.
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valores conflitantes entre aquele vetor e o da garantia,58 ambos a serem eleitos

como fins a serem perseguidos pelo processo penal.

A grande questão então exposta vem a ser, conseguintemente, o grau

de composição admitido entre a garantia59  e a funcionalidade, de forma que

um vetor não exclua o outro.60 Assim, como não se pode tolerar a adoção de

58. Segundo FIGUEIREDO DIAS, na determinação do fim ideal do processo há, ainda, por conse-
guinte, que subir mais um degrau relativamente aos puros valores da “justiça” e da “segurança”,
não cedendo à tentação fácil de os absolutizar: é um fato comprovado nada haver mais de
perigoso que a absolutização de valores éticos singulares, pois aí se inscreverá a tendência
irresistível para uma santificação dos meios pelos fins. Importa sim reconhecer que se está aqui,
como em toda a autêntica “questão de Direito”, mesmo no cerne de uma ponderação de valores
conflitantes, cujo resultado há de corresponder ao ordenamento axiológico do Direito, há de
constituir a síntese das antinomias entre justiça e segurança, encontrada no degrau mais elevado
da ordem jurídica (nota 29, p. 45). O mesmo autor ainda sustenta que sob a designação de Estado
de Direito material contemporâneo quer-se compreender todo o Estado democrático e social
que mantém intocada sua ligação ao Direito e mesmo a um esquema rígido de legalidade, e se
preocupa por isso, antes de tudo, com a consistência efetiva dos direitos, das liberdades e das
garantias da pessoa; mas que, por essa razão mesma, se deixa mover, dentro daquele esquema,
por considerações de justiça na promoção e na realização de todas as condições – políticas,
sociais, culturais, econômicas – do desenvolvimento mais livre possível da personalidade ética
de cada um. Não se trata, pois, tanto aqui de tomar qualquer posição na moderna controvérsia
acerca da subsistência do Estado-providência ou do regresso a um Estado-liberal quanto de
caracterizar o Estado, fundamentalmente e na sua acepção social mais lata, como um Estado de
justiça (Temas básicos, p. 15, e Questões fundamentais, p. 33/34). Ver, ainda, JOSE NARCISO
DA CUNHA RODRIGUES. O sistema processual penal português. Polícia e Justiça. Revista
do Instituto Nacional de Policia e Ciências Criminais, n. 6/7, II, p. 15/16, Lisboa, 1994.

59. Convergindo nesse sentido, mas no que se refere especificamente aos princípios do processo,
COSTA ANDRADE entende que os princípios do processo de um Estado de Direito caem na
área de tutela dos direitos fundamentais. Estes direitos fundamentais não protegem, apenas, o
cidadão, mas, outrossim, o interesse da comunidade de que o processo judicial decorra segundo
as regras do Estado de Direito. Os direitos fundamentais não podem ser pensados, apenas, do
ponto de vista dos indivíduos, como faculdades ou poderes de que são titulares; antes valem
juridicamente, também, do ponto de vista da comunidade como valores ou fins que esta se
propõe a prosseguir (nota 3, p. 332/333).

60. Com esse mesmo entendimento NICOLÁS RODRIGUÉZ GARCÍA, para quem a ansiedade
diante da crise do sistema jurídico-penal conduz, em última instância, a uma perigosa dissociação
entre dois ordenamentos processuais: um clássico, lento, contudo, garantista, ante outro de
cunho novo, moderno, em que algumas das garantias devem ceder ante as exigências de eficácia
que teoricamente são reclamadas pela sociedade. A experiência de outros ordenamentos jurídicos
vem demonstrando como a justiça penal só estará em condições de poder sair da crise em que se
encontra se conciliar equilibrada e coordenamente os princípios de garantia e eficácia, posto que
a primazia de qualquer deles suporia agravar mais o problema (Análisis de la nueva regulación
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um processo penal ágil, pronto a atender às necessidades de deflação do sistema
de justiça criminal, mas destituído das garantias processuais, não se admite, de
igual maneira,  um apego desmedido à sua tradicional função de garantia,
sacrificando, desse modo, a exigência de prestar justiça célere. Tudo se
resume,61 pois, em introduzir no âmbito do processo penal mecanismos
tendentes à obtenção da sua maior eficácia, depurando-o daquelas garantias
cuja previsão seja desnecessária.

Para concluir, impõe-se uma ponderação entre as finalidades da
funcionalidade  e  da garantia, tendo como limite inultrapassável, como defen-
de Figueiredo Dias, as garantias que sejam necessárias para proteger e respeitar
a dignidade humana. As finalidades da política criminal, que possam conduzir a
uma maior funcionalidade processual, encontram seu limite na inviolabilidade da
dignidade humana: em face disso, deve-se ter em consideração a possibilidade
de limitação, em prol da funcionalidade processual, de interesses individuais que
não contendam diretamente com a garantia da dignidade da pessoa, ainda que
surjam como emanações de direitos62  fundamentais.63

del “principio del consenso” en el procedimiento abreviado español. Líber Discipulorum para
Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra Editora, 2003, p. 1464/1465).

61. Para FIGUEIREDO DIAS, a via para um correto equacionamento da evolução do processo
penal num Estado de Direito material parte do reconhecimento e da aceitação da tensão dialética
entre a tutela dos interesses do réu e a tutela dos interesses da sociedade. A fórmula da compo-
sição desses interesses encontra-se em dois vetores: a) no princípio axiológico que preside a
ordem jurídica de um Estado de Direito material, qual seja, o da dignidade humana, por isso,
quando em qualquer ponto do sistema estiver em causa a garantia da dignidade humana, nenhu-
ma transação será possível; b) os interesses individuais que não contendam diretamente com a
garantia da dignidade humana podem ser limitados em função de interesses conflitantes (nota 13,
p. 206/209). O mesmo autor, contudo, partindo do pressuposto de que é indiscutida a idéia de
que as finalidades primárias a cuja realização o processo penal se dirige, ou seja, de uma parte a
realização da justiça e a descoberta da verdade, de outra parte a proteção em face do Estado dos
direitos fundamentais, e de outra parte, ainda, o restabelecimento da paz jurídica comunitária
posta em causa pelo crime e a conseqüente reafirmação da validade da norma violada, reconhece
que essas finalidades implicam a aceitação da impossibilidade da sua integral harmonização
(nota 47, p. 202).

62. Para SERGIO MOCCIA, na configuração que assumiu, no atual momento histórico, o sistema
penal parece caracterizado, seja na atividade legislativa, seja na práxis judiciária, por um habitus
de tipo emergencial com suas origens no passado, ressurgido recentemente em relação à “luta”
contra graves e difusas formas de criminalidade (organizada, de colarinho branco ou de fundo
racial), que não pode deixar de despertar preocupação em relação à defesa dos direitos do
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A tese da admissibilidade da limitação desses interesses encontra

como problema principal a necessidade de determinação, com precisão,  da

finalidade e do critério com que a limitação deve ser feita. A finalidade só pode

ser a de ordenar reciprocamente relações da vida protegidas através da

concessão de concretos direitos da liberdade, bem ainda de conjugá-las com

outras relações, também juridicamente protegidas, por essenciais à vida

comunitária; e de as conjugar em termos de criação e conservação de uma

ordem na qual umas e outras ganhem realidade e consistência. Quanto ao seu

critério, ele estará na otimização dos interesses em conflito; o que conduz a

submeter a limitação estritamente aos princípios da necessidade e da

proporcionalidade, bem como, no caso de se tratar de direitos fundamentais,

a exigir que não seja afetado seu conteúdo essencial.64

indivíduo. O risco, portanto, concerne, sobretudo, às garantias individuais. É inadmissível que
em uma estrutura ordenamental de democracia avançada se adotem, ainda que com a finalidade
de remediar gravíssimas perturbações do complexo socioestatal, remédios normativos e práticas
jurisprudenciais que acabam por fazer com que a estrutura do ordenamento deslize na direção de
preocupantes formas de arbítrio que têm sempre caracterizado os momentos mais difíceis para
os direitos do indivíduo (Emergência e defesa dos direitos fundamentais. Revista Brasileira de
Ciências Criminais, nº 25, São Paulo, 1999, p. 58).

63. FIGUEIREDO DIAS, nota 13, p. 209. A propósito dos termos jurídico-constitucionais em que
é permitida a limitação dos direitos fundamentais, VIEIRA DE ANDRADE (Os direitos funda-
mentais: na Constituição Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1998), e CANOTILHO
(Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 3. ed. Almedina, 1999).

64. Em sentido convergente, FIGUEIREDO DIAS, nota 17, p. 209.
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Penal Internacional: o Ministério Público no
Estatuto de Roma

O

1. INTRODUÇÃO

O presente trabalho objetiva levar ao conhecimento de todos os

operadores do Direito, em especial daqueles que operam na área do Direito

Penal Militar, as modificações havidas no cenário internacional, com relevância

para a punição dos delitos mais graves praticados contra a comunidade inter-

nacional, alguns deles já constantes da legislação penal ordinária, ou comum, e

da especial.

A constante e dinâmica evolução das sociedades e a diversidade de

culturas, integrando um amplo conceito do que se convencionou chamar de

globalização, fenômeno da atualidade, trouxe uma nova forma de apreciação

dos crimes praticados em situações de conflito, armado ou não, interno ou

internacional, em que se verifica uma brutal violação dos direitos humanos e

cujas vítimas, em sua maioria, são crianças, mulheres, adolescentes ou idosos,

e, em particular, os prisioneiros de guerra.

O Brasil tornou-se Estado-Parte com a promulgação do Estatuto de

Roma do Tribunal Penal Internacional, cujo texto foi aprovado por meio do

Decreto Legislativo nº 112, de 6 de junho de 2002, vindo por meio do Decre-

to nº 4.388, de 25 de setembro de 2002, a ser parte integrante daquele Ato

Internacional, adotando as normas ali contidas, com vigência, para o Brasil, a

partir de 1º de setembro de 2002.
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O Tribunal Penal Internacional, criado pelo Estatuto de Roma como

instituição permanente, com jurisdição sobre as pessoas responsáveis pelos

crimes de maior gravidade que afetam a comunidade internacional, é legislação

complementar às jurisdições penais nacionais dos Países-Partes do acordo

internacional.

2. HISTÓRICO

Desde tempos imemoriais, a humanidade tem-se debatido em cons-

tantes guerras de conquista, seja por motivo político, étnico ou religioso, ou

para saciar o desejo de poder que o vil metal representa para alguns; é eviden-

te que tal poder é ilusório e temporal.

Como conseqüência dessas guerras, vimos, com uma dolorosa

freqüência, crianças e adultos mutilados, submetidos à tortura moral e

psicológica, além da física, tesouros culturais milenares destruídos pela

indisfarçável ganância dos “novos conquistadores”, crianças e mulheres

violentadas brutalmente, não importando a idade nem o sexo, destruição em

massa de povos, seja pela pretensa “eugenia”, seja pela pretensão de impedir

que cada povo exerça sua crença como recebida de seus ancestrais.

Objetivando apagar essa mancha que obscurece o desenvolvimento

do ser humano e posterga todo o conhecimento advindo dos grandes pensa-

dores, reuniram-se juristas de todo o mundo, todos com um objetivo comum:

pôr fim à impunidade em que os autores desses crimes se achavam a salvo,

confiantes na ausência de uma legislação de abrangência mundial que os al-

cançasse onde quer que estivessem, ou que finalmente fossem encontrados.

Por intermédio da Carta de Roma, fizeram saber, à Comunidade

Mundial, que aqueles atos, considerados em princípio como violação da paz,

a partir da institucionalização do Tribunal Penal Internacional, estavam classi-

ficados e tipificados como crimes, garantindo, às gerações atuais e às vindou-

ras, o respeito duradouro aos direitos integrantes de seu patrimônio pessoal,
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tais como a vida, a integridade física, a liberdade, a honra pessoal, colocando-

se em suas mãos os instrumentos efetivos de defesa.

Resguarda, especialmente, o Estatuto de Roma a defesa do território

dos Estados signatários e mesmo daqueles que não o forem, vedando a prática

de qualquer ato, seja ameaça ou uso de força contra a integridade territorial ou a

independência política de qualquer Estado, ou de qualquer maneira atuando de

forma incompatível como os objetivos da Carta das Nações Unidas.

3. CONCEITOS DE CRIME DE GUERRA

O conceito de crimes de guerra não foge, ou não se afasta, em síntese,

daquele já conhecido, expresso em normas de Direito Penal Comum ou de

Direito Penal Internacional.

Considera o Estatuto de Roma, em sua conceituação, crimes de

guerra como sendo “as violações graves às Convenções de Genebra de 12 de

agosto de 1949, a saber, qualquer um dos seguintes atos, dirigidos contra

outras pessoas ou bens protegidos, nos termos da Convenção de Genebra

que for pertinente”.

Estabelece sua competência, restringindo-a “aos crimes mais gra-

ves, que afetam a comunidade internacional no seu conjunto”. Classifica,

especificamente, os crimes de genocídio; os crimes contra a humanidade; os

crimes de guerra e de agressão. Quanto ao crime de agressão, sua competên-

cia está subordinada à aprovação de disposição de lei em que se defina,

normativamente, a competência do Tribunal Penal Internacional, exigida sua

compatibilidade com as disposições pertinentes da Carta das Nações Unidas.

Define o crime de homicídio como qualquer dos atos que sejam pra-

ticados com intenção de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional,

étnico, racial ou religioso como tal, listando-os no artigo 6º do Estatuto.

Inserem-se nessa definição os crimes de homicídio de membros do

grupo; ofensas graves à integridade física ou mental de membros do grupo; sujeição
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intencional do grupo a condições de vida com vistas a provocar sua destruição

física, total ou parcial; imposição de medidas destinadas a impedir nascimentos

no seio do grupo; transferência, à força, de crianças do grupo para outro grupo,

implicando, aí, privação da identidade natural e religiosa do indivíduo.

Igualmente estão na competência do Tribunal Penal Internacional os

atos praticados contra qualquer população civil quando cometidos no quadro

de um ataque generalizado ou sistemático, havendo conhecimento desse ataque,

configurando-se aí o crime contra a humanidade.

4. O ESTATUTO DE ROMA: FINALIDADE E ALCANCE DAS NORMAS DO TPI

O Estatuto de Roma, que instituiu o Tribunal Penal Internacional,

teve por finalidade precípua impedir que os crimes por ele tipificados

permanecessem impunes, estabelecendo regras, formas e meios de alcançar

os infratores em qualquer lugar onde buscassem ou pretendessem se ocultar,

institucionalizando instrumentos já conhecidos e utilizados no Direito Penal

Internacional e nas legislações dos países signatários, como a entrega e a

extradição, dispondo sobre competência, requisitos, exigências e sanções

aplicáveis, sem que isso importe ou importasse intervenção nos assuntos inter-

nos ou na soberania dos países signatários.

Equivale a dizer que qualquer que seja o agente, ou sua nacionalidade,

está sujeito à aplicação das normas contidas no Tribunal Penal Internacional.

No tocante ao seu regime jurídico e poderes, estabelece o Estatuto

que o Tribunal Penal Internacional tem personalidade jurídica internacional,

possuindo capacidade jurídica necessária ao desempenho de suas funções e

à prossecução de seus objetivos, exercendo seus poderes e funções, nos

termos do Estatuto, no território de qualquer outro Estado, ainda que não

seja Parte do acordo, limitando-se o exercício dessa competência aos fatos

praticados após a entrada em vigor do Estatuto, obedecido o Princípio da

Legalidade.
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Neste último caso, poderá o Estado-Parte, mediante declaração

depositada junto ao secretário, consentir que o Tribunal exerça sua competência

em relação ao crime de que trata a declaração. Aqui, não se trata de renúncia ao

exercício do direito de soberania, mas de ato de colaboração internacional.

Ao exercer seus direitos de Estado-Parte, qualquer Estado poderá

denunciar ao procurador uma situação em que haja indícios de ter ocorrido a

prática de um ou vários crimes da competência do Tribunal e solicitar ao pro-

curador que a investigue, com vistas a determinar se uma ou mais pessoas

identificadas deverão ser acusadas da prática desses crimes.

Verifica-se, aqui, o inconfundível poder-dever de o Ministério Públi-

co atuar na investigação criminal, exercendo seu direito de defesa dos interes-

ses difusos da sociedade e do cidadão a partir da noticia criminis.

Achando-se a atuação do Ministério Público no Tribunal Internacional

em diversos capítulos, procuramos centralizar, para efeitos didáticos, as hipó-

teses que mais se destacam naquele Estatuto, definindo, em princípio, a forma

de escolha e requisitos para o exercício da função, as fases do processo de

eleição e nomeação e os casos de substituição.

5. O MINISTÉRIO PÚBLICO: ESCOLHA, ELEIÇÃO E NOMEAÇÃO

Uma das primeiras referências à atuação do Ministério Púbico no

Estatuto, que diz com legitimidade do exercício de dar nova definição aos

elementos constitutivos dos crimes, alterando, em conseqüência, a tipificação

do fato, encontra-se no art. 9º, alínea c, em autêntica função de hermenêutica

integrativa, sujeita essa alteração à aprovação, pelo quorum de 2/3 dos

membros da Assembléia dos Estados-Partes.

Institucionalmente, está o procurador como chefe do Parquet,

integrado no Estatuto como órgão do Tribunal, referindo o art. 34 o gabinete

do procurador, em face da real importância da instituição na sua essencialidade

à função jurisdicional do Estado, em especial na defesa dos interesses sociais
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e individuais indisponíveis, fazendo parte desse interesses a liberdade e a inte-

gridade física, psicológica ou moral.

Igualmente prevê o Estatuto as formas de escolha, eleição por

escrutínio secreto e por maioria absoluta de votos dos membros da Assembléia

dos Estados-Partes (item 4 do art. 42); requisitos para concorrer e apresenta-

ção de lista tríplice pelo procurador para o cargo de procurador-adjunto, além

do período de nove anos de exercício do mandato (itens 3 e 4 do art. 42).

Estabelece, ainda, o Estatuto, quanto ao exercício do mandato, proibições e

casos de impedimento (mesmo artigo 42).

6. COMPETÊNCIA, PODERES E GARANTIAS INSTITUCIONAIS

Compete ao procurador exercer função investigativa, recolhendo co-

municações e/ou informações, desde que fundamentadas, sobre crimes de

competência do Tribunal (art. 42, item 1); receber “denúncia” (noticia criminis)

de qualquer Estado-Parte ou do Conselho de Segurança (art. 13, alíneas a e b

em relação aos crimes tipificados no art. 5º do Estatuto.

Reserva-se também ao procurador a iniciativa de abertura de inqué-

rito  “com base em informações sobre a prática de crime da competência do

Tribunal”, competindo-lhe examinar a admissibilidade de propositura da com-

petente ação penal, observados os fatos de ação penal condicionada à repre-

sentação (interesse do Estado-Parte em não movimentar a instância penal);

existência de coisa julgada e outros  que se inserem na legislação penal e

processual penal comum.

7. O PROCURADOR-GERAL: COMPETÊNCIA, NOMEAÇÃO E EXONERAÇÃO

No que se refere ao desempenho do mandato, o procurador e os

procuradores-adjuntos estarão sujeitos às mesmas normas disciplinares de
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sua Lei Orgânica e às do Regulamento Processual do Tribunal Penal Interna-

cional e gozarão dos mesmos privilégios e das mesmas imunidades reconheci-

dos aos chefes de missões diplomáticas que se mostrem necessárias ao exer-

cício de suas funções (art. 48, nos 1 e 2), o mesmo se estendendo ao secretário-

adjunto, ao pessoal do gabinete do procurador e ao pessoal da secretaria,

necessários ao cumprimento das respectivas funções (art. 48, nº 3), podendo,

entretanto, ser levantados esses privilégios e imunidades nos casos previstos

no item nº 5 deste mesmo artigo.

Os procuradores e os procuradores-adjuntos auferirão os vencimen-

tos e terão direito aos subsídios e ao reembolso das despesas que forem esta-

belecidos em assembléia dos Estados-Partes, que não serão reduzidos no

decurso do mandato, competindo ao procurador nomear assessores jurídicos

especializados em determinadas áreas, com relevância nos crimes praticados

contra crianças.

Há muitos outros aspectos que poderiam ter sido comentados e

avaliados neste pequeno trabalho, mas o espaço-tempo não permite, ficando

para uma segunda oportunidade o complemento deste estudo sobre a atuação

do Ministério Público no Tribunal Penal Internacional criado pelo Estatuto de

Roma.
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Penal Internacional: considerações gerais
P

1. INTRODUÇÃO

A idéia da criação de um tribunal voltado para o julgamento de

causas que por sua própria natureza ultrapassariam os limites das soberanias

nacionais está longe de ser nova. A história demonstra que ao final da Primeira

Guerra Mundial a Conferência de Paz de Versalhes declarou que as nações

vencedoras do conflito teriam o direito de julgar soldados alemães

responsáveis por crimes de guerra. Tais julgamentos, conhecidos pelo nome

de Julgamentos de Leipzig (Leipzig Trials), embora não tivessem logrado

um resultado satisfatório pelo baixo número de pessoas condenadas em razão

das contingências da época, foram fundamentais, pois acabaram se tornando

um leading case para o julgamento de crimes de guerra.

Tais referências foram incorporadas ao final da Segunda Guerra

Mundial quando do estabelecimento dos Tribunais de Nuremberg e de

Tóquio para o julgamento das atrocidades cometidas naquele conflito.

Apesar das críticas que lhes são feitas, principalmente quanto ao fato de

serem órgãos criados ex post facto, tais Tribunais merecem um registro

histórico, pois representaram um repúdio às políticas do Eixo e contribuíram,

definitivamente, para o processo de internacionalização dos direitos

humanos, o que culminou com a Declaração Universal dos Direitos Humanos

de 1948.
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Essas experiências foram marcantes para o surgimento de uma cons-

ciência voltada à criação de uma justiça universal, uma justiça destinada às

atrocidades que transcendem, por sua própria natureza material, o poder

jurisdicional doméstico. O tráfico de drogas, o terrorismo e a lavagem de di-

nheiro, dentre outros, são crimes que a maioria dos Estados se comprometeu

a combater na seara internacional. A doutrina denomina-os de crimes de trata-

dos (treaty crimes). Tais delitos constituem a ratio essendi de uma justiça

internacional que foi corporificada no Tribunal Penal Internacional criado por

120 países que votaram a favor da adoção do Estatuto de Roma, documento

este que entrou em vigor no dia 1º de julho de 2002, após sua 60ª ratificação.

Atualmente, o Tribunal Penal Internacional funciona como órgão

permanente, não vinculado a quaisquer organismos internacionais (muito embora

existam equívocos ao vinculá-lo à Organização das Nações Unidas). Possui

como sede a cidade de Haia, na Holanda, e tem competência para julgar

alguns dos chamados crimes universais previstos no Estatuto de Roma.

O Estatuto de Roma prevê os crimes que serão submetidos a

julgamento pelo Tribunal Penal Internacional. São eles: o crime de genocídio,

o crime de agressão, os crimes contra a humanidade e os crimes de guerra.

O processo e o julgamento desses delitos seguem as determinações contidas

no Estatuto e em um código complementar denominado Regras de Procedi-

mento e de Provas (Rules of Procedure and Evidence).

2. PROCESSO NO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

O Tribunal Penal Internacional rege-se pelo princípio da

complementaridade, tal como previsto no Estatuto de Roma, art. 1º, signifi-

cando dizer que sua jurisdição somente será exercida se o poder jurisdicional

doméstico se revelar inepto ou fraudulento. Outras restrições de ordem pro-

cessual também limitam a ação do Tribunal:
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a) Por razões de política criminal, menores de 18 anos são inimputáveis

perante o Tribunal Penal Internacional (Estatuto de Roma, art. 26).

b) A Corte somente pode exercer jurisdição sobre crimes cometidos

no território de um Estado-Membro, não importando a nacionalidade do ofensor

(Estatuto de Roma, art. 12 (2) a).

c) A Corte só exercerá jurisdição sobre crimes cometidos após a

entrada em vigor do próprio Estatuto, não tendo, portanto, poderes retroativos

(Estatuto de Roma, art. 24).

Para que se entenda o processo no Tribunal Penal Internacional, faz-

se necessário compreender sua estrutura. O TPI é composto dos seguintes

órgãos: Presidência; Seções Criminais (Seção de Apelações, Seção de Pri-

meira Instância e Seção de Questões Preliminares); Promotoria e Secretaria.

As Seções Criminais, por sua vez, constituem-se em Câmaras Criminais. Um

processo, ao chegar ao Tribunal Penal Internacional, deve, necessariamente,

passar pela Câmara de Questões Preliminares, constituída de juízes oriundos

da Seção de Questões Preliminares. É na Câmara de Questões Preliminares

que se desenvolve o Juízo de Admissibilidade do TPI.

3. JUÍZO DE ADMISSIBILIDADE

É preciso esclarecer, preliminarmente, que o exercício da jurisdição

pelo Tribunal Penal Internacional pode ser provocado por três entes distintos,

conforme estipulado no art. 13 do Estatuto de Roma: por um Estado-Parte,

pelo Conselho de Segurança das Nações Unidas ou ex-officio pelo promo-

tor. Teremos processos de admissibilidade diferentes, conforme o ente que

provoca a jurisdição:

a) Se o exercício da jurisdição for provocado por um Estado-Parte

ou pelo Conselho de Segurança da ONU, caberá ao promotor estudar o caso
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e verificar se há base suficiente para iniciar um processo. A decisão do promo-

tor deve ser informada à Câmara de Questões Preliminares e a quem tiver

apresentado o caso, seja ao Conselho de Segurança, seja ao Estado-Parte.

Em caso negativo, o Estado-Parte ou o Conselho de Segurança podem

requerer a revisão da decisão do promotor à Câmara de Questões

Preliminares, podendo este órgão solicitar ao promotor que reconsidere

sua decisão. É necessário esclarecer que a Câmara de Questões Preliminares

pode, ex-officio, revisar uma decisão do promotor de não levar adiante a

investigação se esta foi fundamentada no art. 53, parágrafo 1º, c, ou no

parágrafo 2º, c, do Estatuto de Roma.

b) Se o exercício da jurisdição for provocado pelo promotor, este

deve, a priori, requerer autorização da Câmara de Questões Preliminares.

Em caso de resposta negativa, o promotor pode reiterar o pedido de investi-

gação à Câmara se munido de novas provas.

Como já referido, a Câmara de Questões Preliminares é o órgão

responsável pelo Juízo de Admissibilidade no Tribunal Penal Internacional. Os

magistrados desta Câmara decidirão acerca da admissibilidade do caso no

Tribunal com fundamento no art. 17 do Estatuto de Roma. Preceitua tal dispo-

sitivo que o Tribunal pode decidir-se pela inadmissibilidade do caso se:

a) o caso estiver sendo objeto de investigação ou processo em Esta-

do que tem jurisdição sobre ele, a menos que tal Estado genuinamente não

seja capaz ou não esteja disposto a levar a cabo a investigação ou o processo;

b) o caso tiver sido objeto de investigação por um Estado que tenha

jurisdição sobre ele e tal Estado tenha decidido não promover ação penal

contra o indivíduo em questão, a menos que essa decisão tenha resultado da

falta de disposição do referido Estado de levar a cabo o processo ou da im-

possibilidade de fazê-lo;

c) o indivíduo implicado já tiver sido processado pela conduta a que

se refere a denúncia e o Tribunal não puder promover o processo, de acordo

com o disposto no parágrafo 3º do art. 20;
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d) o caso não for suficientemente grave para justificar a adoção de

outras medidas por parte do Tribunal.

A decisão de admissibilidade de uma causa no Tribunal Penal Inter-

nacional pela Câmara de Questões Preliminares pode ser impugnada, confor-

me preceitua o art. 19 do Estatuto de Roma. São pessoas legítimas para im-

pugnar tal decisão: o acusado ou o Estado que tiver jurisdição sobre o crime.

A impugnação deve necessariamente ocorrer antes do julgamento ou em seu

início, como uma questão preliminar. Excepcionalmente será admitida a

impugnação fora desses momentos. As decisões relativas à jurisdição do Tri-

bunal Penal Internacional ou a admissibilidade de uma causa serão sempre

recorríveis na Câmara de Apelações.

4. JUÍZO DE INSTRUÇÃO: CONFIRMAÇÃO DAS ACUSAÇÕES E JULGAMENTO

Compete à Câmara de Questões Preliminares realizar a audiência de

confirmação das acusações feitas ao acusado após sua prisão ou apresentação

voluntária. Conforme inteligência do Estatuto de Roma (art. 61, parágrafos 5 e

6), na audiência, o procurador produzirá provas satisfatórias dos fatos cons-

tantes da acusação, nos quais baseou sua convicção de que o acusado come-

teu o crime que lhe é imputado, e o acusado poderá contestar as acusações,

impugnar as provas apresentadas pelo procurador e apresentar provas.

A Câmara de Questões Preliminares, com base na audiência de

confirmação das acusações, determinará a procedência da acusação e remeterá

o acusado para o Julgamento em Primeira Instância, a fim de ser julgado pelos

fatos confirmados, ou declarará a improcedência da acusação se considerar

não terem sido reunidas provas suficientes, ou, ainda, adiará a audiência e

solicitará ao procurador que considere a possibilidade de apresentação de

novas provas.

Caso determine a procedência da acusação, seguirá o processo para

a Câmara de Primeira Instância composta de juízes oriundos da Seção de

Primeira Instância do Tribunal Penal Internacional. É na Câmara de Primeira
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Instância que será julgado o mérito da questão. Segundo o Estatuto de Roma,

art. 64, parágrafo 8, a: no início da audiência de julgamento, o Juízo de Julga-

mento em Primeira Instância ordenará a leitura ao acusado dos fatos constan-

tes da acusação previamente confirmados pelo Juízo de Instrução. O Juízo de

Julgamento em Primeira Instância deverá certificar-se de que o acusado com-

preende a natureza dos fatos que lhe são imputados e dar-lhe a oportunidade

de confessá-los ou de se declarar inocente.

O processo na Câmara de Primeira Instância desenvolver-se-á con-

forme a declaração ou não de inocência do réu, isto é, se o réu se declarar

culpado, o processo seguirá um determinado rito, se se declarar inocente,

teremos um rito distinto. Em caso de declaração de inocência, caberá ao

promotor provar a culpabilidade do réu, tendo este o direito à ampla defesa.

O Tribunal somente pode condená-lo se a culpabilidade do acusado restar

provada. Em caso de confissão de culpa, deverá o Tribunal verificar se a con-

fissão é válida, conforme os ditames do Estatuto, art. 65. Em caso positivo,

passará a Câmara a proferir a sentença condenatória.

Independentemente de confissão de culpa, a sentença condenatória

proferida pela Câmara de Primeira Instância deverá fixar a pena a ser aplicada

levando em conta as provas levantadas durante a instrução e as conclusões

obtidas na fase de julgamento. A pena a ser aplicada, conforme as Regras de

Procedimento e Prova, deve refletir a gravidade do crime e as circunstâncias

pessoais do condenado. A leitura da sentença será pública e, se possível, na

presença do réu.

5. JUÍZO DE APELAÇÃO

Há na jurisdição do Tribunal Penal Internacional uma esfera recursal

das decisões da Câmara de Primeira Instância representada pela Câmara de

Apelações, constituída de juízes provenientes da Seção de Apelações.

São pessoas legitimas a recorrer no TPI o promotor e o condenado.

O recurso terá necessariamente os seguintes fundamentos: vício de procedi-
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mento, erro de fato ou erro de direito ou ainda desproporção entre o delito e

a pena aplicada. O condenado ainda pode argüir qualquer outro motivo que

afete a eqüidade ou a regularidade do processo ou da sentença.

Caso a Câmara de Apelações conheça do recurso, ou seja, considere

que há base para revogar a condenação em todo ou em parte, intimará o

promotor e o condenado a apresentarem seus argumentos. Ao final, a Câmara

pode determinar, se julgar a Apelação procedente, a revogação ou a emenda

da sentença ou da pena, ou ainda a realização de novo julgamento, constituin-

do, para tanto, outra Câmara de Primeira Instância.

Além de julgar os recursos das decisões definitivas da Câmara de

Primeira Instância, tem a Câmara de Apelações competência para julgar

recursos contra decisões interlocutórias, tais como as relativas à jurisdição ou

à admissibilidade; decisões que autorizem ou deneguem o livramento do indi-

víduo; decisões relativas à adoção de medidas assecuratórias ou ainda contra

provimentos que possam tumultuar o processo tanto na Câmara de Questões

Preliminares quanto na Câmara de Primeira Instância.

Ainda tem a Câmara de Apelações competência para julgar a revi-

são criminal (Estatuto de Roma, art. 84). A revisão destina-se à mudança de

uma sentença condenatória definitiva ou de uma pena, podendo ser interposta

pelo condenado, ou em caso de morte pelo cônjuge, descendentes, ascen-

dentes ou procurador legalmente habilitado ou ainda pelo promotor, com base

nos seguintes motivos:

a) descoberta de novas provas que:

a.1) não estavam disponíveis à época do julgamento por motivos

que não possam ser atribuídos, total ou parcialmente, à parte que

houver requerido a revisão; e

a.2) sejam tão importantes que, se tivessem sido apresentadas du-

rante o julgamento, provavelmente teriam ensejado outro veredito;
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b) constatação de que um elemento de prova decisivo, apreciado no

julgamento e com base no qual se deu a condenação, era falso ou teria sido

objeto de adulteração ou falsificação;

c) a prática, no caso em questão, por parte de um ou mais juízes que

tiverem participado da decisão relativa à sentença condenatória ou da

confirmação das acusações, de desvio de conduta grave ou descumprimento

de suas funções, de gravidade suficiente para justificar o afastamento de tal ou

tais juízes do cargo.

Caso julgue procedente a Revisão Criminal, a Câmara de Apelações

deve:

a) reconvocar a Câmara de Primeira Instância original;

b) constituir uma nova Câmara de Primeira Instância; ou

c) reter sua jurisdição sobre a matéria a fim de, após ouvir as partes

na forma prevista nas Regras de Procedimento e Prova, determinar se a sentença

deve ser revisada.

6. CONCLUSÃO

Longe de constituir um atentado à soberania dos Estados no clássico

padrão hobbesiano-westphaliano, representa o Tribunal Penal Internacional

um novo capítulo na história das relações internacionais. O estabelecimento de

uma Corte com jurisdição universal para julgar crimes de guerra, crimes con-

tra a humanidade e congêneres cristaliza definitivamente a proteção inter-

nacional dos direitos humanos tal como imaginada no pós-Segunda Guerra

Mundial.

A República Federativa do Brasil estabeleceu um compromisso com

o Tribunal Penal Internacional ao ser um dos primeiros Estados a ratificar o

Estatuto de Roma e, mais ainda, ao estabelecer na sua Constituição Federal,
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por meio da Emenda Constitucional nº 45/2004, que o Brasil se submete à

jurisdição da Corte Internacional (CF, art. 5º, § 4º).

A partir da criação do Tribunal Penal Internacional, pode a humani-

dade ter a certeza de que os delitos transnacionais serão julgados conforme os

modernos princípios de Direito Penal, sem que isso cause interferência na so-

berania estatal, até porque, como já alertado, se rege o TPI pelo princípio da

complementaridade, dando este preferência à jurisdição doméstica. Atuando

como justiça subsidiária, o TPI velará para que um delito transnacional não

reste impune. Talvez esta seja a maior inovação no campo da proteção aos

direitos humanos no limiar deste novo século.
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Armadas na interceptação e no abate de
aeronaves: a Lei do Tiro de Destruição

A

1. INTRODUÇÃO

O narcotráfico representa um grande desafio para a maioria dos

Estados. Discute-se no âmbito da comunidade internacional os meios mais

eficazes para o enfrentamento da questão, dentre os quais os de natureza

mais propriamente repressiva. Nesse ponto, mostra-se importante a

colaboração dos juristas no esforço de analisar os variados aspectos legais

da utilização desses meios. Com efeito, Estados Democráticos de Direito

não se contentam com a mera eficiência dos instrumentos de repressão.

Para eles, revela-se essencial a adequação entre a legislação destinada à

contenção das atividades ilícitas e os princípios de índole constitucional

que os consubstanciam. A Lei do Tiro de Destruição insere-se precisamente

nesse contexto. Ela pretende ser um instrumento destinado a assegurar a

segurança pública diante do narcotráfico, tendo sido elaborada com a

finalidade de impor obstáculos à entrada das drogas ilícitas no território

nacional.

Este texto tem por objetivo fornecer elementos adicionais aos

existentes, no sentido de propiciar uma reflexão em torno da Lei do Tiro de

Destruição que possa esclarecer certos aspectos dogmáticos e políticos ainda

não suficientemente debatidos. Portanto, ele se insere em uma discussão já

instalada que envolve estudiosos do campo do Direito Penal Militar e do Direito

Internacional. Não pretende, evidentemente, encerrá-la mediante a formulação
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de conclusões definitivas, mas tão-somente destacar convergências e diver-

gências passíveis de serem mais bem exploradas em investigações ulteriores.1

2. NATUREZA E DIMENSÃO DO PROBLEMA DO NARCOTRÁFICO

Tanto a natureza quanto a dimensão do problema do narcotráfico

são razoavelmente bem conhecidas. Acredita-se que o tráfico de drogas atinge

atualmente a espantosa cifra de US$ 500 bilhões em todo o mundo. Trata-se,

assim, de um comércio superado apenas pelo negócio do armamento, mas

superior, até mesmo, ao do petróleo. Dessa feita, as relações internacionais de

troca têm encontrado dois de seus principais esteios nas armas e no narcotráfico.

Significativo impulso ao comércio de drogas deu-se nos anos 1980.

Com os preços dos produtos primários despencando no mercado internacional,

economias agrárias tradicionais transformaram sua base produtiva e passaram

a produzir substâncias ilícitas. Calcula-se ter o tráfico ilícito mundial crescido a

uma taxa de aproximadamente 400% nesse período. Do total de drogas

produzidas e exportadas, somente entre 10% e 20% são apreendidas pelas

agências repressivas. O narcotráfico é, portanto, antes de tudo, um problema

econômico e social que tem raízes nas relações desiguais de troca entre o

mundo capitalista desenvolvido e os Estados periféricos.

Ao consolidar-se, o negócio ilegal da droga produz lucros

gigantescos. Sua rentabilidade atinge os 3.000%. Um quilo de cocaína custa

US$ 2.000 na Colômbia, US$ 25.000 nos Estados Unidos e US$ 40.000 na

Europa. Os custos de produção perfazem apenas 0,5% do valor total, ao

passo que o transporte e a distribuição (incluindo suborno), cerca de 3%. Não

admira que o narcotráfico tenha muita importância para a economia dos países

1.  A literatura especializada até hoje produzida sobre a Lei do Tiro de Destruição é proveniente das
revistas eletrônicas. Os artigos coletados na internet constituem, assim, material precioso para
esta investigação. Tão importante quanto eles foram as informações fornecidas diretamente pelo
Comdabra (Comando de Defesa Aeroespacial Brasileiro). Sou especialmente grato ao coronel
Aquino, chefe do Estado-Maior, por tê-las enviado e também pela gentileza de esclarecer minhas
dúvidas.
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produtores e exportadores de droga. Na Bolívia, os lucros com a atividade

ilícita alcançam US$ 1,5 bilhão, enquanto as exportações de produtos le-

galizados somam apenas US$ 2,5 bilhões. Na Colômbia, essa relação é

de US$ 2 a 4 bilhões para US$ 5,25 bilhões. Conseqüentemente são países

em grande parte dependentes da produção e da exportação de drogas ilícitas

para movimentar internamente suas economias. Os números falam por si.

A integração do comércio ilícito de drogas à economia dos Estados

centrais é ampla. A  América Latina, como um todo, aufere atualmente cerca de

US$ 100 bilhões com a venda de cocaína aos Estados Unidos. Desse total, tão-

somente de 2% a 4% regressam ao continente. O restante é apropriado pelo

sistema bancário encarregado de “lavar” o dinheiro da droga. Reproduzem-se,

assim, no âmbito da comercialização das substâncias ilícitas, as mesmas relações

desiguais verificadas nas trocas legalizadas entre os Estados desenvolvidos e os

periféricos. Essa comercialização assegura, apenas aos Estados Unidos, o

consumo regular de drogas de 20 milhões de cidadãos americanos.

Em decorrência do papel desempenhado pelo sistema financeiro

internacional na “lavagem” do dinheiro proveniente do comércio de drogas,

não se pode combater o tráfico com eficiência sem que os bancos, isto é, o

próprio “coração” do sistema econômico, não sejam afetados, situação que

acarretaria significativas transformações na estrutura econômica mundial.2  De

fato, “a simbiose que assistimos hoje entre as organizações que exploram o

comércio de drogas ilícitas e o sistema bancário e financeiro internacional pode

ser considerada não só como a questão mais importante entre todas as que

caracterizam a economia da droga, mas também como a dimensão sombria da

própria evolução do mercado internacional de dinheiro e de divisas, hoje

administrado por um sistema bancário e financeiro globalizado”.3  Em termos
práticos, portanto, ações policiais e militares realizadas contra o narcotráfico
são, na melhor das hipóteses, um paliativo; na pior, um fator de regulação da

2. COGGIOLA, Osvaldo. O comércio de drogas hoje. Disponível em: <http://www.ufba.br/
~revistao/04coggio.htlm>. Acesso: 07 set. 2006.

3. MACHADO, Lia. Movimento de dinheiro e tráfico de drogas na Amazônia, p. 2. Disponível em:
http://www.unesco.org/most/ds22por.htm. Acesso: 07 set. 2006.
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oferta e da demanda do próprio comércio ilícito, capaz de interferir nos preços
corrigindo excessos disfuncionais ao sistema. O controle da atuação do sistema
financeiro em nível nacional e mundial revela-se o meio mais eficiente de se
interferir na economia da droga. Isso, no entanto, se mostra difícil de ser obtido
porque as regras prevalecentes no mundo globalizado, baseadas na máxima
liberação do fluxo de capitais, impelem os Estados nacionais na direção oposta
ao controle da descontrolada movimentação monetária.

A situação brasileira diante do narcotráfico, embora apresente certas
peculiaridades, insere-se em um quadro geral mais amplo. O Brasil encontra-
se integrado ao complexo sul-americano e, em última análise, mundial do
comércio de drogas ilícitas. Tome-se, como exemplo, o que ocorre na vasta
região amazônica.4  A cocaína é a droga comercializada na região vinda do
exterior, mais especificamente, da Colômbia, do Peru e da Bolívia.5 O transporte
de cocaína ocorre, sobretudo, através da grande bacia hidrográfica do
Amazonas. Ao lado do rio, as vias terrestres e aéreas também são utilizadas,
neste último caso, graças à existência de pistas de aterrissagem precárias
construídas em fazendas e povoados da região. Ao contrário do que se divulga
e se acredita, o espaço aéreo amazônico é uma via secundária de entrada da

droga em território nacional, limitando-se a complementar as demais.

É com base nesse cenário que há de ser examinada a Lei do Tiro de

Destruição e o decreto que a regulamenta.

4. A discrepância entre a movimentação bancária de pequenas cidades amazônicas e o valor dos
impostos arrecadados pela União constitui um significativo indício da presença e da  importância
do narcotráfico. Por exemplo: Juruá-AM, com uma população urbana de 13.451 habitantes, tem
arrecadação de impostos federais (1995) no valor de R$ 144.220,00, contudo foram compensa-
dos cheques nas poucas agências bancárias da cidade no valor de R$ 1.344.411,00.  No tocante a
outros municípios, a relação é a seguinte: Tefé-AM. População urbana: aproximadamente 45.000
habitantes. Arrecadação de impostos federais: R$ 692.858,00. Movimento de cheques compen-
sados: R$ 4.877.002,00; Cruzeiro do Sul-AC. População: 30.000 habitantes. Arrecadação de
impostos federais: R$ 1.511.862,00. Movimento de cheques compensados:
R$ 17.213.386,00; Tabatinga-AM, cidade outrora muito apreciada por militares que passavam
para a reserva remunerada. População: 20.000 habitantes. Movimentação de cheques compensa-
dos em apenas duas agências bancárias: R$ 2.330.609,00. Dados obtidos em MACHADO, Lia
Osório, op. cit.

5. A Polícia Federal apreendeu em 1995 44,25% da cocaína na Região Centro-Oeste, 34,19% na
Região Sudeste e “apenas” 6,65% na Região Norte. Idem, p. 26.
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3. A AERONÁUTICA E O TRÁFEGO AÉREO DESCONHECIDO

A Lei nº 9.614/04 modificou o artigo 303 da Lei nº 7.565/86 (Código

Brasileiro de Aeronáutica), que trata das hipóteses de detenção, interdição e

apreensão de aeronave por autoridade aeronáutica. A referida modificação

consistiu na introdução do § 2º, que possui a seguinte redação: “Esgotados os

meios coercitivos legalmente previstos, a aeronave será classificada como hostil,

ficando sujeita à medida de destruição, nos casos dos incisos do caput deste

artigo e após autorização do Presidente da República ou autoridade por ele

delegada”.

O Decreto nº 5.144/04 regulamenta os parágrafos do mencionado

artigo 303 estabelecendo os procedimentos a serem seguidos com relação a

aeronaves hostis ou suspeitas de tráfico de substâncias entorpecentes e drogas

afins (art. 1º). Por sua vez, a suspeição decorre: a) do fato de a aeronave

adentrar o território nacional sem plano de vôo, desde que oriunda de regiões

reconhecidamente fontes de produção ou distribuição de drogas ilícitas; b) da

circunstância de a aeronave omitir aos órgãos de controle do tráfego aéreo

informações necessárias ou de não cumprir suas determinações se estiver em

uma rota presumivelmente utilizada para distribuição de drogas ilícitas (art.

2º). A hostilidade é definida pela recusa da aeronave suspeita em atender aos

procedimentos coercitivos progressivos executados pelos aviões de

interceptação (medidas de averiguação, de intervenção e persuasão) (art. 4º).

Consistem os procedimentos coercitivos progressivos em medidas

de averiguação que visam a determinar ou a confirmar a identidade de uma

aeronave suspeita ou, ainda, a vigiar seu “comportamento”. A aeronave de

interceptação deve se aproximar ostensivamente do avião suspeito e interrogar

seus tripulantes via rádio ou sinais visuais, de acordo com as regras de tráfego

aéreo, de conhecimento obrigatório dos aeronavegantes (art. 3º, § 1º). Caso

as medidas de averiguação não obtenham êxito, seguem-nas as de interven-

ção, que consistem na determinação à aeronave suspeita de que modifique sua

rota com o objetivo de fazê-la pousar em aeródromo que lhe for determinado
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com o objetivo de submetê-la a medidas de controle de solo (art. 3º, § 2º).

Por último, se as medidas de intervenção não se apresentarem suficientes,

serão empreendidas medidas de persuasão, que consistem no disparo de tiros

de aviso pela aeronave de interceptação com o objetivo de compelir o avião a

pousar (art. 3º, § 3º). Na hipótese de nenhum dos procedimentos revelar-se

eficaz, é empreendida a medida extrema de destruição, que consiste no disparo

de tiros realizados pela aeronave de interceptação, com a finalidade de provocar

danos e impedir o prosseguimento do vôo do avião hostil. Requisito da medida

de destruição é o cumprimento dos procedimentos coercitivos progressivos

por parte da aeronave de interceptação (art. 5º). Dentre outros requisitos

indispensáveis à medida de destruição, merece registro a autorização do

Comandante da Aeronáutica (art. 10), bem como o registro gravado das

comunicações ou imagens da aplicação dos procedimentos (art. 6º, inciso II).

A alteração legislativa, agora regulamentada, tem por finalidade tornar

mais efetivas as ações de controle do espaço aéreo nacional realizadas pela

Aeronáutica no tocante à repressão do tráfico ilícito de drogas, de maneira que

se garanta a segurança pública. Baseia-se no princípio da autodefesa previsto na

Carta das Nações Unidas, segundo o qual se admite o uso da força militar pelos

Estados-Membros tão-somente no exercício do Direito Natural da legítima defesa

individual ou coletiva em caso de agressão armada (art. 51). Trata-se ainda de

legislação que revela a existência de certas cautelas por parte do governo no que

diz respeito à destruição de aeronaves. A quantidade de procedimentos

preliminares ao tiro de destruição, bem como a forma minuciosa, detalhada,

como são descritos, sugere a existência de uma preocupação das autoridades

governamentais em evitar ações precipitadas pela Aeronáutica. Portanto, a

destruição da aeronave hostil não deve ser encarada como fim em si mesmo,

mas apenas como um meio extremo de combate ao narcotráfico.6

RICARDO DE BRITO A. P. FREITAS

6. Decerto, mostra-se estranha a opção da lei pelo termo “aeronave hostil”. Hostil é aquele que
agride, que ataca, que provoca. A aeronave desconhecida que não obedece às medidas de averigua-
ção e de intervenção nem por isso está agredindo, atacando ou provocando. A rigor, continua
suspeita, muito embora o grau de suspeição tenha realmente aumentado.
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7.  TAD é a sigla para Tráfego Aéreo Desconhecido, RDA, para Região de Defesa Aérea. De acordo
com a FAB, o território nacional subdivide-se em quatro RDAs. A RDA1 corresponde, grosso
modo, aos territórios dos estados do Sudeste; a RDA2, aos do Sul; a RDA3, aos do Nordeste;
e, por fim, a RDA4, aos da Amazônia.

* 2004 até outubro.
** De outubro/2004 até junho/2005.

*** Até setembro/2006.

REVISTA DO MINISTÉRIO PÚBLICO MILITAR

TRÁFEGOS AÉREOS DESCONHECIDOS (INTERNACIONAIS)

RDA1
RDA2
RDA3
RDA4
TOTAL

2000
3

248

0

24

275

2001
6

148

0

9

163

2002
2

91

0

8

101

2003
4

61

0

5

70

2004*
0

40

0

26

66

2005**
0

31

0

36

67

Munida da lei, a Aeronáutica tem atuado com seu respaldo na

repressão ao tráfico de drogas.

4. A ATUAÇÃO DA FORÇA AÉREA BRASILEIRA SOB A LEI DO TIRO DE

DESTRUIÇÃO

Para que se possa avaliar a atuação da FAB no território nacional,

antes e depois da entrada em vigor da Lei nº 9.614/98 e do Decreto nº 5.144/

04 que a regulamenta, revela-se importante o contato com alguns números

produzidos pela própria Aeronáutica.7

O quadro abaixo revela a dimensão do TAD nas diversas RDAs do

ano 2000 ao ano em curso:

2006***
0

19

0

63

82
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No período posterior ao da regulamentação da Lei do Tiro de Des-

truição (2004), foram constatados 148 vôos suspeitos, mas não foram realiza-

dos procedimentos de Tiro de Aviso (TAV) e tampouco de Tiro de Destruição

(TDE). Porém, ocorreram quatro pousos obrigatórios. Em um deles, realiza-

do na RDA 4, mais precisamente no sul do Estado do Pará, foram apreendi-

dos 500 kg de cocaína. Significa que os 144 vôos suspeitos restantes foram

averiguados, e a Força Aérea Brasileira não julgou necessário implementar

medidas de intervenção (modificação da rota com pouso em aeródromo e

subseqüentes medidas de controle no solo). A  Aeronáutica não possui dados

sobre a quantidade de vôos suspeitos em período anterior ao da vigência da

mencionada lei, inclusive porque os radares do Sivam (Sistema Integrado de

Defesa da Amazônia) começaram a operar apenas em 2002, tendo sido ne-

cessário mais algum tempo para o tratamento das informações e dos dados

gerados pelo próprio sistema.

Reportagem do jornal Folha de S. Paulo noticiou que a Lei do Tiro

de Destruição fez crescer, indiretamente, a superlotação dos presídios de Campo

Grande, de acordo com informação obtida do juiz da Vara de Execuções

Penais de Mato Grosso do Sul. Também o juiz federal de Ponta Porã, naquele

estado, assevera que, graças à referida lei, os traficantes deixaram de usar o

espaço aéreo brasileiro e passaram a realizar o pouso de suas aeronaves no

Paraguai para depois transportar cocaína por via terrestre, utilizando carros
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de passeio ou mesmo ônibus. A Polícia Rodoviária Federal assevera ter

apreendido 252 kg de cocaína nas rodovias federais em 2003, enquanto fo-

ram apreendidos 443 kg em 2004.8

Cotejando-se as afirmações da referida matéria jornalística com os

dados provenientes da Aeronáutica, sobretudo o número de vôos suspeitos

antes e depois da regulamentação da Lei do Tiro de Destruição, não parece

razoável concluir que essa medida legislativa tenha tido qualquer influência no

aumento de apreensão de cocaína nas rodovias federais nem tampouco na

elevação do número de traficantes nos presídios do Estado de Mato Grosso

do Sul, muito embora as autoridades militares e judiciais e a mídia pareçam

acreditar que sim.

O gráfico da página anterior revela, inclusive, que o total de TADs

(internacionais) caiu antes mesmo da regulamentação da Lei do Tiro de Des-

truição, ocorrida em julho de 2004. Após seu advento, permaneceu relativa-

mente constante, apresentando uma discreta tendência para o aumento no ano

em curso, contabilizando 86 vôos desconhecidos até o mês de setembro.

É bem verdade que o tráfego aéreo desconhecido (TAD) não se confunde

com o irregular e tampouco com o suspeito ou o ilícito, mas é significativa a

pequena quantidade de pousos forçados, procedimento coercitivo progressi-

vo denominado medida de intervenção. Foram apenas quatro, dos quais três

apresentando problemas de ordem legal, como, por exemplo, de documenta-

ção da aeronave. Em apenas um deles havia transporte de droga. Em suma: a

precariedade dos dados manejados pela Aeronáutica não permite conclusão

segura acerca da magnitude do comércio de drogas ilícitas antes e depois da

adoção da Lei do Tiro de Destruição. Isso não significa que a referida lei não

possa ter produzido os efeitos que dela esperavam as autoridades governa-

mentais, mas simplesmente que não se pode tomar como verdadeiras determi-

nadas asserções nesse sentido de conteúdo puramente hipotético.

8. Lei do Abate eleva lotação em presídio de MS (13/03/2005). Disponível em: < http://
www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ul95u106733.shtml>. Acesso em: 07 set. 2006.
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5. ASPECTOS JURÍDICOS E POLÍTICOS DA LEI DO TIRO DE DESTRUIÇÃO

A regulação das medidas de oposição ao tráfico de drogas por via

aérea também não é matéria pacífica, conforme se pode observar nas

intervenções dos que se detiveram no assunto. Há problemas merecedores de

discussão tanto no plano mais propriamente legal, inclusive constitucional, quanto

no da política criminal.

No tocante à constitucionalidade da Lei do Tiro de Destruição, tende-

se a considerá-la inconstitucional. Para Fernando Lima, a mencionada lei

“introduziu, na prática, a pena de morte no Brasil”, tratando-se de um expediente

instituidor da “execução extrajudicial, permitindo a condenação e a execução

sumária de todos os passageiros dos pequenos aviões civis, sem o devido

processo legal, pela simples suspeita do tráfico de drogas”. Diz que “inúmeras”

aeronaves poderão ser destruídas apenas por não disporem de equipamento

adequado para comunicação com os pilotos dos aviões da Aeronáutica, o que

configuraria uma condenação sem processo legal em evidente desrespeito à

Constituição Federal.9

Idêntica opinião é esposada por José Aparecido Correia. Ele acredita

que a Lei do Tiro de Destruição institui a pena de morte sem o estado de

guerra declarada e também sem o devido processo legal, na medida em que

autoriza a autoridade administrativa a julgar de forma sumária. Afirma que a

fuga é um direito do piloto da aeronave interceptada e lembra o perigo de

dano representado pela perda de vidas inocentes.10

A inconstitucionalidade é igualmente reafirmada por Marcel Peres

de Oliveira. Em ampla análise da Lei do Tiro de Destruição, o autor rechaça a

possibilidade de se tratar de uma concretização do princípio da autodefesa

9. LIMA, Fernando. Inconstitucionalidade da Lei do Abate. Disponível em: <http://www.tex.pro.br/
wwwroot/02de2004/inconstitucionalidadedaleidoabatefernandolima.htm>. Acesso: 07 set. 2006.

10. CORREIA, José Aparecido. Pena de morte em vôo (Lei nº 9.614/98). Disponível em: http://
jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=981. Acesso: 07 set. 2006.
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previsto no art. 51 da Carta das Nações Unidas. Sustenta que se trata de uma

norma que vulnera o direito à vida, o devido processo legal, o princípio da

legalidade, por consubstanciar uma delegação legislativa disfarçada, e o princípio

da segurança jurídica. Refere-se à inconstitucionalidade da delegação por parte

do presidente da República ao comandante da Aeronáutica e conclui afirmando

que a medida de destruição é de “constitucionalidade duvidosa”.11

Posicionando-se na mesma linha de raciocínio dos autores

anteriormente examinados, Jorge César de Assis recorda que “o emprego das

Forças Armadas na defesa da pátria e na garantia da lei e da ordem pressupõe

a defesa dos valores nacionais postos em risco, seja por uma eventual agressão

alienígena, seja em face do aumento avassalador dos atos de terrorismo e das

ações do crime organizado com base no tráfico ilícito de armas e de

entorpecentes”. Porém, termina por reconhecer que “regulamentar o abate de

aeronave que necessariamente não estará atacando as aeronaves militares ou

objetivos nacionalmente protegidos [...] parece ser, no mínimo, muito perigoso”.

Recorda o autor que, ao autorizar a destruição da aeronave e, em conseqüência,

a morte de seus tripulantes, a Lei do Tiro de Destruição assume “ares de

visível inconstitucionalidade”, considerando não apenas que a Constituição

Federal proíbe a adoção da pena de morte, mas também que a lei não poderia

ter sido regulamentada por decreto presidencial em desobediência ao art. 59,

que regula o processo legislativo. Ressalta que “a lei do abate não é a única

maneira de a Força Aérea cumprir sua missão” e exemplifica com a possibilidade

do acompanhamento da aeronave suspeita até que seu combustível acabe e

ela tenha de pousar.12

Na esteira desses posicionamentos, o Tribunal Constitucional alemão

decidiu, em 15 de fevereiro de 2006, anular Lei de Segurança Aérea aprovada

11. OLIVEIRA, Marcel Peres de. Análise constitucional da medida de destruição. Disponível em:
http://www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/edicao004/marcel_oliveira.htm. Acesso: 12 set.
2006.

12. ASSIS, Jorge César de. Interceptação e abate de aeronave: considerações sobre a Lei nº 9.614, de
05/03/1998. Revista do Ministério Público Militar. Brasília: Ministério Público Militar, ano
XXIX, n. 19, p. 69-79, 2003.
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pelo Parlamento em junho de 2004 sob o argumento de que a luta contra o

terrorismo se encontra limitada pelos direitos fundamentais. O argumento

utilizado teria sido o de não se poder correr o risco de sacrificar vidas inocentes,

mesmo que o objetivo seja o de salvar outras vidas igualmente inocentes.13

As avaliações críticas da Lei do Tiro de Destruição, sumariamente

expostas, algumas em tom militante e emocional, revelam-se respeitáveis pela

força de seus argumentos. É difícil admitir, por exemplo, que alternativas como

a oferecida por Jorge César de Assis não sejam superiores ao tiro de destruição

da aeronave suspeita, pois não se pode esquecer de que o que se pretende na

lei é tão-somente a mera suspeição e não a certeza de que um ilícito está sendo

cometido. O certo é que a opção legislativa pelo tiro de destruição,

independentemente de considerações sobre sua constitucionalidade, não satisfaz

as exigências do Estado de Direito no tocante às regras e aos pressupostos de

elaboração de sua política criminal.

Em primeiro lugar, porque a formulação da política criminal não é

tarefa de um ou dois segmentos da sociedade, mas de uma parcela maior

desta. A elaboração das leis que produz efeitos no âmbito da criminalidade,

sejam elas quais forem, é de competência de “organismo constituído por

especialistas de variada formação profissional”. Legislação nos moldes da Lei

do Tiro de Destruição há de ser criada, portanto, mediante o concurso não

apenas de técnicos do Congresso Nacional, do Poder Executivo e de militares,

mas também de juristas, de integrantes do Ministério Público Militar e da

Magistratura, bem como de especialistas no estudo da problemática do

narcotráfico. A legislação repressiva representa o produto de um consenso

social acerca de sua viabilidade e adequação e não de segmentos profissionais,

corporativos ou de maiorias constituídas circunstancialmente. Significa que nem

mesmo a opinião pública, que normalmente se manifesta por intermédio de

pesquisas informais, realizadas, em regra, pela mídia, possui legitimidade

suficiente para criar leis repressivas quando elas contrariam as bases do Estado

13. Disponível em: http://g1.globo.com/Notícias/Mundo/0,,AA1405716-5602,00.html. Acesso: 02
jan. 2007.
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Democrático de Direito.14  A opinião pública, constata-se, apresenta um com-

portamento padrão diante do problema criminal: um comportamento que

se traduz na adoção de um “direito penal do inimigo”, ou seja, aquele no qual

são subtraídas as “tradicionais garantias do Direito Penal Material e do Direito

Penal Processual”.15 Esse direito penal do inimigo, baseado na ilusão de que a

criminalidade pode vir a ser suprimida mediante a adoção de medidas eficientes

e desvinculadas dos princípios liberais do Direito Penal, revela-se contrário ao

espírito da própria Constituição e ao Estado de Direito Democrático.

Em segundo lugar, porque a legislação que expressa determinada

política criminal há de ser avaliada exaustivamente por especialistas, antes e

depois de sua adoção, no intuito de esclarecer os efeitos que, num e noutro

caso, pode produzir e efetivamente produziu. Deve-se tentar prever em termos

de eficiência, incluindo relação custo/benefício, e de fidelidade constitucional,

se sua elaboração e manutenção são ou não adequadas. É patente que esse

requisito político-criminal não foi e não é observado no caso da Lei do Tiro de

Destruição. A inexistência de dados suficientes para realização de comparações

e de estudos teóricos mais aprofundados acerca da sua constitucionalidade

constitui um relevante indício de que a Lei do Tiro de Destruição é politicamente

inadequada em termos político-criminais.

De toda sorte, a Lei do Tiro de Destruição encontra-se em vigor e

não há notícia de que tenha sido questionada sua constitucionalidade perante o

Poder Judiciário. Portanto, faz-se necessária a análise de seus principais

aspectos à luz da dogmática penal, levando-se em consideração sua validade

ainda não questionada nos tribunais. Toma-se, assim, sua constitucionalidade

como pressuposto para o desenvolvimento desta reflexão.

14. “Em uma enquete realizada pela internet, pelo site www.pop.com.br, que reuniu quase 9,5 mil
votos, 87% dos internautas se posicionaram a favor da medida [Lei do Tiro de Destruição] (‘é
uma forma legítima de defender a soberania’) e 13% se disseram contrários ao tiro de destruição
(‘só deveria ser usado em casos de guerra’).” Disponível em: http://www.reservaer.com.br/
legislacao/leidoabate/entenda-leidoabate.htm. Acesso: 20 set. 2006.

15. HASSEMER, Winfried. Introducción a la criminología y al Derecho Penal. HASSEMER,
Winfried; MUÑOZ CONDE, Francisco. Valencia: tirant lo blanch, 1898, p. 37-38.
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Sob o ângulo mais propriamente jurídico-penal, há de ser registrado,

de início, que o militar que destrói aeronave, em conformidade com os ditames

da Lei do Tiro de Destruição e seu regulamento, atua ao abrigo do estrito

cumprimento do dever legal (art. 42, inciso III, do CPM) e não da obediência

hierárquica (art. 38, alínea b, do CPM) ou da legítima defesa (art. 44, do

CPM).

Há estrito cumprimento do dever legal quando o agente realiza o fato

típico de acordo com o disposto no Direito, Penal ou Extrapenal. O estrito

cumprimento do dever legal afasta a antijuridicidade da conduta do agente,

pois haveria uma contradição lógica no atuar ao mesmo tempo lícito e ilícito

em face da unidade do ordenamento jurídico global. Assim, se o piloto recebe

ordem do comandante da Aeronáutica para realizar o tiro de destruição, com

a observância anterior de todos os requisitos da lei e do seu regulamento,

ambos estão atuando sob o pálio de uma causa de justificação. Frise-se que,

muito embora venha a ser declarada posteriormente a inconstitucionalidade da

Lei do Tiro de Destruição, nenhuma conseqüência desfavorável aos militares

que a cumpriram pode advir. Nesse sentido, afirma a doutrina: “Cumprir um

comando de norma inconstitucional, enquanto não declarada a

inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, constitui efetivar o teor

do dever legal, pois do contrário cair-se-ia em evidente insegurança jurídica,

cada qual se arvorando em órgão de controle da constitucionalidade”.16

Se, após ser advertida com um tiro de aviso, a aeronave hostil não

interromper seu percurso, a aeronave de interceptação pode abatê-la, pois o

piloto estará atuando no estrito cumprimento do dever legal. A aeronave hostil

não tem, evidentemente, o direito de fugir e tentar percorrer sua rota originária

sem ser incomodada. O piloto da aeronave hostil não pode, evidentemente,

atuar contra o direito ao contrariar a Lei do Tiro de Destruição e, ao mesmo

tempo, estar exercitando um direito, no caso em exame, o suposto direito de

empreender a fuga. Esse é o aspecto capital da Lei do Tiro de Destruição,

16. REALE JR., Miguel. Instituições de Direito Penal: parte geral. Vol. I. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p.173.
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uma vez que representa a medida mais extrema a ser adotada contra aeronaves

suspeitas de narcotráfico. É, ao mesmo tempo, o que aparentemente mais

incomoda. A doutrina penal entende, em regra, que a resistência passiva, isto

é, aquela não exercida com violência contra a autoridade que cumpre ordem

legal, não tem o condão de autorizar a morte do infrator.17  O indivíduo abordado

pela polícia, sob a suspeita de estar realizando tráfico de drogas, não pode ser

morto ao tentar simplesmente fugir, ao empreender resistência passiva. Assim,

é estranhável que o piloto de aeronave suspeita de tráfico de drogas possa ser

legalmente abatido em idêntica situação.

Porém, caso a aeronave hostil dê meia-volta e tente retornar ao país

de onde veio, o avião de interceptação não pode abatê-la, ao contrário do

que parece autorizar mera interpretação gramatical da Lei do Tiro de Destruição.

A referida norma não persegue a destruição de aeronaves supostamente usadas

para o narcotráfico. Seu objetivo não é, ao contrário do que muitos podem

supor, a derrubada ou o abate de aviões, mas sim impedir o ingresso de drogas

ilícitas no território nacional. Se esse escopo for atingido com o retorno da

aeronave hostil ao seu lugar de origem, sua destruição colide com a finalidade

da lei, devendo ser reputada ilícita.

A obediência hierárquica é uma causa de exclusão da culpabilidade.

Não é culpável aquele que realiza um fato típico e antijurídico em estrita

obediência a uma ordem emanada de um superior hierárquico, desde que essa

ordem não seja manifestamente ilegal. Levando em consideração o fato de

17. TOLEDO, Francisco de Assis. Princípios básicos de Direito Penal. 4. ed. São Paulo: Saraiva,
1991, p. 212. BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: parte geral. V. 1.
6. ed. São Paulo: Saraiva, 2000, p. 267. Neste sentido, decidiu o Superior Tribunal de
Justiça: “1. O artigo 284 do Código de Processo Penal é norma de exceção, enquanto permis-
siva do emprego de força contra preso, que não admite, por sua natureza, interpretação exten-
siva, somente se permitindo, à luz do direito vigente, o emprego da força no caso de resistência
à prisão ou de tentativa de fuga do preso, hipótese esta que em nada se identifica com aqueloutra
de quem, sem haver sido alcançado pela autoridade ou seu agente, põe-se a fugir. 2. Não há falar
em estrito cumprimento do dever legal, precisamente porque a lei proíbe à autoridade, aos seus
agentes e a quem quer que seja desfechar tiros de revólver ou pistola contra pessoas em fuga,
mais ainda contra quem, devida ou indevidamente, sequer havia sido preso efetivamente” [...]
(STJ. 6ª Turma. RESP 402419 RO J. em 21/10/03. DJ em 15/12/03. Relator ministro Hamilton
Carvalhido).
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que o juízo de reprovação característico da culpabilidade é um juízo derivado

ou de 2º grau, só pode haver obediência hierárquica se o agente não atua no

estrito cumprimento do dever legal. Nesse sentido, afirma-se que “no momento

em que se analisa a culpabilidade já foi superada a análise positiva da tipicidade

e da ilicitude do fato, admitindo-as, pois, quando afastadas, qualquer delas,

desnecessário será examinar a culpabilidade”.18  Assim, se a ordem que o piloto

recebe do comandante da Aeronáutica é ordem legal, ele não atua em obediência

hierárquica, porém em estrito cumprimento do dever legal.

A hipótese de o piloto atuar em obediência hierárquica decorre tão

somente do fato de receber e cumprir uma ordem não manifestamente

antijurídica de seu superior hierárquico, embora a ilegalidade exista no mundo

real, concreto. Em tal situação, apenas o comandante da Aeronáutica responde

pelo crime, mas não o piloto, na medida em que lhe faltou a consciência da

ilicitude de sua conduta. É situação configuradora de erro de direito, em que o

autor direto supõe a legalidade da ordem (art. 35 do CPM).19

Porém, caso o piloto da aeronave de interceptação, após ter disparado

os tiros de aviso contra a aeronave suspeita, acredite sinceramente que ela

está tentando se evadir ao invés de pousar e efetue o tiro de destruição, estará

agindo em situação de erro de fato (art. 36 do CPM).

Se o piloto militar atua no estrito cumprimento do dever legal, a

resistência ativa imposta pela aeronave hostil é antijurídica, na medida em que

não se encontra coberta por uma justificante. Porém, se o piloto militar atua

em obediência hierárquica, isto é, se cumpre, por erro, uma ordem legal apenas

na aparência, a resistência empreendida pela aeronave suspeita configura

legítima defesa, na medida em que repele agressão injusta, ou seja, agressão

ilícita.

18. BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: parte geral. V. 1. 6. ed. São Paulo:
Saraiva, 2000, p. 311.

19. HUNGRIA, Nélson. Comentários ao Código Penal. Vol. I, tomo 2. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1955, p. 258.
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A conduta do piloto da aeronave de interceptação, ao desferir o tiro

de destruição, não configura, em regra, legítima defesa. A concretização da

legítima defesa por parte do piloto militar exige a presença de seus elementos

objetivos e subjetivos, inexistentes no simples ingresso no território nacional

de uma aeronave civil que não se comporta de maneira agressiva em relação a

ele, para não falar do caráter problemático que os requisitos da necessidade

dos meios de repulsa e no seu uso moderado podem apresentar no caso

concreto. Evidentemente, por exceção, pode vir a ocorrer que a aeronave

suspeita ataque a aeronave de interceptação, situação que pode eventualmente

caracterizar a legítima defesa por parte do piloto militar.20

Embora exista dissídio doutrinário a esse respeito, não há dúvida de

que comete crime o piloto de aeronave de interceptação que cumprir ordem

manifestamente ilegal de superior hierárquico. Para alguns, no sistema militar

“a obediência deve ser absoluta e não relativa”, não cabendo, assim, em hipótese

alguma, a avaliação da legalidade da ordem por parte do militar que recebe a

ordem de seu superior hierárquico.21 Posicionam-se, assim, de acordo com o

sistema da “obediência cega”, não acolhido pelo Código Penal Militar, cujo

art. 38, alínea b, § 2º, 1ª parte, dispõe: “Se a ordem do superior tem por

objeto a prática de ato manifestamente criminoso [...] é punível também o

inferior”. Trata-se da consagração de um “sistema intermediário ou sincrético”

entre o sistema de “obediência cega” e o sistema conhecido na literatura penal

20. Neste sentido: BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: parte geral. V. 1. 6. ed.
São Paulo: Saraiva, 2000, p. 267. TOLEDO, Francisco de Assis. Princípios básicos de Direito
Penal. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 1991, p. 342. HUNGRIA, Nélson. Comentários ao Código
Penal. Vol. I, tomo. 2. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1955, p. 308.

21. JESUS, Damásio E. Direito Penal: parte geral. V. 1. 19. ed. São Paulo: Saraiva, 1995, p. 436. No
mesmo sentido: BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: parte geral. V. 1.
6. ed. São Paulo: Saraiva, 2000, p. 312. O referido autor procura distinguir, entretanto, ordem
ilegal de ordem criminosa. A esse respeito já decidiu o STM: “Furto. Gêneros alimentícios.
Concurso de agentes. Obediência hierárquica. Princípio da insignificância. Tentativa. Soldados
presos em flagrante tentando subtrair gêneros alimentícios do serviço de aprovisionamento de
organização militar. A alegação de que cumpriam ordem superior não prospera, uma vez que
seria razoável presumir tratar-se de prática de ato manifestamente criminoso” (STM. AC
049934-2 PE. J. em 16/03/06. DJ em 10/05/06. Relator ministro Henrique Marini e Souza.
Unânime).
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militar como o das “baionetas inteligentes”, no qual o militar pode desobedecer

toda e qualquer ordem superior objetivamente ilegal, independentemente de

ela apresentar caráter manifestamente criminoso.22  Essa disciplina legal é a

mesma da legislação penal militar espanhola, embora a obediência devida seja

causa de justificação e não de exclusão da culpabilidade, e da italiana.23

Uma última questão merece registro na análise da Lei do Tiro de

Destruição, qual seja, a problemática do bem jurídico por ela tutelado. Nesse

ponto, o art. 51 da Carta das Nações Unidas, anteriormente mencionado, não

parece constituir um fundamento legítimo da referida lei. Nele, a legítima defesa

é regulada nos seguintes termos: “Nada na presente Carta prejudicará o direito

inerente de legítima defesa individual ou coletiva, no caso de ocorrer um ataque

armado contra um membro das Nações Unidas [...]”. Tal dispositivo, parece

evidente, revela-se inservível no sentido de justificar a Lei do Tiro de Destruição,

na medida em que ele pretende, em primeiro lugar, permitir que os Estados

defendam sua soberania tão-somente contra ataques armados e não contra

ingresso clandestino de aeronaves civis em seu território, ainda que estejam

traficando drogas.

Nesse sentido, afirma a doutrina concernente ao exercício da legítima

defesa por parte dos Estados: “O que pretendeu esta disposição foi deixar

clara a posição das Nações Unidas no sentido de estar a legítima defesa limitada

a um ataque e que este ataque seja armado, não se permitindo que o instituto

seja utilizado em casos de meras suspeitas ou previsões de eventuais

22. ROMEIRO, Jorge Alberto. Curso de Direito Penal Militar: parte geral. São Paulo: Saraiva, 1994,
p. 124.

23. Artigo 21, da Ley Orgânica 13/1985, de 9 de diciembre: “[...] No se estimará como eximente ni
atenuante el obrar em virtud de obediencia a aquella orden que entrañe la ejecución de actos que
manifestamiente sean contrarios a las leyes o usos de la guerra o constituyan delito, en particu-
lar contra la Constitución”. Artigo 40, do Código Penal Militar de Paz: “ – Se un fatto costituente
reato è commesso per ordine del superiore o di altra Autorità, del reato risponde sempre chi ha
dato l’ordine – Nel caso preveduto dal comma precedente, risponde del fatto anche il militare
che ha eseguito l’ordine, quando l’esecuzine di questo costituisce manifestamente reato”.
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ameaças”.24  Também não é a honra da Força Aérea ou dos militares aviado-

res encarregados de patrulhar o espaço aéreo nacional. Pode-se compreen-

der perfeitamente a indignação de um piloto da Aeronáutica ante o deboche

de um suposto piloto traficante diante de suas ordens para aterrissar ou se

retirar do território nacional, fato narrado com insistência pelas autoridades

militares. Contudo, à luz do Direito Penal, não se pode justificar medida de

tamanha gravidade, como a Lei do Tiro de Destruição, para proteger a honra

de indivíduos, sejam eles militares, magistrados ou membros do Ministério

Público. Haveria evidente desproporção entre o bem jurídico objeto de proteção

e o bem jurídico sacrificado para a preservação do primeiro. Portanto, o bem

jurídico colocado sob a proteção da Lei do Tiro de Destruição não é a soberania

nacional, a segurança pública ou a honra de militares ou da corporação, mas a

saúde da coletividade ameaçada pelo narcotráfico.

6. CONCLUSÕES

Embora o narcotráfico tenha adquirido uma dimensão transnacional

e, por essa razão, tenha se transformado em um problema difícil de ser

enfrentado eficazmente, parece haver um consenso no sentido de que deve

sê-lo, inclusive mediante a utilização de mecanismos legais de natureza

repressiva.

A Lei do Tiro de Destruição insere-se no esforço destinado ao controle

das atividades do narcotráfico. Dentre seus aspectos positivos, merece ser

ressaltado o minucioso conjunto de medidas preliminares ao tiro de destruição,

a centralização da ordem de destruição em autoridade militar de alto escalão

e, por último, a obrigatoriedade de registro gravado das comunicações ou das

imagens da aplicação dos procedimentos coercitivos progressivos. Esta última

medida é particularmente importante, pois representa o único meio de se

24. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Público. São Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 665.
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controlar a atividade do piloto da aeronave de interceptação. Na ausência dos

registros, é quase certo que nenhuma forma eficiente de controle e avaliação

da conduta dos militares envolvidos com o tiro de destruição pode ser efetivada

pelas autoridades ministeriais e judiciais. Em conseqüência, os inquéritos policial-

militares decorrentes da destruição de aeronaves terão certamente o destino

do arquivamento.

Apesar de as autoridades militares tenderem a acreditar ser a Lei do

Tiro de Destruição medida de política criminal eficaz contra o narcotráfico, os

dados fornecidos pela própria Aeronáutica, fragmentários e ainda incipientes,

não autorizam essa conclusão. Recomenda-se, nesse sentido, o desenvolvimento

de estudos abrangentes sobre o problema. Medida extrema, a previsão legal

do tiro de destruição deveria ter sido precedida de consistentes reflexões

interdisciplinares e científicas anteriores à sua adoção com o objetivo de avaliar

não apenas seus aspectos legais, mas também seus efeitos políticos.

Constitui um fator que deslegitima a Lei do Tiro de Destruição a

aparente ausência de clareza em relação aos seus objetivos. Dificilmente se

pode justificá-la com fundamento na necessidade de proteção da soberania

nacional, segurança nacional, segurança pública ou, como se faz presente

implicitamente no discurso militar, a honra da corporação ou mesmo dos pilotos

humilhados pelos supostos traficantes. Enfrentar o narcotráfico exige clareza

no tocante ao bem jurídico a ser protegido para que as medidas a serem

adotadas se revelem compatíveis com o sistema penal do Estado Democrático

de Direito. Além disso, deve-se afastar a ingênua e equivocada concepção de

que se está em guerra contra o narcotráfico e que este pode ser definitivamente

vencido e eliminado. A criminalidade, seja ela qual for, é um fenômeno social

normal, razão pela qual pode ser apenas controlada, mas não extinta. A crença

de que possa haver vencidos e vencedores em um combate mortal entre os

agentes da lei e os narcotraficantes é algo extremamente perigoso para o Estado

Democrático de Direito, da mesma maneira, aliás, que o próprio controle de

uma sociedade por organizações criminosas.

Examinando-se a Lei do Tiro de Destruição no tocante à sua

constitucionalidade e os diversos aspectos do Direito Penal Infraconstitucional,
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não se pode deixar de ressaltar seu caráter extremamente problemático, afinal

trata-se de autorização legal para a realização de execução sumária por mera

suspeita de tráfico de drogas. Porém, vencido o argumento da

inconstitucionalidade, há de se admitir que a Lei do Tiro de Destruição relaciona-

se ao estrito cumprimento do dever legal,  podendo, em determinadas situações

específicas, vir a caracterizar as causas de exclusão da antijuridicidade da

obediência hierárquica ou da legítima defesa.

Os problemas relacionados à Lei do Tiro de Destruição são, além de

variados, muitas vezes de difícil deslinde. Porém, independentemente das

dificuldades existentes, inclusive no plano dogmático, o profissional do Direito

Penal há de permanecer sempre atento à especificidade de sua intervenção na

discussão, evitando desenvolver suas análises teóricas com fundamento em

considerações distanciadas das exigências do Direito Penal do Estado

Democrático de Direito. Este é o norte de sua ação específica.
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 Direito Disciplinar Militar

Marcelo Weitzel Rabello de Souza
Subprocurador-Geral da Justiça Militar

e sua distinção ante o Direito Penal Militar

O

1. O DRAMA CONCEITUAL

O presente tema veio motivado por constantes indagações, a maioria

delas no campo judicial em que se questiona: “Como, então, saber o momento

exato em que uma conduta definida no regulamento disciplinar deixa de ser

contravenção para ingressar no campo penal?”.

Pois bem, no meio jurídico castrense uma das questões mais vivas e

polêmicas em termos de debates é aquela referente à distinção entre Direito

Penal e Direito Disciplinar. No caso da vida militar, maior intensidade assume

o debate em razão de que o Direito Disciplinar Militar assume um plus em

termos de rigor quando comparado ao Direito Disciplinar conferido aos

servidores públicos em geral, aos integrantes do MP e aos magistrados, haja

vista a possibilidade da sanção restritiva de liberdade, sanção esta que, conforme

o caso concreto, pode atingir limite semelhante àquele previsto como pena

mínima na hipótese de infração penal.

A questão disciplinar mostra-se tão ligada ao Direito Penal Militar que

por vezes se confunde, tanto que hoje sabiamente se observa a tendência em ver a

matéria disciplinar sendo tratada judicialmente pelos tribunais militares.1

1 No caso, o Código de Justiça Militar da Argentina, que trata de tipos penais com sanções
administrativas e penais. Em sentido oposto, o Direito Militar austríaco e alemão, que não prevê
um Direito Penal Militar, mas admite na composição dos seus quadros contenciosos a figura do
militar, já que basicamente trata as infrações cometidas pelos militares como sanção administrativa
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Essa confusão entre o Direito Disciplinar e o Direito Penal levou, nos

dizeres de Hepp, citado por Jimenez y Jimenez,  que “este problema se cons-

titui no desespero para os juristas”, frase corroborada por Manilo Lo Cascio,

também citado por Jimenez y Jimenez, para quem “não é possível estabelecer

um critério científico, uma certa diferenciação entre um e outro”.2  Desespero

que, como mais à frente se verá, não é compartilhado por todos os autores.

O drama citado acima, nos dizeres de Fausto Bassetta, inicia-se bem

antes, na interpretação acadêmica, na qual há divergências sobre se a questão

disciplinar (de cunho administrativo) militar seria um ramo autônomo do Direi-

to, um setor do Direito Militar, incluído no Direito Administrativo Militar, ou,

ainda, para outros autores, parte de um Direito Disciplinar geral, propugnando

o autor pela inclusão no ramo do Direito Administrativo Militar.3  Dúvida bem

(salvo os crimes comuns). Na Noruega a lei militar é baseada em razão de uma sanção disciplinar.
Já no Canadá, existe o Código de Disciplina Militar, em que é contemplada uma jurisdição militar.
Válida a lembrança do Direito anglo-saxônico, para o qual o commander officer pode impor
sanções disciplinares sem enviar o caso para o Tribunal Militar correspondente, sobretudo nas
situações de minor offense, em que pese se outorgar ao agente a possibilidade de solicitar ser
processado em um Tribunal Militar. Na Holanda, antes de janeiro de 1991, admitia-se para os
delitos menos graves que o comandante tratasse a questão como infração disciplinar. Desde então,
a decisão sobre a possibilidade de se promover a ação penal cabe ao Ministério Público. Vale
ressaltar que o militar punido administrativamente poderá não satisfeito com a sanção oferecer
recurso para a seção criminal do Tribunal Distrital de Arnhem. Tal situação também poderá se dar
quando o superior ao comandante da companhia que aplicou a punição entender que a punição
aplicada não o foi adequadamente, circunstância que poderá também motivá-lo a peticionar ao
mesmo Tribunal para rever a questão. Ainda como exemplo, o Direito espanhol, em que salvo as
faltas consideradas leves, todas as demais podem ser encaminhadas para apreciação perante os
Tribunais competentes. Assim, a Sala nº 5  do Tribunal Supremo, competente para analisar
matéria disciplinar oriunda do ministro da Defesa ou recursos judiciais impostos àqueles que
exerçam funções  judiciais, MP, secretarias ou relatorias ou pertençam à própria Sala.  Já o
Tribunal Militar Central tem sua competência em matéria disciplinar quando do conhecimento
dos recursos provenientes de tal matéria em sanções impostas ou reformadas pelo chefe do
Estado Maior da Defesa, chefes do Estado Maior de cada Força, subsecretário de Defesa, diretor
da Guarda Civil e oficiais generais. Aos Tribunais Militares territoriais, aquelas provenientes dos
Comandos Militares.

Vale também registrar Acórdão do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, Acórdão de
02/06/76, em que chancela o fato de que a punição disciplinar venha a ser tratada pelo mesmo
tribunal que analisa a questão penal.

2.
 
JIMENEZ Y JIMENEZ, Francisco. Introduccion al Derecho Penal Militar. Madrid:
Civitas, 1987, p. 63.
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razoável, se observarmos que o Direito Penal Militar se originou do Direito

Disciplinar Militar, conforme Bachelet, citado por Venditti4  e Maggiore,5 além

de Mazo Seoane.6

A questão acadêmica que acaba de se mencionar quando em inter-

secção com o Direito Penal Militar traz profundos reflexos na exposição, na

análise e nas conseqüências interpretativas para os temas ora tratados. En-

quanto o Direito Penal, por sua importância e reflexo na sociedade, pela sua

franqueza punitiva e voracidade de atuação, tende a se expandir e conseqüen-

temente a ser melhor e abertamente discutido, o Direito Disciplinar, como de

âmbito administrativo, tende a se retrair perante o debate social, a se fechar

em particularidades internas da instituição, tratando o ordenamento militar como

no sentido de algo com uma “noção de ordenamento interno”, como uma

instituição que faz parte “da estrutura organizativa do Estado”, que vem com

intenso senso limitativo, em que pese fazer parte de uma estrutura que deve

obediência aos ditames do Estado de Direito.

Superado o debate universitário, segue que parte da doutrina entende

o Direito Disciplinar como um instituto de caráter mais brando que o Direito

Penal Militar.

O próprio Jimenez y Jimenez, socorrendo-se do art. 8º do Regula-

mento Disciplinar para a Aeronáutica do Brasil, afirma que o Direito Discipli-

nar Militar “supõe um minus de sanção” (em que pese mais à frente

desconsiderar tal característica, por entender que tal é mais conseqüência do

que origem do Direito Disciplinar).  Jimenez anuncia: “Todo ele vem abonado

3. BASSETTA, Fausto. Lineamenti di Diritto Militare. Roma: Laurus Robuffo, 2002, p. 27/28.

4. BACHELET. Disciplina militare e ordinamento giurídico statale, apud VENDITTI, Rodolfo. Il
Diritto Penale Militare nel Sistema Penale Italiano. 7. ed. Milão: Giuffré, 1997, p. 121.

5. MAGGIORE, Renato. Diritto e processo nell’ordinamento militare. Napoli: Casa Editrice Dott.
Eugenio Jovene, 1967, p. 161.

6. SEOANE, Antonio Mazo. Comentarios al Codigo Penal Militar. Madrid: Editorial Civitas,
1988, p. 185.
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na idéia de que a linha divisória entre o campo penal e o disciplinar castrense

descansa mais em critérios meramente quantitativos e vem marcada por razões

de política criminal do país e do momento, assim como por considerações de

técnica legislativa para descongestionar os tribunais de “bagatelas”, em que a

desvalorização ética é mínima”.7

O posicionamento acima parece também ter sido adotado por

Venditti, já que este afirma: “O motivo mais factível pelo qual o Código Penal

Militar de Paz ignora a contravenção é provavelmente este: no ordenamento

militar há a possibilidade de perseguir com eficácia a infração não delituosa

sem necessidade de recorrer à lei penal e ao processo penal; a existência de

uma forte e eficiente organização (as que compõem as FFAAs) garante uma

pronta e eficaz perseguição da infração menos grave por meio do sistema da

sanção disciplinar. O ilícito disciplinar substitui-se, no fundo, pela contraven-

ção, com a vantagem de subtrair do circuito penal ilícitos de particulares, leve-

zas na qual o confronto no processo penal se mostrará desproporcional. Em

tal, o Direito Penal Militar há, em certo sentido, antecipado a tendência do

legislador pela despenalização”.8

A linha apresentada no parágrafo anterior, ao que tudo indica, é

também defendida por Nelson Hungria, se bem que este defende a prevalência

da sanção penal sobre a sanção administrativa.9  Propugna o autor: “A propó-

sito já escrevemos alhures: a ilicitude jurídica é uma só, do mesmo modo que

um só na sua essência é o dever jurídico”. Dizia Bentham que as leis são

7. JIMENEZ, op. cit., p. 62.

8. Op. cit., p. 112. A expressão “parece” não foi lançada à toa, pois VENDITTI, como poderá ser
visto mais à frente, considera bem distintos os institutos penais e disciplinares, oferecendo no
caso acima um cotejo entre Direito Penal/Disciplinar e Contravenções Penais.

9.  “Como é sabido, além do reforço das sanções cominadas pela lei penal (para os casos mais
graves), a administração pública dispõe de sanções próprias (penas disciplinares, penas adminis-
trativas), podendo umas e outras competir no mesmo caso concreto. Deve-se, porém, reconhecer
a prejudicialidade ou prevalência do Juízo Penal” (grifos do autor). HUNGRIA, Nelson. Comen-
tários ao Código Penal. Vol. IX. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 317.
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divididas apenas por comodidade de distribuição; todas podiam ser, por suas

identidades substanciais, dispostas “sobre um mesmo plano, sobre um mapa-

múndi”. Assim, não há de falar-se de um ilícito administrativo ontologicamente

distinto de um ilícito penal. A separação entre um e outro atende apenas a

critérios de conveniência ou de oportunidade, afeiçoados à medida do interes-

se da sociedade e do Estado, variável no tempo e no espaço. Conforme acen-

tua Beling, a única diferença que pode ser reconhecida entre as duas espécies

de ilicitude é de quantidade ou de grau: está na maior ou menor gravidade ou

imoralidade de uma em cotejo com outra. O ilícito administrativo é um minus

em relação ao ilícito penal. Pretender justificar um discrime pela diversidade

qualitativa ou essencial entre ambos será persistir no que Kukula justamente

chama de estéril especulação (grifos do autor).

 Em nova passagem, Hungria detalha um pouco mais o que foi acima

apresentado: “A punição de certos ilícitos na esfera do Direito Administrativo,

ao invés de o ser na órbita do Direito Penal comum, não obedece, como já

frisamos, senão a razões de conveniência política; para o Direito Penal comum

é transportado apenas o ilícito administrativo de maior gravidade objetiva ou

que afeta mais diretamente o interesse público, passando, assim, a ilícito penal.

O ilícito administrativo de menor intensidade não reclama a severidade da

pena criminal nem o vexatório strepitus judicii. É verdade que, em certos

casos, o Direito Penal Administrativo comina sanção contra fatos que são tam-

bém punidos como ilícito de Direito Penal comum. É o que ocorre notadamente

no setor do Direito Administrativo Disciplinar, cotejado com o capítulo do

Direito Penal comum sobre os crimes funcionais. E apresenta-se então um

debatido problema: em tais casos, tratando-se do mesmo acusado, e sendo

este absolvido no juízo penal, pode, pelo mesmo fato ser condenado no pro-

cesso disciplinar? Ou ainda: condenado precedentemente no processo disci-

plinar; mas vindo a ser pelo mesmo fato absolvido no juízo penal, tem o acusa-

do o direito à restitutio in pristinum? Não obstante a diversidade de vias

processuais (uma administrativa, outra judicial-penal), a resposta, em nosso
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modo de entender, não pode deixar de ser negativa no primeiro caso e afirma-

tiva no segundo”.10

Tal posicionamento defendido por Hungria não deixa de oferecer

riscos quanto à interpretação do Direito Disciplinar Militar, além da “estéril

especulação” não ser tão estéril e unânime assim, como mais adiante se verá.

Jimenez y Jimenez aponta outros riscos, como a seguir menciona: “Isto pode

levar à crença do Direito Disciplinar Militar como um Direito Penal Militar de

segunda categoria, em que começa onde acaba o Direito Penal básico, tendo

um caráter residual referente às transgressões de ordens ou regulamentos de

serviços ou que sejam incompatíveis com a disciplina ou a ordem das Forças

Armadas, como disse o art. 15 do Regulamento de Disciplina da Holanda”.11

Ao se enfrentar o tema perante o Código Penal Militar espanhol,

Antonio Mozo Seoane,12  ao comentar o art. 6º do Estatuto, descreve: “O

presente Código não compreende as infrações disciplinares militares, que se

regem por disposições específicas”. Aduz que Rodrigues Devesa afirma que

10. HUNGRIA, op. cit., p. 317, 321/322. HUNGRIA cita como argumento para suas conclusões o
Direito alemão. Este, todavia, nos informa  ROXIN e JIMENEZ Y JIMENEZ, no que concerne
pelo menos ao âmbito castrense, sofreu modificações. Assim, ROXIN noticia que o Direito
germânico permite a cumulação das duas sanções (a penal e a administrativa), fazendo ressalva,
todavia, quando a punição disciplinar disser respeito a medida restritiva de liberdade, em que
deverá ser computada apenas em uma pena de prisão (Derecho Penal: parte general. Tomo I.
Madrid: Civitas, 1997, p. 77). ROXIN argumenta  que ao contrário do anterior Regulamento
Disciplinar, que reclamava a prevalência das medidas penais sobre as disciplinares, o atual
sistema é mais racional, por se entender como muito mais eficaz para a disciplina a imposição
primeira e mais rapidamente da constrição disciplinar, devendo esta ser computada em processo
penal que culmine sanção, pois a resposta com a sanção disciplinar é mais ágil e pedagogicamen-
te assume presença perante a tropa e o violador da norma.  JIMENEZ Y JIMENEZ, por sua
vez, comenta que no primeiro texto do Regulamento Disciplinar alemão as medidas penais
teriam preferência sobre as disciplinares, vedando-se a dupla punição, adotando-se tal
posicionamento por se entender que o Direito Penal é em parte um “Direito Disciplinar ampli-
ado”, além dos fatos de que os juízes, no momento da aplicação das penas, levam em conta a
lesão aos deveres militares. Tudo se modificou em razão de que a experiência mostrou que é
muito mais eficaz para a disciplina se impor e cumprir primeiro o corretivo disciplinar e que um
eventual processo penal se compute aquela ou se tenha em conta para graduar a pena (JIMENEZ
Y JIMENEZ, op. cit., p. 69).

11. Op. cit., p. 63.

12. Comentários, p. 179/180.
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tanto o delito como a infração disciplinar “tratam-se de infrações de igual na-

tureza, ainda que de distinta entidade”, o que gera a seguinte observação de

Mozo Seoane: “O Tribunal Constitucional vem desde a decisiva sentença de

15 de junho de 1981 realizando um importante esforço para extrair da legisla-

ção espanhola anterior a existência de uma ordem disciplinar não judicial; um

esforço meritório enquanto tem aplicação de garantias processuais básicas a

alguns procedimentos militares cuja regulamentação oferecia insuficiência nes-

te aspecto, mas que, em seu intento de delimitação conceitual, é mais um

desideratum que uma realidade construída sobre aquela regulamentação jurí-

dico-positiva”. Para o mencionado autor, antes da atual regulamentação disci-

plinar deveria viger a orientação de que o procedimento para sancionar “as

mais importantes faltas militares era substancialmente de natureza penal e não

administrativa, regido por princípios penais, ainda que com garantias

notadamente menores e basicamente judicializado, portanto com sua tramitação

e resolução, em um “procedimento”, “processo”. Com uma única exceção,

“[...] o procedimento para corrigir infrações leves que podiam ser sancionadas

de plano”; este consistia, pois, no único e modesto “reduto disciplinar do

sistema”.13

Mozo Seoane, após tecer considerações sobre a teoria da “diferen-

ça qualitativa”, segundo a qual ambas as ordens (penal e administrativa) prote-

gem interesses de diversa natureza (daí qualitativamente diferentes), em que

um Direito Disciplinar tutelaria um “interesse meramente interno, sem

transcendência fora do âmbito doméstico” em que opera, enquanto o Direito

Penal refere a sua proteção a interesses socialmente “relevantes, de natureza

externa”, demonstra sua superação fazendo críticas que derrogam como objeto

13. Esta última observação veio calcada no auditor belga JOHN GILISSEN, que em palestra realiza-
da em Bruxelas no ano de 1959, para quem diante das dificuldades de se precisar os limites entre
as ações disciplinares, veio a defender uma divisão dos fatos puníveis nas categorias: faltas
leves, submetidas ao âmbito disciplinar,  faltas submetidas à ação penal, sendo, dentre estas,
duas categorias, as consideradas graves, cuja repressão resta assegurada por uma ação penal, e
uma outra, que poderia ser denominada de mista (em parte judicial, em razão da intervenção do
juiz e do auditor); e em parte disciplinar, por pronunciar-se a pena um chefe militar. Conforme
Revista Española de Derecho Militar, n. 8, 1959, p. 34.
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de estudo, haja vista que “esta esfera interna cuja proteção seria o ‘modesto’

objetivo do Direito Disciplinar está constituída essencialmente pela relação de

serviços existentes entre a Administração Pública [...] e seus funcionários ou

empregados, se amparando dita relação em um título contratual de natureza

‘privada’ [...] ou com apoio na construção – também germânica – das rela-

ções especiais de sujeição”.14

Em razão da dificuldade em ver justificado o conceito doutrinário

acima, apresenta Seoane tese em sentido contrário, cuja denominação deu-se

como a de uma “tese” quantitativa, no sentido de que o Direito Penal e o

Direito Disciplinar protegem “ambos autênticos bens jurídicos”, ou seja, de

interesse socialmente relevante.

Para o autor, “na chamada tesis quantitativa não há diferença alguma

de natureza de Direito Penal e Direito Disciplinar, seus ilícitos representam a

mesma estrutura e elementos e as sanções respectivas, não sendo nada além

de manifestações do mesmo poder punitivo do Estado. As diferenças são,

pois, enquanto ao sujeito ativo, em um caso, os tribunais penais e em outro a

administração; enquanto aos ilícitos, o diverso desvalor social de que apare-

cem revestidos; e enquanto as sanções, o distinto grau de umas e outras, ge-

ralmente mais gravosas e com um certo plus infamante no âmbito penal (ainda

que a gravidade respectiva de ambos os tipos de sanções seja um dos aspec-

tos mais discutíveis da relação, mas que, em todo caso, joga a favor desta

tese). De qualquer modo, as diferenças são meramente formais – em primeiro

aspecto, o sujeito do poder – e quantitativas, nunca materiais ou de qualidade,

segundo esta teoria que, portanto, insiste no puro convencionalismo da fron-

teira”.

Como se observa,  ambas as teses são insuficientes para explicar a

aplicação do Direito Disciplinar ante o Direito Penal Militar.

Para o autor: “A mesma locução Direito Disciplinar evoca um con-

ceito, disciplina particularmente ligada ao mundo castrense, donde tem, em

14.  No caso, sob a perspectiva da administração, não do administrado, “poder ou supremacia
especial” (Comentários, p. 183).
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verdade, um significado especial, de maior exigência que em outro tipo de

organização, pois de sua rigorosa manutenção pode-se dizer que depende a

subsistência da instituição militar. Sem embargo, nem o chamado Direito Dis-

ciplinar nasceu do âmbito das organizações militares, mas sim os Exércitos se

apoderaram e foram adaptando este instrumento sancionador aos seus pró-

prios e particulares fins, nem, a juízo do autor, o Direito Disciplinar militar

apresenta, sem prejuízo de algumas notas especiais, diferença substancial – ou

qualitativa – alguma com o geral por razão de sua natureza, princípios, função

ou modelo organizativo concreto.

Com efeito, a disciplina é um conceito polivalente, verdadeiramente

polissêmico, que, ainda que possa muitas vezes utilizar-se como um significa-

do restritivo, engloba uma série de valores que vão desde a correta prestação

do serviço até o respeito à ordem hierárquica estabelecida, passando pelo

cumprimento das leis e demais normas que regem a instituição, assim como as

ordens e as instruções que em aplicação deste ordenamento possam emanar

de quem está facultado para ditá-las: qualquer conduta que afete negativamente

esses princípios rompe sem dúvida a disciplina e, portanto, altera

perturbadoramente o funcionamento da organização. Tudo isso se traduz em

que: quiçá a idéia que melhor convém à finalidade de qualquer ordenamento

disciplinar é a proteção dos deveres formalmente impostos a todos que se

integram a uma determinada organização”.15

Na página seguinte afirma: “Agora bem, todas essas considerações

não refletem senão uma distinta intensidade na vigência e aplicação dos valores

em questão, mas de modo algum estes são exclusivos como tais àquelas

organizações. Certamente nos ordenamentos militares, à diferença de outras

instituições, os deveres aparecem  explícita e formalmente regulados, inclusive

definidos, cuidadosamente descritos16 , normal e tradicionalmente, nos regula-

mentos militares, bem como norma independente ou conjuntamente com o

catálogo de condutas que atentam contra os mesmos e suas correlativas san-

15. Comentários, p. 185.

16. Cá para nós, nem sempre.
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ções, mas estes dados não o diferenciam “qualitativamente” dos deveres que

são exigíveis em outros âmbitos cuja eficácia e  funcionamento dependem tam-

bém de que sejam respeitados; fora essas diferenças, quantitativas  e formais,

a descrição legal de ilícitos e a natureza das sanções obedecem exatamente

aos mesmos critérios”.

Mais adiante questiona: “Qual é a finalidade e a razão de um Direito

Penal Militar?”. Ao que depois responde: “Parece necessário reconhecer que a

existência de um tal ‘ramo’ jurídico não tem mais fundamento que o de outorgar

maior proteção, a máxima proteção jurídica, precisamente a todos aqueles valores

considerados essenciais para o funcionamento e eficácia da organização militar; a

importância que esses valores e princípios têm na ‘sociedade militar’ é a única

justificativa para que sua tutela se encomende ao Direito punitivo. Por isso, em

nossa opinião, esses valores são os mesmos que tutelam o Direito Disciplinar, sem

que seja possível encontrar diferença material ou de natureza entre as esferas, entre

os ilícitos penal e disciplinar militar, ou seja, a fronteira é puramente quantitativa e

convencional, sendo o único critério para trazer o maior ou menor desvalor que se

queira atribuir a cada conduta  constitutiva do injusto. Esse critério não pode ser

mais que de oportunidade legislativa, essencialmente contingente e variável”.17

Igualmente, não parece caber dúvida a esta altura que o Direito Penal

Militar, como setor ou ramo do Direito punitivo que é, protege bens jurídicos,

17.  Nos dizeres do autor: “Esse parece ser também o critério do legislador espanhol de 1985 [...] se
bem que pagando certo tributo a consagrada disputa doutrinal sobre o deslinde dos dois âmbi-
tos”. Após tecer alguns comentários sobre as modificações sofridas pelo projeto de lei no
Parlamento, menciona que o Boletim Oficial das Cortes “acaba confessando que “é consciente
de que para a distinção do ilícito  penal e disciplinar não há notas internas diferenciadoras,
devendo desde logo despenalizar as infrações nas quais a desvalorização ética é mínima e ater-
se para acomodação de delitos e faltas em um ou outro campo, a critério de maior ou menor
gravidade dos mesmos, ou as necessidades de uma pronta repressão, prevalecendo em definiti-
vo um critério formal que deixa exclusivamente os delitos dentro do Direito Penal Militar,
excluindo as faltas militares que vão parar em um novo e cuidadoso direito disciplinar castrense”.
Mais adiante critica que “infelizmente a Lei Orgânica n° 12/85, de regime disciplinar das
FFAAs, não contém sequer um preâmbulo, quando necessário por óbvias razões, uma verda-
deira “exposição de motivos” que ajudasse a resolver alguns dos problemas que se põem”
(SEOANE, op. cit., p. 187). O protesto apresentado agora pelo autor merece endosso, pois
como adiante se verá o mero critério formal para distinção entre ilícito penal e administrativo
não é suficiente para solucionar a questão.
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ou seja, autênticos valores estimados socialmente, que transcendem desde

logo o âmbito doméstico da estrutura militar. No dizer também de Rodrigues

Devesa: “O centro do Direito Penal Militar não está hoje no militar, mas sim no

potencial bélico do Estado. A eficácia das Forças Armadas não é um bem

jurídico privativo dos Exércitos, mas um interesse estatal. O Direito Penal Militar

não é e nem pode ser privata lex dos militares”. Esta é minha opinião, e assim

o seria ainda quando os delitos militares somente pudessem ser imputados a

pessoas sob essas condições (como de fato somente ocorre com a imensa

maioria dos tipos penais castrenses).

Por isso mesmo, há de predicar o Direito Disciplinar (que, por certo,

só se aplica aos militares). Estão longe as considerações de que os ilícitos

disciplinares não incorporam os bens jurídicos em sentido próprio, mas simples

deveres funcionais, exigências da subordinação própria de uma organização

hierárquica ou interesses privativos da eficiência e do bom funcionamento de

uma organização determinada (o Exército, a administração); tudo isso é certo,

mas tudo isso não interessa somente ao Exército ou à administração, mas

primordialmente a quem estes servem.

Uma outra questão é concernente aos limites da punição disciplinar

em razão do Direito Penal. O Direito punitivo precisa encontrar limites a sua

expansão, pois segue voraz enquanto não encontra obstáculo. Dito isto, expõe

Seoane: “A força expansiva do Direito Penal sobre ou em detrimento do âmbito

disciplinar, mas não o inverso, partindo-se de uma razoável e não discutida

liberdade do legislador para incriminar umas condutas e deferir outras a via

disciplinar, o desenvolvimento posterior deste poder legislativo está submetido

a umas regras derivadas desta primazia da esfera penal”.18

Mais à frente, afirma que tal doutrina vem reconhecida nos termos

de Sentença do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos de 8 de junho de

1976, “caso Engels e outros”, precisamente em matéria disciplinar militar”.19

18.  Comentários, p. 189.

19. Alguns trechos a seguir são transcritos: “O convênio permite sem nenhuma dúvida aos Estados,
em cumprimento de sua função de guardiões do interesse público, manter ou estabelecer uma
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O Acórdão que analisa um convênio proposto é bastante interessante

não só na chancela da diretriz de que a punição disciplinar venha a ser tratada

pelo mesmo tribunal que analisa a persecução penal, como ainda impõe limites

à atuação estatal sobre a punição disciplinar.

A posição anterior ajudou, nos dizeres de Seoane,20  a que o Tribunal

Constitucional espanhol adotasse em síntese que “o princípio da legalidade

implica para o poder disciplinar a necessidade de uma genérica cobertura legal,

mas não impede seu desenvolvimento regulamentar tipificando infrações e

impondo sanções sempre que estas não incidam em direitos cujo conteúdo

material está submetido a cláusula de reserva legal”. 21

O posicionamento adotado pelo Tribunal espanhol gerou, por sua

vez, interpretação  diversa no que se refere à tipificação penal militar e à

apresentação da ofensa administrativa. Com a palavra, Seoane: “Derivação

lógica do princípio da legalidade é o da tipicidade das infrações, quer dizer, a

específica descrição legal das condutas ou fatos sujeitos a sanções (nullum

crimen sine lege), postulado também clássico e de estrita exigência no campo

penal. Sua incorporação ao regime disciplinar há que dar, pois, pelo fato de

que, por outra parte, vem assim sendo entendido pela jurisprudência

contencioso-administrativa desde há muito tempo; mas esta mesma jurispru-

distinção entre Direito Penal e Direito Disciplinar, assim como fixar seus limites, mas somente
sob certas condições. Deixa-os livres para tipificar como infração penal uma ação ou omissão
que não constitua o exercício normal de um dos direitos que protege. Isso se deduz especialmente
do art. 7º. Tal eleição, que tem por efeito fazer aplicar os artigos 6º e 7º, escapa em princípio ao
controle do Tribunal Europeu.
A eleição inversa, por sua parte, obedece a regras mais estritas. Se os Estados contratantes

puderem discricionariamente  qualificar uma infração  de disciplinar em lugar de criminal ou
perseguir o autor de uma infração “mista” disciplinarmente  com preferência à via penal, o jogo
de cláusulas fundamentais dos artigos 6º e 7º  se encontraria subordinado à sua vontade soberana.
Uma interpretação tão ampla geraria o risco de levar a resultados incompatíveis com o fim e o
objetivo do convênio. O Tribunal tem, portanto, competência para assegurar, segundo o art. 6º
e artigos 17 e 18, que o procedimento disciplinar não substitua indevidamente o penal”.

20.  Op. cit., p. 191.

21. Em Espanha, o art. 7º da Lei n° 12/85 (que cuida do regime disciplinar das FFAAs), afirma que:
“Constitui falta disciplinar toda ação ou omissão  prevista nesta Lei que não constitua infração
penal”.
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dência, sem prejuízo da explícita aceitação do princípio, não há ocultado a

matização  de que sua aplicação não é igualmente rigorosa no campo discipli-

nar tanto quanto no penal. Esta nova flexibilização do rigor penal no âmbito

disciplinar não quer dizer seguramente, consagração de exceção alguma, a ne-

cessidade de que toda conduta objeto de perseguição está expressamente

tipificada, nem admissão propriamente dos chamados ‘tipos em branco’, mas

sim o reconhecimento de que nas normas disciplinares  é tolerável a construção

de tipos abertos, com descrição de condutas à base de conceitos normativos

indeterminados (‘falta de probidade moral ou material’, ‘inexatidão em

cumprimento de obrigações’, ‘desmerecimento em conceito público’, ‘atentados

à dignidade dos funcionários ou da administração’, etc.); como é bem sabido, a

qualificação jurídica dos fatos e sua submissão em tais tipos indeterminados não

é tarefa em que o órgão sancionador goze de discricionariedade alguma,

precisamente pela virtude da técnica  dos citados conceitos normativos

indeterminados, que ademais permitem um pleno controle  judicial”.22

É importante ressaltar que, no Brasil, não houve necessidade de todo

esse esforço interpretativo, haja vista que o Estatuto  dos Militares, Lei nº

6.880, de 09/12/80, esclarece em seu art. 42, § 2º, que: “No concurso de

crime militar e de contravenção ou transgressão disciplinar, quando forem da mesma

22. Op. cit., p. 191/192.  A presente interpretação, conjugada com a separação entre o Direito Penal
e o Direito Disciplinar, leva a outra discussão e a posicionamentos quanto a sua aplicação de um
ou de outro. Aqui se afirma no sentido que o posicionamento acima adotado contradiz (muitas
vezes em nome de uma realidade de vida castrense), a chamada “força expansiva do Direito
Penal”, a saber, a intervenção mínima deste (SEOANE, p. 193), em razão da tendência a se
reprimir disciplinarmente todos “aqueles comportamentos  que não apresentem identidade
claramente criminal”. Tal posicionamento é abertamente defendido por VENDITTI e CLAUS
ROXIN, como adiante poderá ser visto.

      A postura acima não deixa de sofrer reservas por parte de SEOANE, para quem o “critério há
de ser manejado com estrito cuidado [....] sua fundamentação está na superior eficácia, agilidade
e exemplaridade do aparato organizacional interno frente a complexidade de funcionamento da
máquina jurídico-processual. Agora bem, ela não pode conduzir a uma desvalorização da via
aplicativa de condutas legalmente incriminadas, pois deve-se observar que o aparente paradoxo
de princípios antes aludido se resolve porque atuam em campos distintos (a preeminência do
Direito Penal, no Legislativo, a menor intervenção, no aplicativo, este logicamente subordinado
àquele), conseqüência  de todo na qual, ademais, é que  a eficácia da atuação disciplinar não
implique anulação  dos princípios e garantias essenciais ao agente sancionado” (p. 193).
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natureza, será aplicada somente a pena relativa ao crime”,23  valendo mencionar

que o Regulamento Disciplinar da Aeronáutica, RDAER (Decreto nº 76.322),24

em seu art. 8º, afasta a incidência da norma penal militar quando em cotejo com a

norma disciplinar, se bem que apresentando fundamento outro que não apresentado

na Lei nº 6.880, assim como no Regulamento Disciplinar para a Marinha e para o

Exército,25  qual seja: “Art. 8º Transgressão disciplinar é toda ação ou omissão
contrária ao dever militar, e como tal classificada nos termos do presente
Regulamento. Distingue-se do crime, que é a ofensa mais grave a esse mesmo

dever, segundo o preceituado na legislação penal militar”. Vem o art. 9º esclarecer
que: “No concurso de crime e transgressão disciplinar, ambos de idêntica natureza,
será aplicada somente a penalidade relativa ao crime”. Além de o RDAER

escrever mais do que admitido na Lei nº 6.880, expôs em seu final, “segundo

 23. O caput do art. 42 apenas menciona: “A violação das obrigações ou dos deveres constituirá
crime, contravenção ou transgressão disciplinar, conforme dispuser a legislação ou regulamen-
tação específicas”, gerando o § 1º o seguinte texto: “A violação dos preceitos da ética militar será
tão mais grave quanto mais elevado for o grau hierárquico de quem a cometer”. O art. 43, por sua
vez, informa: “A inobservância dos deveres especificados nas leis e regulamentos, ou a falta de
exação no cumprimento dos mesmos, acarreta para o militar responsabilidade funcional,
pecuniária, disciplinar ou penal, consoante a legislação específica”.

 24. Aquele mesmo mencionado por JIMENEZ Y JIMENEZ no item nº 9.

25.  O regulamento destinado à Marinha, Decreto nº 88.545, de 26/07/83, apenas diz em seu art. 6º
que: “Contravenção Disciplinar é toda ação ou omissão contrária às obrigações ou aos deveres
militares estatuídos nas leis, nos regulamentos, nas normas e nas disposições em vigor que
fundamentam a Organização Militar, desde que não incidindo no que é capitulado pelo Código
Penal Militar como crime”. No que concerne ao Regulamento Disciplinar para o Exército,
Decreto nº 4.346/2002 (e aqui deixo de debater sobre sua inconstitucionalidade [total ou parcial],
em razão de que declaração de inconstitucionalidade ainda não houve, fazendo valer sua aplicação
no mundo jurídico), expõe em seu art. 1º que “tem como finalidade especificar as transgressões
disciplinares e estabelecer normas relativas a punições disciplinares, comportamento militar
das praças, recursos e competências”, anuncia como conceito o contido no art. 14: “Transgressão
disciplinar é toda ação praticada pelo militar contrária aos preceitos estatuídos no ordenamento
jurídico pátrio ofensivo à ética, aos deveres e às obrigações militares, mesmo na sua manifestação
elementar e simples, ou ainda, que afete a honra pessoal, o pundonor militar e o decoro de
classe”.

    Como pode ser observado, apenas o RDAER apresenta a transgressão disciplinar como algo
menos grave que o crime militar. Não faz tal distinção o regulamento destinado à Marinha e
muito menos o direcionado ao Exército, que sequer afasta a aplicação do Direito Penal Militar,
sendo totalmente omisso nessa parte, o que talvez não tenha sido involuntário, pois se abre a
possibilidade de ser aplicado concomitantemente com o Código Penal Militar (desde que com
este futuramente concorde o nosso legislador, fato que hoje vem impossibilitado).
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preceituado na legislação penal militar”, oração não constante da “legislação

penal militar”, no caso o Código Penal Militar, que em seu art. 19 apenas

esclarece (sem imposição de qualquer requisito) que: “Este Código não

compreende as infrações dos regulamentos disciplinares”.  Não há por parte

do Estatuto Repressivo Castrense qualquer critério de diferenciação entre

aquele e os Regulamentos Disciplinares. Não teve o legislador a preocupação

de explicitar a diferença entre os institutos. Se não bastasse, os demais

regulamentos diferem em grande medida do que vem apresentado pelo RDAER.

Jimenez y Jimenez, sem muito se aprofundar, elenca algumas situações

que poderiam ou não caracterizar uma conduta como infração disciplinar em

detrimento de desonra penal, segundo este autor: a) o sujeito ativo da infração

disciplinar somente é o militar, em que pese não ser correto afirmar que o sujeito

passivo seja o Exército, a Marinha ou a Aeronáutica, pois ofendido foi o

ordenamento jurídico do Estado; b) com apoio em Venditti, afirma que “enquanto

no delito militar o elemento subjetivo é por regra geral o dolo e somente em casos

taxativos a culpa, na infração disciplinar não se distingue entre dolo e culpa e se

convenciona geralmente que o elemento subjetivo venha a ser a mera voluntariedade

da conduta”. Vale aqui registrar que, como se verá mais à frente, Venditti não lança

apenas esse ponto como característico do Direito Disciplinar ante o Direito Penal

Militar. Ao contrário, diverge em muito do que até aqui foi apresentado;  c) reclama

Jimenez que “não é nítida a diferença que sobre o conteúdo de ambos os ilícitos se

pretenda estabelecer em base que o delito se refere ao serviço, enquanto a infração

disciplinar atende somente à disciplina, pois os conceitos serviço e disciplina não

são independentes, ambos são sancionados pelas leis penais [...]”;26  d) diz-se que

26.  Portanto, sem sentido a crítica formulada por J. Felipe Higuera  GUÍMERÁ (Curso de Derecho
Penal Militar Español: I – parte general. Barcelona: Bosch, p. 54),  quando afirma que JIMENEZ
falhou nessa exposição quando traça uma diferença entre serviço militar e  disciplina, pois o que
foi anunciado é justamente o contrário, que não há distinção entre o serviço militar e o instituto
da disciplina, aliás ambos previstos pela Constituição brasileira em seu art. 142. A corroborar
o anúncio de que o serviço militar e a hierarquia são bens previstos pela Constituição e exigidos
o seu respeito, o art. 55 do Código de Processo Penal Militar, que reclama do membro do
Ministério Público a defesa da hierarquia e da disciplina, bem como o contido no art. 255 “e”
do mesmo estatuto, ao prever a defesa da hierarquia e da disciplina como mais um motivo a
justificar a prisão preventiva.
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os limites do ilícito penal são fixos e definidos pelo tipo, em obediência ao princípio

de legalidade, enquanto os da infração disciplinar são obedientes à

oportunidade, são vagos, sem definição rigorosa nem enumeração exaustiva.

Certo de que tudo depende das formulações que cada país tenha em suas

áreas, mas como se verá mais adiante, a crescente concretização e

jurisdicionalização do disciplinar torna menos relevante a diferença baseada

na largueza dos ilícitos disciplinares e na discricionariedade de seu

processamento e sanção.

Outro autor, este vizinho à Espanha de Jimenez y Jimenez, o português

Francisco Carlos Pereira da Costa Oliveira, entende que o Direito Disciplinar

poderá possuir características de Direito Penal, estabelecendo-se em uma área

fronteiriça. Nesse sentido, ao tratar do Regulamento Disciplinar Militar de

Portugal, afirma: “ [...] atendendo a que apesar de não se definirem tipos de

ilícito (mas apenas se enunciam uma série de deveres militares que, uma vez

violados, justificam a punição) e apesar das estatuições não apresentarem a

aparência comum  às normas penais em geral (porque não respeitam a tipicidade

e não definem a correspondência  directa ilícito–pena); atendendo a que se

estabelecem pressupostos e circunstâncias de comportamento puníveis com

pena de prisão e se consagra um poder punitivo que abrange a privação de

liberdade, teremos de concluir que o Regulamento de Disciplina Militar contém

verdadeiras normas de Direito Penal, se bem que já no limite da sua fronteira

com o mero Direito Disciplinar”.27

A questão também é controversa na Itália. Riondato,28  por exemplo,

escreve longamente sobre a perturbação do tema Direito Disciplinar perante o

Direito Penal Militar italiano.  Afirma o autor que a Lei nº 382 (de 11 de julho

27. OLIVEIRA, Francisco Carlos Pereira da Costa. O Direito Penal Militar: questões de legitimida-
de. Associação Acadêmica da Faculdade de Lisboa, 1996, p. 15.  Mais à frente, o mesmo autor
defende que aquelas normas do Regulamento Disciplinar que venham a ter caráter penal deverão
obedecer o que estatui a Constituição como garantia aos que se sujeitam ao Direito Penal (op.
cit., p. 88), o que aliás já foi reclamado no Direito espanhol.

28. RIONDATTO, Silvio. Diritto Penale Militare. Padova, 1998, p. 60, 85 e 90.
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de 1978) definiu pela primeira vez  o campo de aplicação da norma disciplinar

militar, com a premissa de observação por parte do militar desde sua

incorporação até o desligamento do serviço ativo,  e desde que submetida a

alguma das seguintes situações: “1) desenvolvimento de atividade de serviço;

2) localizado num lugar militar ou comum destinado ao serviço; 3) uso de

uniforme; 4) qualificação como militar em relação à tarefa de serviço; 5) dirigido

a outros militares graduados; e 6) dirigido a outros militares que se qualificam

como tais”. Em razão disso, foi criado em 1986 o novo regulamento de disciplina

militar “que no artigo 8º se refere diretamente ao art. 5º ora citado”.

Prossegue o autor: “Quando não acontecem as supracitadas condições,

os militares são comumente submetidos à observância das normas regulamentares

que se referem  aos deveres ligados ao juramento prestado, à graduação ou ao

posto, à proteção de segredo e ao dever de reserva sobre questões militares

(art. 5º, 4ª co. I, nº 382 ...). Tais extensões exprimem a íntima conexão entre os

mencionados deveres e as funções próprias das Forças Armadas”.

Eis que se apresenta a crítica: “Todavia, o setor do delito disciplinar

incoerentemente complementa, sobretudo no âmbito privado por último

mencionado, a carência dos ilícitos administrativos tipicamente militares.29 Esta

evidência faz ressaltar o fundamento principal de certas normas de proteção e

as complicações que vão de encontro ao legislador que tente, decididamente,

distinguir deveres e deveres, exatamente por não saber escolher a trama que

se liga sobre os diversos planos que a estes respectivamente competiriam –

penal, administrativo, disciplinar – apenas nas eventuais ocorrências dos vários

tipos de ilícitos. Em determinadas áreas, restritas ao ilícito disciplinar, existe

um agravamento dos defeitos pelo conservadorismo, se comparados à

legislação penal militar”. Isso gera em Riondato a seguinte observação: “No

campo penal é preferível seguir a via da definição dos objetos específicos de

tutela, ou comumente da categoria do objeto, e da modalidade da lesão

29. Trazendo aqui o autor proposta apresentada por Congresso de Magistrados Militares, no
sentido de que em futura reforma do Código Penal Militar venha a ser inserido um setor de
ilícitos administrativos tipicamente militares, conforme III Congresso Naz. dei Magistrati
Militari (Rass. giust. mil., 1987, p. 611).
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relevante, mediante pontual previsão dos fatos típicos da parte especial, sem

perder tempo em paralelismos com o ordenamento disciplinar, que cuida de

resultados opostos àqueles visados quando misturam os setores penal militar e

o ordenamento disciplinar, numa perigosa identidade de essência e de finalidade”.

2. UMA NOVA LUZ PARA OS CONCEITOS

Os posicionamentos até aqui apresentados pouco trazem de

esclarecimento para a resolução da questão.

A indagação formulada por Seoane  – “Qual a finalidade e a razão de

um Direito Penal Militar”? – encontra no autor resposta apenas parcial, não

significando por si só solução para a demanda apresentada.

Que algumas situações podem  provocar a valoração ética da conduta

e sua tolerabilidade ou não Baratta30 já havia percebido e criticado esse debate.

Para ele, a definição do Direito Penal como tutela dos interesses cruciais e

fundamentais da pessoa e da sociedade vem ao mesmo tempo determinada

como vital e fundamental por interesses que, tradicionalmente, são tomados

em consideração pelo Direito Penal.

Há certos bens – a liberdade, a integridade física e psicológica, o

funcionamento dos órgãos do Estado, etc. – que são protegidos por quase

todos os ramos do Direito, principalmente o Civil e o Administrativo. Daí que

a fragmentação das áreas de tutela em cada ramo do Direito acabe dependendo

não tanto da natureza do bem, mas – e aí prossegue o professor da Universidade

de Saarland – da estrutura das diversas situações que lhe são prejudiciais,

sendo preferível um ou outro ramo do Direito, com as técnicas próprias e

específicas da tutela.31

30. BARATTA, Alessandro. Funções instrumentais e simbólicas do Direito Penal: lineamentos de
uma teoria do bem jurídico. Revista do Instituto Brasileiro de Ciências Criminais, ano 2, n. 5, p.
10, São Paulo, Ed. Revista dos Tribunais,1994.

31. Ibidem, p. 10.
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Essa fragmentação das áreas dos bens tutelados, aliada à expansão

crescente de interesses e seletividade dos bens protegidos, vem deslocando o

bem jurídico penal para um patamar muitas vezes de acessoriedade a um

interesse cuja estrutura vem agasalhada anteriormente por outros meios de

proteção. Ocorre então uma “administrativização” do Direito Penal. Age, em

princípio, a normatividade administrativa, e só a posteriori a representação

penal,32  visando à satisfação do primeiro tópico.33

Especificamente no âmbito penal militar, para José Rodrigues-Villsante

y Prieto,34  “a dificuldade em se determinar a natureza militar dos bens jurídicos

protegidos encontra-se no caráter pluriofensivo dos delitos militares que

lesionam ou põem em perigo diversos bens jurídicos castrenses ou comuns”.
A resposta, portanto, para a existência de um Direito Penal Militar

não será encontrada no próprio Direito Penal Militar ou nos regulamentos da
vida castrense. É a Constituição de um país que cataloga os direitos, tanto
individuais como  coletivos, a serem protegidos pelo Estado.  Com a

Constituição, anunciam-se os princípios de organização do Estado e da
comunidade que o compõem. Procura a Constituição proteger a sociedade
dos danos que possam perturbar sua existência, cabendo ao Direito Penal, de

acordo com o previsto na Constituição, proteger as funções sociais.
Cabrera recorre a Figueiredo Dias para expor que, num Estado de

Direito material, cabe ao Direito Penal a exclusiva função de proteção dos

bens fundamentais da comunidade e das condições básicas necessárias para a
livre realização da personalidade de cada homem, cuja violação constitui o

delito.35  Ou, ainda, segundo Maria da Conceição da Cunha, “uma política que

se queira válida para o presente e futuro próximo para um Estado de Direito

 32. Ibidem, p. 12.

33.  Ibidem.

34.  Comentários al Codigo Penal Militar,  p. 136.

35. DIAS, Figueiredo, apud CABRERA, Raul Peña. El bien juridico em los delitos económicos (con
referencia al codigo penal peruano). Revista do Instituto Brasileiro de Ciências Criminais, ano
3, n. 11, p. 41, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1995.
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material, de cariz social e democrático, deve exigir do Direito Penal que só

intervenha com os seus instrumentos próprios de actuação ali, onde se

verifiquem lesões insuportáveis das condições comunitárias essenciais à livre

realização e desenvolvimento da personalidade de cada homem”.36

Considerando a necessidade de paz social e a complexidade que a

cerca, nada impede que se tenha a configuração de bens jurídicos em defesa

de instituições. Quanto a este aspecto, vem a afirmativa acompanhada de

concordância de Maria da Conceição da Cunha, pois o Direito age em proteção

à pessoa como ser de relação e das próprias instituições, criadas para satisfação

do ser humano.37

Logo, não é o potencial bélico o bem jurídico a ser tutelado pelo

Direito Penal Militar, poderá até sê-lo, poderá ser um bem jurídico a ser

protegido pelo Direito Penal, mas o Direito Penal Militar não se resume ao

potencial bélico do país,38  pois como instituição prevista e defendida pela

Constituição tem seu arcabouço traçado por ela, valorizando a Lei Maior os

itens que devem ser preservados pelo Direito em geral e pelo Direito Penal

Militar em particular, destacando-se a hierarquia e a disciplina, que vêm

elencados pelo Código Penal Militar. Nesse sentido, o art. 142 da Constituição

brasileira.

A assertiva de que o Direito Penal é mais gravoso que o Direito

Disciplinar também somente em parte responde à questão. Em que pese a

relevância do bem jurídico anunciado pela Constituição e sua colocação em

legislação penal, não é difícil verificar que vários dos bens jurídicos relaciona-

36. CUNHA, Maria da Conceição Ferreira da. Constituição e crime: uma perspectiva da
criminalização e da descriminalização. Porto, Portugal: Universidade Católica Portuguesa, 1995,
p. 13.

37. FERREIRA DA CUNHA, op. cit., p. 85.

38. FIGUEIREDO DIAS parece aderir ao caráter restritivo do Direito Penal Militar, para quem:
“O Direito Penal Militar só pode ser um direito de tutela dos bens jurídicos militares, isto é,
daquele conjunto de interesses socialmente valiosos que se ligam à função militar específica: a
defesa da Pátria, e sem cuja tutela as condições de livre desenvolvimento da comunidade seriam
postas em questão” ( Justiça militar. Colóquio Parlamentar. Lisboa: Assemblea da Republica,
1994, p. 25/26).
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dos na CF e tipificados no Estatuto Repressivo também  são relacionados nos

ordenamentos disciplinares, exemplos: respeito à ordem do superior, dormir

em serviço, abandono de posto, e muitos e muitos outros.

Em que pese a afirmativa de que o Direito Penal seria mais gravoso

que o Direito Disciplinar, tal circunstância não oferece resposta perante os

casos concretos, pois não há previsão no Ordenamento Jurídico brasileiro de

um Direito Penal de menor potencial ofensivo no âmbito militar nem o Direito

Disciplinar  (de cunho administrativo) se presta a tal, a não ser que se admita a

aplicação do instituto do menor potencial ofensivo previsto na legislação comum.

Como se observa, não é tão estéril assim a especulação, pois fica o

intérprete em muitas oportunidades sem saber qual norma aplicar (penal ou

administrativa).

A leitura das manifestações anteriores no sentido de uma

desvalorização da conduta descrita nos regulamentos militares perante os

Códigos Penais Militares  encontra o seguinte obstáculo: qual norma deve ser

aplicada? A disciplinar ou a criminal? Sob quais circunstâncias deverá o intérprete

aplicar uma norma ou outra?

Este que subscreve assinala que no seu entender a questão não se

resume ao aspecto quantitativo ou qualitativo da sanção ou mesmo da conduta

pura e simplesmente. Não seria este o caminho a levar o intérprete à distinção

entre uma norma e outra, pois, no caso, por exemplo, do abandono de posto,

a descrição do tipo prevista no Código Penal Militar abrange a descrição

contida nos regulamentos disciplinares. Não me encontro só quanto a um novo

posicionamento, qual seja, a questão resume-se nas características de ambas,

que irão autorizar sua efetiva aplicação.

Roxin, ao falar da cumulatividade das sanções disciplinar e penal

(desde que não  restritivas de liberdade), no Direito alemão, já havia observado

a incapacidade das teorias até aqui apresentadas de responderem

satisfatoriamente à aplicação de uma norma em detrimento da outra, gerando

dúvidas por parte do aplicador sobre qual se sustentar.

Recorrendo-se ao mestre Roxin, vê-se que este comenta que muitos

autores procuram explicar a sanção disciplinar em contrapartida à criminal no
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fato de que a sanção imposta no âmbito disciplinar não possui um caráter de

retribuição, mas tem apenas como objetivo servir de meio de correção e

proteção, o que no dizer de Roxin resulta frágil, haja vista que a pena também

não tem caráter de retribuição.  Pode-se buscar também argumentos em graus

quantitativos onde se busca na medida disciplinar a subsidiariedade, ou seja,

dependendo do grau de ofensa praticado dentro de uma organização e sua

conseqüente ofensa perante a comunidade, que poderá assim reagir com uma

pena criminal “ou se resolver com os meios mais benignos da disciplina interna”,

ao que tudo indica insatisfatório quando se busca um enquadramento mais

técnico do ponto de vista jurídico.39  Roxin foi acompanhado por Venditti.

Afirma Venditti, e com razão, que as alegações de que as infrações

disciplinares “atentam essencialmente contra a disciplina, enquanto o crime

militar atenta contra o serviço, não supera de modo convincente a dificuldade

derivada do fato de haver crimes militares que atentam diretamente contra a

disciplina (por exemplo, a insubordinação) e de haver infrações disciplinares

que atentam  diretamente contra o serviço (por exemplo, o descumprimento

do próprio dever por uma atitude negligente)”. O argumento de que o delito

disciplinar se ocupa de fatos  de contravenções e regras de conduta de militares

que turbam apenas o ordenamento interno, enquanto os crimes militares

incriminam hipóteses de lesões ao ordenamento jurídico geral do Estado não

supera também certas dificuldades, entre elas a contida no art. 260 do Código

Italiano, que prevê  por intermédio do instituto da Richiesta (pedido) a

possibilidade de perseguir certos crimes militares com a “mera punição

disciplinar no lugar da sanção penal”. Raciocínios semelhantes poderiam ser

tecidos em face do art. 240, §§ 1º e 2º do CPM (furto atenuado),  que permite

que o órgão judicante considere a infração como disciplinar, demonstrando

uma diferença ontológica entre os dois ramos um tanto quanto confusa.

Para Venditti, “vem-se atualmente observando que o ilícito civil e o

ilícito penal apresentam características de ser bem típicas, com diversos detalhes

39.  ROXIN, op. cit., p. 75.
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quanto à conotação  (objetiva e subjetiva) da lesão”, que fazem do ilícito penal

um ilícito personalístico, “estritamente aderente à característica pessoal do

comportamento do sujeito ao agente. O ilícito civil é, ao invés, descrito pelo

legislador com um modelo mais sumário e genérico, a respeito do qual adquire

relevo a lesão a interesse juridicamente protegido, mais que a modalidade da

lesão propriamente dita. A diferença entre os dois ilícitos pode ser apresentada

nos seguintes termos: o ilícito penal é um ilícito de modalidade de lesão, enquanto

o ilícito civil é um ilícito sempre relacionado à lesão.

Sendo assim, no âmbito do ordenamento militar, o discurso

apresentado quanto ao ilícito disciplinar é descrito com indicação muito sumária,

conforme se vê do Regulamento Disciplinar, 18 de julho de 1986, que estabelece

em seu art. 57 que: “Constitui infração disciplinar punível com sanção restritiva

de liberdade, salvo a aplicação de uma sanção disciplinar prevista pela Lei do

Estado, a violação  dos deveres do serviço e da disciplina indicada  na legislação,

nos regulamentos militares ou emanada de uma ordem”.

Daí prosseguir o autor: “Na indicação fornecida pela norma é evidente

a ausência de tipificação, os modelos comportamentais são delineados em um

esquema muito amplo”.  “Ao direito disciplinar  não interessa a modalidade da

lesão, interessa essencialmente que um certo bem jurídico, indicado

genericamente como dever do serviço ou da disciplina, não venha a ser ofendido

[...].”

A situação é bem diversa quando se recorre ao crime militar, no qual

cada fato criminoso é detalhadamente descrito pelo legislador segundo a normal

técnica de estruturação do crime. Sobre a base de uma maior tipicidade, não

é infundado afirmar que, em respeito ao ilícito disciplinar, “o ilícito penal militar

é um ilícito de modalidade de lesão”.

No que se refere à disposição das penas, acentua Venditti que também

há diferença entre os institutos. “No crime militar  a pena é especificamente

prevista para cada singular figura do crime; no ilícito disciplinar a ‘punição’

vem elencada  em regra de maneira geral, sem recorrer a cada singular infração,

mas se delineando sobre genéricas categorias de infrações.”
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No que tange ao sujeito, enquanto no crime militar se admite que o

agente ativo possa ser em certos casos um não-militar, na infração disciplinar o

sujeito ativo será sempre um militar.40

E, por fim, quanto ao elemento subjetivo, o que já foi afirmado em

linhas atrás, “o elemento subjetivo é em regra o dolo, somente em casos

expressos a culpa,  na infração disciplinar não se distingue entre o dolo e a

culpa, mas sim em regra a voluntariedade da conduta”, neste caso, com apoio

em Landi.41

Roxin, conforme citado anteriormente, critica todas as posturas

apresentadas na primeira parte deste trabalho, por entender serem insuficientes

como explicação jurídica, e endossa em grande parte o afirmado por Venditti,

quando menciona que a grande distinção entre o Direito Disciplinar e o Penal

é que aquele está dirigido ao autor. Assim “quando, por exemplo, o § 54 BBG

dispõe que o funcionário há de ‘aplicar-se com plena dedicação a seu ofício;

deverá administrar o seu cargo desinteressadamente e com plena consciência;

seu comportamento dentro e fora do serviço há de ajustar-se ao respeito e

confiança que sua profissão requer’, uma conduta que inflija este preceito não

está descrita com a exatidão que requer um tipo penal segundo o art. 103 II

GG”. Ademais, prossegue o autor, “a medida disciplinar serve unilateralmente

para incidir sobre o autor (ou seja, para a prevenção especial), enquanto a

pena criminal pretende essencialmente também a incidência sobre a generalidade

(prevenção geral)”.42

O militar José Rojas Caro segue linha semelhante, porém recolhen-

do outros argumentos para ao final concluir com o mesmo significado jurídico

anunciado por Venditti e Roxin. Para esse autor espanhol, o Direito Disciplinar

40. VENDITTI, op. cit., p 122/125.

41. Ibidem, p. 125.

42. ROXIN, op. cit., p. 75. Nunca é demais a lembrança de TOBIAS BARRETO, citado por
ZAFFARONI em seu “Em  busca das penas perdidas”, com  os dizeres: “Há mais de um século,
Tobias Barreto, no Nordeste brasileiro, já vislumbrava com absoluta clareza ‘o conceito de pena
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vem alicerçado em um caráter eminentemente ético (no caso específico das

FFAAs, inspirado na estrutura hierárquico-piramidal conquanto uma

instituição “disciplinada, hierarquizada e unida”, acompanhada de valores de

lealdade, heroísmo, honra, conhecimento da história nacional, etc.), haja vista

que “seu objetivo primordial não é tanto o restabelecimento da ordem jurídica

quebrada, mas sim – como assinala Da La Tore Trinidad – salvaguardar o

prestígio e a dignidade corporativa, assim como garantir a correta e normal

situação da pessoa na dupla vertente do eficaz funcionamento do serviço

[....]”. Em razão desse caráter ético é que fundamenta o autor a existência

de tipos abertos quando se descreve condutas infracionais administrativas,

pois a violação de princípios éticos descritos nas normas de organização

funcional não pode ser “tipificada” com precisão e exaustão, como em uma

norma jurídico-penal.43

Como bem demonstrado por Roxin e Venditti e em parte por Rojas

Caro, não se resume a prestação disciplinar a uma medida de sanção para

fatos de menor potencial ofensivo, até porque, para tais, o Direito Penal e o

Direito Processual Penal brasileiro possuem institutos próprios de atuação,

além do que não autoriza o Ordenamento Penal Militar, salvo o art. 240, §§,

do CPM (de complicadíssimo entendimento quanto à sua natureza jurídica),

que se deixe de aplicar o que ali prescreve no sentido que se considere um fato

típico como infração disciplinar.

As explicações acima oferecidas são as únicas que conseguem elucidar

a diferença entre os institutos (penal/administrativo), como ainda oferecem

solução para suas aplicações.

não é um conceito jurídico, mas político. Este ponto é capital. O defeito das teorias usuais na
matéria consiste justamente no erro ao considerar a pena como uma conseqüência do direito,
logicamente fundamentada’”,  ou como afirmou mais tarde: “Quem estiver em busca do funda-
mento jurídico da pena deve também buscar, se é que já não o encontrou, o fundamento jurídico
da guerra”. Apud ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. 5. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2001, p. 203 e 222.

 43. CARO, José Rojas. Derecho Disciplinario Militar. Madrid: Tecnos, 1990, p. 42, 46/47.
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3. CONCLUSÃO

A medida disciplinar obedece a características próprias e deve ser

observada em primeiro lugar não pelo juiz, mas sim pelo administrador.

Estando presente uma norma no CPM e preenchendo a conduta do

agente os requisitos previstos no tipo penal, deverá este ser aplicado,

independentemente da gravidade da lesão (salvo art. 240), pois em geral o

tipo penal não faz distinção quanto à sua aplicação se o fato é grave ou não (tal

já vem medido na demonstração da pena). A gravidade poderá ser sim

apreciada pelo juiz, mas em momento próprio (quando da sentença,

condenatória ou absolutória em relação ao tipo penal), e não em comparação

com  alguma medida disciplinar.

A razão para tal entendimento é simples. O Código Penal Militar

elenca as atitudes anunciadas pela Constituição como fundamentais para a

proteção ao organismo social (no caso, o organismo militar), e, portanto, merece

respeito sua aplicação.

A legislação tanto penal como disciplinar expressamente exclui do

campo disciplinar o fato descrito na norma penal.44

A norma disciplinar não é um conjunto de delitos de bagatela, tem

sua finalidade e campo próprio de atuação.

Mesmo que se admitisse como um código de bagatela, teria de ser

adotada a posição de Hungria, no sentido de que quando ocorresse fato

identicamente preventivo tanto no campo penal como disciplinar sempre deveria

prevalecer aquele.

O Regulamento Disciplinar para a Aeronáutica (RDAER) diz muito

mais do que é permitido dizer. Não cabe a este dizer que aquele instituto é

44.  Gostaria aqui de me filiar ao posicionamento de ROXIN no sentido de se admitir a aplicação
primeira da medida disciplinar sem invalidar a medida penal (salvo a questão restritiva de
liberdade que poderia ser resolvida pela detração penal e por medidas pecuniárias, pois é ilusão
acharmos que o soldado que venha a ser sancionado pecuniariamente caso mais à frente prove
sua inocência – em processo penal – conseguirá ser ressarcido em pouco tempo), o que afastaria
a discussão do bis in idem.
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considerado norma de menor gravidade em relação ao Estatuto Repressivo

Castrense, e não é permitido pelas seguintes razões: a) a lei que lhe dá origem,

Estatuto dos Militares, Lei nº 6.880, tal não admite; b) o Código Penal Militar,

em que pese o RDAER induzir ao contrário, em nenhum momento autoriza a

aplicação do RDAER por fato menos grave, e jamais poderia, pois são

instâncias diferentes de responsabilidade; e c) por contar o Código Penal Militar

com descrição de diversas condutas que fogem completamente em sua redação

ao que vem relacionado no CPM, o que provocaria ao se admitir como veraz

a afirmativa do RDAER como inaplicáveis, por falta de referencial perante o

que seria delito mais grave.
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 habeas corpus e suas limitações

Osmar Fernandes Machado
Procurador da Justiça Militar

Corregedor Nacional do Ministério Público

no Direito Militar: incompetência do 1º Grau
de Jurisdição da Justiça Militar para
apreciar o remédio heróico

O

1. INTRODUÇÃO

A proteção à liberdade individual, por meio do instituto do habeas

corpus, foi uma das maiores conquistas do Direito, resultando na restrição do

poder do Estado perante o  indivíduo. A liberdade, logo após a vida, constitui-

se no mais sagrado direito, digno da maior atenção e garantia, o que é

assegurado no ordenamento jurídico, justamente pelo conhecido remédio

heróico.

Neste ensaio, que é parte de monografia em conclusão de curso de

pós-graduação em Direito Penal e Processual Penal, pretende-se analisar o

instituto do habeas corpus, efetuando uma visão geral do assunto e dando

ênfase às limitações a esse instituto no Direito Militar. No trabalho original,

estudaram-se duas limitações ao remédio heróico, quais sejam: o não cabimento

de habeas corpus em relação às punições militares e a incompetência da primeira

instância da Justiça Militar para apreciar as ações referentes a este instituto.

Pelo reduzido espaço para esta publicação, será analisada apenas a segunda

limitação referida.

O tema em estudo visa a analisar a aparente contradição entre a

garantia prevista no art. 5º, inciso LXVIII, da Lei Maior, que possibilita a

concessão de habeas corpus, sem fazer qualquer restrição, e a norma

infraconstitucional contida no art. 469, do Código de Processo Penal, que
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prevê a competência, apenas, do Superior Tribunal Militar para conhecimento

do pedido de habeas corpus, em detrimento do Juízo de Primeira Instância,

mais próximo dos jurisdicionados, que seria o juiz natural.

Justifica-se o presente trabalho em vista da relevância dos direitos

garantidos pelo writ, que, além de assegurar a liberdade de locomoção,

representou vitória das minorias contra arbitrariedades dos governantes, bem

como pela necessidade de compatibilizar a previsão de garantia do habeas

corpus, prevista no art. 5º, inciso LXVIII, da Constituição Federal, com a

limitação prevista no art. 469 da Lei Processual Militar, a fim de possibilitar a

plena utilização dessa garantia constitucional pelos jurisdicionados da Justiça

Militar.

2. GENERALIDADES SOBRE O HABEAS CORPUS

Habeas corpus é uma expressão latina que significa “toma o corpo”,

sendo entendida como ordem dada ao carcereiro ou ao detentor de uma pessoa

para apresentá-la e indicar o dia e a causa da prisão, a fim de que ela faça,

submeta-se e receba o que for indicado pelo juiz1.

Como instituto jurídico, o habeas corpus merece atenção e estudo,

pois representa um marco histórico na evolução dos direitos fundamentais da

pessoa contra o poder do Estado, que, desde sua criação, era soberano em

relação ao indivíduo.

O habeas corpus pode ser impetrado por qualquer pessoa, em seu

favor ou de outrem, bem como pelo Ministério Público e até mesmo por pessoa

jurídica, podendo os Tribunais e os Juízos de 1º Grau concedê-lo de ofício

quando verificada a existência de ilegalidade ou abuso de poder que imponha

violência ou coação à liberdade de locomoção. Dada a importância do remédio

heróico, a recente Emenda Constitucional nº 45/2004, que tratou da “reforma

do Judiciário”, acrescentou ao art. 114 da Constituição Federal a competência

OSMAR FERNANDES MACHADO

1. TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 6. ed. v. 2. São Paulo: Saraiva, 1989.
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dos juízes e dos Tribunais do Trabalho para processar e julgar o habeas corpus

quando o ato questionado envolver matéria sujeita à sua jurisdição, pondo fim

à polêmica existente na doutrina e na jurisprudência quanto à possibilidade de

o juiz trabalhista conceder habeas corpus.

Normalmente o autor do ato do qual resultou a prisão ilegal é uma

autoridade, podendo ser juiz, promotor de Justiça ou delegado de polícia quem

figurará no pólo passivo da ação de habeas corpus. Questão controvertida é

a possibilidade de se impetrar habeas corpus contra ato praticado por particular.

Alguns entendem que a ação policial deve resolver a questão, pois a lei fala em

autoridade coatora. Outra corrente, tida como mais correta, admite o habeas

corpus contra ato de particular, como, por exemplo, o que determina internação

forçada em hospital ou clínica psiquiátrica, sob o argumento de que o art. 5º,

LXVIII, CF, fala em ilegalidade ou abuso de poder, sem restrição à origem do

ato.

2.1. BREVE HISTÓRICO DO HABEAS CORPUS

De acordo com a maioria da doutrina, o habeas corpus, como instituto

jurídico, originou-se na Inglaterra, com a edição da Magna Carta outorgada

pelo rei João Sem Terra, em 15 de junho de 1215, que no art. 48 estabelecia:

“Ninguém poderá ser detido, preso ou despojado de seus bens, costumes e

liberdade, senão em virtude de julgamento por seus pares, de acordo com as

leis do país”.

No Brasil, as primeiras legislações editadas no Direito brasileiro, como

as Ordenações Afonsinas e Manoelinas, não se referiam ao habeas corpus,

conforme leciona Constantino2. Todavia, as Ordenações Filipinas, em seu Livro

II, Título 26, § 2º, previam as chamadas cartas de seguro, que visavam a evitar

a vingança privada e tinham alguma relação com o habeas corpus, pois em

alguns casos determinavam que se concedesse liberdade provisória aos réus.

REVISTA DO MINISTÉRIO PÚBLICO MILITAR
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O habeas corpus ingressou expressamente na legislação brasileira

com a promulgação do Código de Processo Criminal, em 1832, que no art.

340 assim previa: “Todo cidadão que entender que ele ou outrem sofre uma

prisão ou constrangimento ilegal em sua liberdade tem o direito de pedir uma

ordem de habeas corpus em seu favor”.

Nesse contexto, o writ tinha uma finalidade liberatória, isto é, era

oponível quando ocorresse o constrangimento à liberdade individual. Atendendo

ao anseio pela tutela da liberdade, o legislador de 1871, por meio da Lei nº

2.033, estabeleceu o habeas corpus preventivo, aplicável ao constrangimento

iminente, consoante constava no art. 18, § 1º: “Tem lugar o pedido e concessão

da ordem de habeas corpus, ainda, quando o impetrante não tenha chegado

a sofrer constrangimento ilegal, mas se veja dele ameaçado”.

A Constituição de 1891 elevou o instituto do habeas corpus à

categoria de garantia constitucional, ampliando sua abrangência para amparar

também outros direitos pessoais, além da liberdade de locomoção, segundo o

teor de seu art. 72, § 22: “Dar-se-á habeas corpus sempre que o indivíduo

sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violência, ou coação por

ilegalidade ou abuso de poder”.

Tal amplitude do habeas corpus durou pouco mais de trinta anos,

quando a reforma constitucional de 1926 estabeleceu o retorno do remédio

heróico à sua natureza original de proteção apenas à liberdade de locomoção.

As Constituições de 1934 e 1937 mantiveram a previsão do habeas

corpus para proteção da liberdade, já prevendo seu não-cabimento nas

transgressões disciplinares, continuando as Cartas Magnas editadas em 1946,

1967 e 1969 com redação semelhante às anteriores quanto ao referido instituto.

Deve-se ressaltar que em um período lamentável de nossa história o

habeas corpus foi restringido como nunca pelo Ato Institucional nº 5, de 3 de

dezembro de 1968, que o suprimia nos casos de crimes políticos, contra a

segurança nacional, contra a ordem econômica e social e contra a economia

popular. Tal Ato Institucional foi revogado em 1978, retornando o habeas

corpus à sua plenitude original.
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Atualmente a Constituição Federal de 1988 se refere ao writ, no art.

5º, inciso LXVIII, com a seguinte redação: “Conceder-se-á habeas corpus

sempre que alguém sofrer ou se achar ameaçado de sofrer violência ou coação

em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de poder”. Esse

dispositivo não se referiu à ressalva dos casos de transgressão disciplinar,

constante na Carta Magna anterior.

Contudo, a atual Constituição fez previsão no seu art. 142, § 2º de

que: “Não caberá habeas corpus em relação a punições disciplinares militares”.

Essa restrição ao uso do remédio heróico tem gerado controvérsias nos meios

jurídicos quanto ao cabimento da medida para remediar ilegalidade e abuso

de poder cometido na aplicação de sanções disciplinares, o que será analisado

em outro trabalho em vista das limitações desta natureza de publicação.

Encerrando este breve histórico do habeas corpus, é salutar que se

faça referência às normas infraconstitucionais que regulam o instituto. No Direito

Processual Penal Militar, este foi previsto pela primeira vez no art. 272 do

Decreto-Lei nº 925, de 2 de dezembro de 1938, que estabeleceu o Código

de Justiça Militar.

Atualmente a matéria é regulada pelo Código de Processo Penal

Militar, Decreto-Lei nº 1002, de 21 de outubro de 1969, no art. 466, com a

seguinte redação: “Dar-se-á habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se

achar ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção

por ilegalidade ou abuso de poder”. O vigente Código de Processo Penal

comum, Decreto-Lei nº 3.689, de 03/10/41, faz previsão do habeas corpus

nos arts. 647 e seguintes.

3. AUSÊNCIA DE COMPETÊNCIA, NO 1º GRAU DE JURISDIÇÃO DA JUSTIÇA

MILITAR, PARA APRECIAR PEDIDO DE HABEAS CORPUS

Referente à legitimidade ativa para propositura do remédio heróico,

dispõe o Código de Processo Penal Militar, no art. 469: “O habeas corpus
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pode ser impetrado por qualquer pessoa, em seu favor ou de outrem, bem

como pelo Ministério Público”. No mesmo sentido estabelece o art. 654 do

Código de Processo Penal comum, utilizando as mesmas palavras.

No entanto, na mesma lei processual castrense, consta no art. 469:

“Compete ao Superior Tribunal Penal Militar o conhecimento do pedido de

habeas corpus”.

Assim, a competência para o julgamento de habeas corpus na Justiça

Militar está reservada à Segunda Instância, ou seja, ao Superior Tribunal Militar,

em detrimento das Auditorias Militares, que são os órgãos judiciais sediados

em diversas cidades do país.

3.1. SUBTRAÇÃO DO DIREITO DOS JURISDICIONADOS DE PROPOR HABEAS

CORPUS AO JUIZ NATURAL

A previsão da competência apenas do Superior Tribunal Militar para

apreciar pedidos de habeas corpus na Justiça Militar da União, embora possa

passar despercebida, representa gravame e dificuldade aos jurisdicionados

que necessitem se utilizar desse instituto, pois precisam encaminhar o pedido à

capital federal, onde está sediado o Tribunal ad quem. Considerando a extensão

territorial do país, bem como a interiorização das Forças Armadas, que possuem

destacamentos em locais distantes, fica evidente que o mais racional seria a

impetração do habeas corpus perante a autoridade judiciária de 1º Grau,

com jurisdição onde ocorreu a violência ou coação contra a liberdade de

locomoção do paciente.

A competência da Segunda Instância para apreciar habeas corpus é

uma característica da Justiça Militar da União, que impede o juiz-auditor de

apreciar habeas corpus impetrado contra ato de um comandante de unidade

militar, por exemplo, ao passo que na Justiça Comum cabe apreciação pelo

Juízo de Primeira Instância de habeas corpus proposto contra ato de um

delegado de polícia.
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Fazendo-se uma retrospectiva histórica, verifica-se que a razão da

previsão de competência do Superior Tribunal Militar para apreciar habeas

corpus na Justiça Militar da União se deve ao regime político adotado quando

da edição do Código de Processo Penal castrense, no ano de 1969, em que a

Justiça Militar julgava os delitos cometidos contra a famigerada Lei de Segurança

Nacional, que tipificava os crimes políticos, e não havia interesse dos

legisladores da época de que os Juízos Militares, distribuídos por todo o país,

julgassem os habeas corpus impetrados por pessoas presas, muitas vezes

sofrendo violência ou coação na sua liberdade de locomoção, os quais tinham

apreciadas as suas ações de habeas corpus na capital federal.

No atual Estado Democrático de Direito, adotado como opção

política pelo legislador constituinte, não há motivo para permanecer a

competência apenas da Segunda Instância para apreciar os pedidos de habeas

corpus, devendo, futuramente, ser reformada a referida Lei Processual para

incluir na Primeira Instância da Justiça Militar da União a apreciação dos

pedidos quanto ao remédio heróico.

3.2. RELAXAMENTO DA PRISÃO ILEGAL NA PRIMEIRA INSTÂNCIA DA JUSTIÇA

MILITAR

Como conseqüência da ausência de competência na Primeira

Instância da Justiça Militar da União para julgar habeas corpus, na prática

forense tem ocorrido, seguidamente, relaxamento de prisão e concessão de

liberdade provisória pelo juiz do local dos fatos quando lhe chega a informação

de prisão em flagrante, feita por autoridade de polícia judiciária militar, nos

casos de crime militar, em decorrência da previsão constitucional contida no

art. 5º, inciso LXV, da Constituição Federal, de que o juiz relaxará

imediatamente a prisão ilegal.

Deve-se ressaltar que o relaxamento de prisão deriva de ilegalidade

da custódia, seja por inobservância dos direitos do preso ou por não previsão

legal da forma como foi feita a prisão, enquanto a liberdade provisória ocorre
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quando, embora seja legal a prisão, não estão presentes os requisitos que

autorizariam uma prisão preventiva, previstos nos arts. 254 e 255, do Código

de Processo Penal Militar, como, por exemplo, prova do fato delituoso, indícios

suficientes de autoria, garantia da ordem  pública, periculosidade do indiciado

e a exigência da manutenção dos princípios de hierarquia e disciplina, este

último requisito somente previsto na Lei Processual Militar.

A atual Constituição Federal, quando trata de direitos fundamentais,

traz a liberdade como regra, com vários de seus dispositivos destinados à

manutenção desse princípio elementar do Estado de Direito, entre os quais

destacam-se: ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido

processo legal; a prisão de qualquer pessoa e o local onde se encontre serão

comunicados imediatamente ao juiz competente e à família do preso ou à pessoa

por ele indicada; o preso será informado de seus direitos, entre os quais o de

permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assistência da família e de advogado;

o preso tem direito à identificação dos responsáveis por sua prisão ou por seu

interrogatório policial; a prisão ilegal será imediatamente relaxada pela autoridade

judiciária; ninguém será levado à prisão ou nela mantido quando a lei admitir a

liberdade provisória, com ou sem fiança.

Configurando ainda maior garantia ao princípio da liberdade, o Brasil

ratificou a Convenção Americana de Direitos Humanos, Pacto de São José da

Costa Rica,3-4 que dispõe no art. 7º: “Toda pessoa privada da liberdade tem

direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de que este decida,

3. O Pacto de São José da Costa Rica, de 22 de novembro de 1968, foi promulgado pelo Decreto nº
678, de 06 de novembro de 1992. A EC nº 45/2004 incluiu o § 3º no artigo 5º da Constituição
Federal com a seguinte redação: “Os tratados e convenções internacionais sobre direitos huma-
nos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos
dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais”.

4.  De acordo com a doutrina, os tratados aprovados por maioria simples (art. 49, I, CF), como o
Pacto de São José da Costa Rica, são considerados materialmente constitucionais, com amparo
no § 2º do art. 5º da CF, enquanto os tratados que forem aprovados pela maioria qualificada
prevista no § 3º do art. 5º, CF, são tidos como formalmente constitucionais e equiparados às
emendas constitucionais. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Reforma do Judiciário e os tratados
de direitos humanos. Disponível em: <http://www.revistajuridicaunicoc.com.br/midia/arquivos/
ArquivoID_63.pdf>. Acesso em: 19 abr. 2006.
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sem demora, sobre a legalidade de sua prisão ou detenção e ordene sua soltura

se a prisão ou detenção forem ilegais. Nos Estados-Partes cujas leis prevêem

que toda pessoa que se vir ameaçada de ser privada de sua liberdade tem

direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente a fim de que este decida

sobre a legalidade de tal ameaça, tal recurso não pode ser restringido nem

abolido. O recurso pode ser interposto pela própria pessoa ou por outra pessoa”.

Todavia, a Constituição Federal excetua a necessidade de flagrante

delito ou de ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente,

nos casos de transgressões militares ou crimes propriamente militares, que

estão definidos no Código Penal Militar, conforme consta do art. 5º, inciso

LXI: “Ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e

fundamentada de autoridade judiciária competente, salvo nos casos de

transgressão militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.

Porém, mesmo nesses casos de prisão por ordem de autoridade

administrativa militar, torna-se indispensável a comunicação ao juiz competente,

que deverá analisar a legalidade da prisão, nos termos do inciso LXV, da

Constituição Federal, o qual  determina que  a prisão ilegal será imediatamente

relaxada pela autoridade judiciária que dela tiver conhecimento. Ressalte-se

que a Lei nº 4.898, de 9 de dezembro de 1965, que regula o direito de

representação e o processo de responsabilidade administrativa civil e penal,

nos casos de abuso de autoridade, no seu art. 4º, alínea d, prevê como crime

o fato de “deixar o juiz de ordenar o relaxamento de prisão ou detenção ilegal

que lhe seja comunicada”.

Uma das características do Direito Militar é que a polícia judiciária

militar, consoante os arts. 7º e 8º, da Lei Processual castrense, é integrada

pelos comandantes de organizações militares, que exercem poder de polícia,

com atribuição de investigar crimes militares, a exemplo dos delegados de

polícia, que representam a polícia judiciária no Direito Processual comum.

Esses comandantes militares podem delegar suas atribuições policiais

aos oficiais das Forças Armadas para atuarem como encarregados de inquéritos

policiais militares e presidentes de auto de prisão em flagrante, neste último
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caso desde que estejam escalados no serviço de “oficial-de-dia” em suas

unidades militares, consoante previsto no art. 245 do CPPM.

Como tais oficiais, em geral, não possuem formação técnico-jurídica,

ao contrário do que acontece com os delegados de polícia, por vezes ocorrem

equívocos nos procedimentos investigatórios em que atuam, pela não

observância dos dispositivos legais quanto às formalidades procedimentais e

aos direitos dos presos, dando motivo a que ocorra relaxamento de prisão

que eventualmente se tenha revestido de ilegalidade formal.

Os inquéritos policiais militares e os autos de prisão em flagrante são

encaminhados ao juiz competente, que, no caso da Justiça Militar, é o juiz-

auditor, que dará vistas desses procedimentos ao representante do Ministério

Público Militar, a quem compete a propositura da ação penal, nos termos do

art. 129, inciso I, da Constituição Federal. Registre-se que o agente do

Ministério Público, ao ter vista dos autos, age, inicialmente, na função de fiscal

da lei, devendo requerer as providências legais quando constatar irregularidades

nos procedimentos em que atua.

Ao tomar ciência de prisão ilegal por requerimento do defensor do

indiciado ou do representante do Parquet ou, ainda, por seu conhecimento

próprio, deve o juiz relaxar a prisão, em atenção ao previsto no art. 5º, inciso

LXV, da Constituição Federal, antes referido.

Assim, na Justiça Militar da União, tendo em vista que a Primeira

Instância não dispõe de competência para apreciar habeas corpus, eventuais

ilegalidades praticadas por ocasião de prisão, por crime militar, cometidas por

autoridade de polícia judiciária militar, são sanadas pelo instituto do relaxamento

da prisão ilegal concedido pelo juiz natural. Para isso o jurisdicionado necessita

contar com a atuação pronta e séria da autoridade judiciária, do representante

do Ministério Público ou do defensor público, que agindo em seu favor

verifiquem a ilegalidade e tomem a providência para libertar o preso.

No entanto, mesmo com esse paliativo, permanece o prejuízo do

jurisdicionado, que poderia ele próprio impetrar habeas corpus no 1º Grau

de jurisdição, mais próximo de onde está preso. Como o Juízo de 1º Grau não
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dispõe de competência para conhecer do habeas corpus, deverá recorrer ao

Superior Tribunal Militar, em Brasília-DF, ou constituir um advogado para pedir

o relaxamento da prisão, na hipótese de não atuarem nesse sentido as

autoridades antes referidas, o que lhe será inegavelmente mais gravoso.

.

3.3. CONFLITO DE COMPETÊNCIA PARA APRECIAR HABEAS CORPUS POR PRISÃO

DECORRENTE DE TRANSGRESSÃO DISCIPLINAR

O princípio do juiz natural constitui-se em garantia trazida ao nosso

ordenamento jurídico em duplo aspecto: a proibição de juízo ou tribunal de

exceção, prevista no art. 5º, XXXVII, da Constituição Federal, e o respeito

absoluto às regras objetivas de determinação de competência. A importância

desse princípio foi bem lembrada por Alexandre de Moraes5: “A imparcialidade

do Judiciário e a segurança do povo contra o arbítrio estatal encontram no

princípio do juiz natural uma de suas garantias indispensáveis”.

Segundo o art. 88 da Lei Processual Penal Militar, a competência será,

de regra, determinada pelo lugar da infração. Por esse motivo, entendemos ser

incoerente a previsão de competência do Superior Tribunal Militar, nos casos de

habeas corpus motivados por prisão ordenada por autoridade administrativa,

em locais distantes da capital federal, onde está sediado o referido Tribunal.

Tendo em vista a regra de competência pelo lugar da infração e

considerando que a Primeira Instância da Justiça Militar da União não pode

apreciar habeas corpus, nos casos de prisão decorrente de prisão disciplinar,

as ações referentes a esse instituto têm sido impetradas no 1º Grau da Justiça

Comum Federal, o que gerou controvérsia para definição de competência

entre os órgãos da Justiça Federal Comum e o Superior Tribunal Militar.

Os que entendem ser da competência da Justiça Federal invocam o

art. 109, inciso VII, da Constituição Federal: “Aos juízes federais compete

5. MORAES , Alexandre de. Constituição do Brasil interpretada e legislação constitucional.
   5. ed. São Paulo: Atlas, 2005.
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processar e julgar: [...] os habeas-corpus, em matéria criminal de sua

competência ou quando o constrangimento provier de autoridade cujos atos

não estejam diretamente sujeitos a outra jurisdição”. Os defensores dessa tese

alegam que os casos de transgressão disciplinar tratam de prisão administrativa,

cuja autoridade coatora seria o comandante de unidade militar, agindo como

administrador, embora aplique o poder disciplinar, e que à Justiça Militar caberia

apreciar habeas corpus impetrados em razão de prisão por crime militar,

baseados no que dispõe o art. 124, da Constituição Federal, que diz:  “Compete

à Justiça Militar julgar os crimes militares definidos em lei”.

Nesse contexto, parece mais acertada a corrente que considera a

competência da Justiça Federal para apreciar o habeas corpus quando o fato

motivador deste for matéria disciplinar, pois a Justiça Militar da União tem

delimitada sua competência somente aos crimes militares definidos em lei,

elencados no Código Penal Militar. A Emenda Constitucional nº 45, de 30/12/

2004, denominada “reforma do Judiciário”, modificou apenas a competência

da Justiça Militar Estadual quanto à apreciação de questões disciplinares. No

entanto, espera-se que o constituinte reformador, em breve, inclua na

competência da Justiça Militar da União o “controle jurisdicional sobre as

punições militares” previsto no projeto de emenda constitucional que tramita

na Câmara Federal, em complemento à reforma do Poder Judiciário, o que

acabará com a referida polêmica jurisprudencial.

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Neste momento histórico, em que presenciamos os primeiros anos

de um novo milênio, os direitos e as garantias individuais, entre os quais se

destaca a liberdade, constituem tema a ser enfrentado e debatido, em vista da

relevância que, atualmente, se tem dado ao respeito pelos direitos humanos.

O habeas corpus sempre foi o instituto utilizado para a defesa do direito

de liberdade, tendo a Constituição Federal o incluído como uma das garantias nela
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previstas, demonstrando sua importância no contexto dos direitos fundamentais.

Neste trabalho, procurou-se analisar o habeas corpus no âmbito do Direito Militar,

direcionando o estudo para esclarecer a existência de limitações a esse instituto,

pela contradição decorrente da previsão constitucional e infraconstitucional que

permite o writ para qualquer pessoa, restringindo outras normas, de igual categoria

jurídica, essa garantia aos jurisdicionados da justiça militar.

As normas do Direito Processual Penal Comum e Militar estabelecem

que o habeas corpus poderá ser impetrado por qualquer pessoa em favor de

outrem, democratizando o instituto e possibilitando a todos o acesso à Justiça.

Todavia, o fato do não-cabimento do habeas corpus na Primeira

Instância da Justiça Militar frustra a previsão legal que democratiza o acesso à

Justiça, o que caracteriza uma limitação a essa garantia constitucional, já que

impede o jurisdicionado de se dirigir ao juiz natural. Como conseqüência dessa

limitação, na prática judiciária, tem ocorrido, constantemente, relaxamento de

prisão pelo juiz do local dos fatos quando é informado de prisão em flagrante,

nos casos de crime militar, em decorrência da previsão constitucional prevista

no art. 5º, inciso LXV, de que o juiz relaxará imediatamente a prisão ilegal.

No Estado Democrático de Direito, não há motivo para permanecer

a competência apenas da Segunda Instância para apreciar os pedidos de habeas

corpus, devendo em futuro próximo ser reformado o Código de Processo

Penal Militar para incluir na Primeira Instância da Justiça Militar da União a

competência para processar e julgar ações quanto ao remédio heróico, a fim

de possibilitar o acesso dos jurisdicionados ao juiz natural.

Ao final do presente estudo, constata-se que possíveis restrições ao

instituto do habeas corpus decorrentes da legislação possuem caráter relativo,

no sentido de que a lei deve ser interpretada em consonância com os princípios

constitucionais e que essa relatividade deve ser observada quando o julgador

deparar com prisão decorrente de ilegalidade ou abuso de poder em pedidos

de habeas corpus, visando a preservar os direitos e as garantias constitucionais,

que protegem a liberdade de locomoção.

REVISTA DO MINISTÉRIO PÚBLICO MILITAR



130



131

artigo 290 do Código Penal Militar

Luciano Moreira Gorrilhas
Promotor da Justiça Militar

Professor universitário da UGF (Universidade Gama Filho)

Pós-graduado em Ciências Criminais pela Universidade Federal de Juiz de Fora

(tráfico, posse ou uso de entorpecentes) e
a nova Lei Antidrogas

O

Há muito que o tipo penal supradito está a merecer profunda

reformulação para que se possa adequar à conjuntura atual. Nesse sentido,

vale lembrar que o Código Penal Militar (CPM) emanou do Decreto-Lei n°

1.001, de 21 de outubro de 1969, em plena fase da ditadura. Recorde-se que

ainda durante o citado período o tráfico de drogas no Brasil era incipiente,

sem a dimensão e o  alcance dos dias de hoje, os quais, por vezes, quando não

tangenciam, ingressam na órbita da vida da caserna (lugar sujeito à

Administração Militar).

Ressalto, em letras garrafais, que não sou saudosista da época da

ditadura, muito pelo contrário. No entanto, é fato que naquele período os

traficantes não encontraram e não encontrariam terreno fértil para semear  suas

atividades ilícitas. Decorrente disso, temos, presentemente, uma norma penal

incriminadora capenga, na qual tanto seu preceito primário quanto o secundário

resultam em descompasso com os fatos, diga-se de passagem, repugnantes,

reinantes nas sociedades civil e militar. Refiro-me ao tráfico de drogas,

notadamente,  em lugar sujeito à Administração Militar (inclusive com a utilização

de aviões militares).

Com efeito, basta uma passada de olhos nas elementares do tipo do

art. 290 do CPM para percebermos, sem maiores dificuldades, que o legislador

da época tratou de igual forma, colocando no mesmo denominador comum,

aquele que porta pequena porção de entorpecente para uso próprio (usuário)



132

como o que conserva em seu poder grandes quantidades do mesmo produto

(características do tráfico). Vejamos o art. 290, CPM, verbis: “Receber,

preparar, produzir, vender, fornecer, ainda que gratuitamente, ter em depósito,

transportar, trazer consigo, ainda que para uso próprio, guardar, ministrar ou

entregar de qualquer forma a consumo substância entorpecente, ou que

determine dependência física ou psíquica, em lugar sujeito à administração

militar, sem autorização ou em desacordo com determinação legal ou

regulamentar: pena – reclusão, até cinco anos”.

Nesse passo, foram seguidas, erroneamente, as pegadas do Decreto

n° 385, de 26 de dezembro de 1968, o qual, modificando a redação do art.

281 do Código Penal Comum, equiparou as condutas de traficar e trazer consigo

substâncias entorpecentes. Assim, por incrível que possa parecer, torna-se factível

que um agente, condenado pela prática de tráfico de drogas no interior de uma

OM, pelo art. 290 do CPM, venha a ser contemplado com a suspensão

condicional da pena (sursis). Para tanto, basta que seja primário e de bons

antecedentes e venha a ser apenado com até dois anos de reclusão. O incrível é

que a mesma punição poderá sofrer um simples usuário, reincidente, preso em

flagrante portando drogas (a pena em abstrato do crime do art. 290  do CPM é

de um a cinco anos de reclusão). Neste contexto, releva aqui considerar que a lei

foi condescendente com o tráfico e extremamente  rigorosa com o usuário.

Em azimute contrário, contudo, a Lei nº  11.343, de 23 de agosto de

2006, em seu art. 33, abaixo transcrito, estabelece pena de reclusão de cinco

a quinze anos para o tráfico de drogas: “Importar, exportar, remeter, preparar,

produzir, fabricar, adquirir, vender, expor à venda, oferecer, ter em depósito,

transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo

ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorização ou em desacordo

com determinação legal ou regulamentar: pena – reclusão de cinco a quinze

anos e pagamento de quinhentos a mil e quinhentos dias-multa”.

Outro dado a ser observado com olhar crítico, relativamente ao tipo

penal  em comento (art. 290 do CPM), refere-se à sua rubrica marginal, a qual

vem vazada nos seguintes termos: “TRÁFICO, POSSE OU USO DE

ENTORPECENTE...”
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Como é cediço, a lei não pune o simples uso de entorpecente sem a

precedente conduta de trazer consigo (ou portar) a referida substância. Dessa

forma, não se apena o agente por ter feito uso de droga, caso não traga consigo

porção da substância tóxica proibida. Aliás, nestes casos, não vale nem a

prova oral proveniente dos depoimentos das testemunhas presenciais do fato

(de visu), ou seja, aquelas que assistiram à droga  ser consumida pelo agente.

Assim sendo, urge como providência legislativa necessária a retirada

do  vocábulo uso do nomen criminis do art. 290 do CPM. De fato, conquanto

a rubrica marginal não pertença ao comando legal proibitivo, constitui-se, por

vezes, em elemento de valia para interpretação de uma norma.

Impressionantes ainda são as manifestas lacunas contidas no § 1º, I e

III, do art. 290 do CPM, onde estão inseridos os casos assimilados aos da

cabeça do  mencionado artigo.

Observemos o citado parágrafo 1º e incisos, in verbis: “Na mesma

pena incorre, ainda que o fato incriminado ocorra em lugar não sujeito à

administração militar: I – O militar  que fornece, de qualquer forma, substância

entorpecente ou que determine dependência física ou psíquica a outro militar;

III – quem fornece, ministra ou entrega, de qualquer forma, substância

entorpecente ou que determine dependência física ou psíquica a militar  em

serviço, ou em manobras ou exercício;” [...]

Fornecer tem o sentido de prover, proporcionar, abastecer.

Resulta evidente que o significado de fornecer, citado no inciso I,

não é o mesmo  dos vocábulos  receber, vender e ministrar constantes do

caput. Do contrário, o legislador penal militar não os teriam elencado, de

forma autônoma, como núcleos dos verbos do tipo (art. 290 do CPM). De

fato, receber é aceitar em pagamento ou não;  vender é alienar mediante

contraprestação, em geral em dinheiro, e ministrar é aplicar, inocular,

gratuitamente ou mediante paga.

Em vista disso, exsurge como de possível ocorrência em concreto

algumas das esdrúxulas e hipotéticas  situações abaixo:

a) Um militar, fora de lugar sujeito à Administração Militar, ao fornecer

substância entorpecente para outro militar, praticará, em tese, crime de natureza
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militar. Todavia,  caso  nosso protagonista venha a ministrar ou vender a aludida

droga para um colega de caserna, cometerá crime de natureza comum. Decerto,

estas modalidades referidas (vender e ministrar) não foram previstas na norma

penal em destaque (inciso I do § 1º do art. 290 do CPM).

b) Um militar ou um civil, em lugar não sujeito à Administração Militar,

vende substância entorpecente para militar de serviço, ou em  manobra ou em

exercício militar.

Aplica-se aqui o mesmo raciocínio supra, ou seja, o crime é comum

ante a inexistência de expressa tipicidade. Vale dizer, não figura o verbo “vender”

dentre os mencionados núcleos do subtipo descrito no inciso III do § 1º  do

artigo 290 do CPM.

Outro tópico que demanda reflexão é quanto à inserção topográfica

do art. 290 do CPM no capítulo dos crimes contra a saúde (bem jurídico

tutelado). Parece-nos, salvo melhor entendimento, que o supracitado tipo

penal estaria melhor encartado no capítulo destinado aos crimes contra a

Administração Militar. De fato, sobressai-se dentre as  elementares do delito

em discussão a locução “em lugar sujeito à Administração Militar”. Ou seja,

os diversos comportamentos descritos nos tipos (onze verbos) somente serão

reprimidos se  executados em lugar sujeito à Administração Militar. É de

observar-se que esta é a nota marcante do art. 290 do CPM. Assim, fica

nítido que o legislador realçou com cores fortes o aspecto do locus delicti

commissi, enquanto a saúde pública ficou, ao que nos parece, relegada a

plano secundário.

Com efeito, fica difícil acolher a tese de perigo à saúde alheia, vale

dizer, possibilidade de propagação da droga, nos casos, por exemplo, em que

um militar ou  civil (em lugar sujeito à Administração Militar) é surpreendido

portando um cigarro de maconha com menos de um grama. Nesses casos,

temos que o usuário estará apenas atentando contra sua própria saúde

(autolesão), pois bastará acender a aludida “bagana” para que o conteúdo da

substância tóxica em questão se pulverize em frações de segundo. Nestes

casos, pergunta-se: houve perigo da difusão do aludido entorpecente?
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Nesse diapasão, caso, por suposição, estivesse o art. 290 do CPM

inserto  nos crimes contra a Administração Militar, resultariam eliminadas todas

as  discussões acerca da aplicabilidade do princípio da insignificância nas

apreensões envolvendo pequenas (ínfimas) quantidades de substâncias

entorpecentes. Decerto, tornar-se-ia despiciendo o debate acerca do assunto

em referência, notadamente levando-se em linha de conta que tanto as grandes

como as pequenas apreensões efetuadas em lugar sujeito à Administração

Castrense atentariam, de igual modo, contra a ordem administrativa militar.

Hoje, como sabemos, considerando o atual bem jurídico tutelado (saúde

pública), existem jurisprudências nos dois sentidos: umas acolhendo o princípio

da bagatela nos crimes envolvendo tóxico; outras repudiando este instituto de

política criminal.

Adite-se, entretanto, que essa vexata quaestio no Direito Comum,

ao que tudo indica, ficou relegada a um segundo plano com a edição da nova

Lei Antidrogas, de agosto de 2006. Note a redação do art. 28, verbis: “Art.

28 . Quem adquirir, guardar, tiver em depósito, transportar ou trouxer consigo,

para consumo pessoal, drogas sem autorização ou em desacordo com

determinação legal ou regulamentar será submetido às seguintes penas: I –

advertência sobre os efeitos das drogas; II – prestação de serviços à

comunidade; III – medida educativa de comparecimento a programa ou curso

educativo”.

Vale notar que, ao contrário do que estabelecia o revogado preceito

secundário do art. 16 da Lei nº  6.368, de 21/10/1976, pena de detenção de

seis meses a dois anos,  a Lei nº 11.343/2006 aboliu a privação de liberdade

para o agente que adquira, guarde ou traga consigo, para uso próprio,

substância entorpecente (usuário). Neste aspecto, inovou o legislador, adotando,

inclusive,  como modalidade de pena, medida socioeducativa prevista no

Estatuto da Criança e do Adolescente, qual seja: advertência.

Esclareça-se, nesse ínterim, que caberá ao juiz da causa determinar

se a droga apreendida se destinava a consumo pessoal ou não. Para tanto,

consoante dicção legal, observará a natureza, a quantidade, o local e as
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condições em que ocorreram o delito, bem como os aspectos sociais e penais

do agente (art. 28, § 2º da Lei nº 11.343).

No campo processual, a nova lei de tóxicos citada adotou o princípio

da isenção de prisão em flagrante do usuário, a qual fora substituída pela

lavratura de termo circunstanciado do ocorrido, mediante termo de

compromisso  de comparecimento daquele ao Juízo competente.

Gize-se que medidas tais como: atos de lavratura de termos

circunstanciados, requisições de exames e perícias deverão ser imediatamente

tomadas pela autoridade policial, sendo vedada a detenção do agente (art.

48, § 3º da Lei nº 11.343).

O fato é que, com acertos e desacertos, avançou a legislação penal

e processual comum no tocante ao delito de entorpecente. Enquanto isso, as

leis penal e processual militar permaneceram vetustas nesse particular.

Apesar disso, ao nosso aviso, ante as omissões voluntárias do

legislador do Código de Processo Penal Militar acerca do assunto em tela,

entendemos, com base no art. 3º, a, do CPPM (os casos omissos neste código

serão supridos pela legislação de processo penal comum) que as inovações

trazidas pela Lei nº 11.343, de agosto de 2006, por analogia autorizada, tem

inteira aplicação no Processo Penal Castrense.

Destaco abaixo algumas das hipóteses constantes da lei

susomencionada que poderão ser encampadas pelos operadores castrenses:

“O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigação

policial e o processo criminal na identificação dos demais co-autores ou

partícipes do crime e na recuperação total ou parcial do produto do crime, no

caso de condenação, terá pena reduzida de um terço a dois terços (art. 41).

Em qualquer fase de persecução criminal relativa aos crimes previstos

nesta lei, são permitidos, além dos previstos  em lei, mediante autorização

judicial e ouvido o Ministério Público, os seguintes procedimentos

investigatórios:

I – a infiltração por agentes de polícia, em tarefas de investigação,

constituída pelos órgãos especializados pertinentes;
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II – a não-atuação  policial sobre os portadores de drogas, seus

precursores químicos ou outros produtos utilizados em sua produção, que se

encontrem no território brasileiro, com a finalidade de identificar e

responsabilizar maior número de integrantes de operações de tráfico e

distribuição, sem prejuízo da ação penal cabível (art. 53) (hipótese de flagrante

retardado ou prorrogado).

Sempre que conveniente ou necessário, o juiz, de ofício, mediante

representação da autoridade de polícia judiciária, ou a requerimento do

Ministério Público, determinará que se proceda, nos limites de sua jurisdição e

na forma prevista no § 1º do art. 32 desta Lei, à destruição de drogas em

processos já encerrados (art 72)”.

Por fim, insta comentar que, embora o art. 40 da Lei nº 11.343/

2006, em seu inciso III, tenha  previsto, como causa para aumento de pena, o

tráfico de drogas nas dependências de unidades militares, tal fato não modifica

a competência da Justiça Castrense como, numa leitura açodada, possa

transparecer. Veja o art. 40: “Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37

desta lei são aumentadas de um sexto a dois terços (obs.: art. 33 da lei refere-

se ao tráfico de drogas), se:

I – omissis;

II – omissis;

III – a infração tiver sido cometida nas dependências ou imediações

de estabelecimentos prisionais, de ensino ou hospitalares, de sedes de entidades

estudantis, sociais, culturais, recreativas, esportivas, ou beneficentes, de locais

de trabalho coletivo, de recintos onde se realizem espetáculos ou diversões de

qualquer natureza, de serviços de tratamento de dependentes de drogas ou de

reinserção social, de unidades militares ou policiais ou em transportes públicos”

(grifei).

À evidência, uma interpretação lógica ou teleológica do referido inciso

leva-nos insopitavelmente à conclusão de que a aludida causa de aumento de

pena só tem aplicação nos casos em que o tráfico de drogas, em lugar sujeito

à Administração Militar, se destina  ao comércio com outro país, vale dizer,

constitui-se em tráfico internacional de drogas.
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Nestas hipóteses, a competência é da Justiça Federal. Do contrário,

o fato fica afeto à Justiça Militar para processo e julgamento.

Em nossos comentários supra, tivemos por escopo, além de elucubrar

sobre o tema em enfoque, aguçar a reflexão dos operadores de direito que

militam perante a Justiça Castrense.
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natomia do terror

Roberto Menna Barreto de Assumpção
Juiz-auditor

A

  1. INTRODUÇÃO

Na identificação que guardam os opostos, não subsiste, neste plano,

o sentido absoluto de todas as coisas.

Em meio à relatividade que vulnera a natureza humana, o bem e o

mal freqüentemente se confundem quando encarados no espelho da vida.

Transpostas as três primeiras décadas que sucederam à última gran-

de guerra, o rumo tomado  pelas nações envolvidas no conflito e, bem assim,

as confrontações e diferenças, na orientação política adotada, concederam

ênfase especial aos problemas relacionados com sua segurança.

Logo após superado o término das hostilidades, entretanto, já a

adoção de um modelo neocolonialista, como estratégia global dos vencedores,

serviu para alavancar insatisfações, pelo emprego de um sistema financeiro

perverso, de cunho intervencionista, que, desde então, vem expropriando a

riqueza das nações menos desenvolvidas.

Nos dias que correm, com o agravamento da desgraça coletiva

promovida pelos países hegemônicos, detentores de um modelo econômico

de feição predatória, que compromete a sobrevivência dos povos, a noção de

segurança passa, obrigatoriamente, pelo equacionamento, pela interpretação

e pela sistematização dos fatos políticos, econômicos, psicossociais e milita-

res, com vistas ao bem-estar e ao progresso contínuo das nações.
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Daí a necessidade, cada vez maior, de se adotarem medidas capazes

de impedir que a pobreza acentuada e o desassossego crescente constituam

forte ameaça à convivência de todos, guardando equilíbrio com os valores

civilizatórios, que informam uma sociedade fraterna e igualitária.

Nessas condições, afastando um estrago ainda mais avassalador, pelo

recrudescimento contínuo da violência, como opção única adotada por certos

grupos, faz-se imperiosa a revisão desse modelo alienante que atinge a vida de

todos os povos, de modo brutal e inconseqüente, inviabilizando a  existência

de uma comunidade de homens livres e responsáveis.

Não se constituindo num fim em si mesma, mas em meio de

compatibilização da sociedade como um todo, a verdadeira democracia, como

panacéia perseguida, não se permite o desprezo aos interesses coletivos, nisto

incluindo-se os de grupos dissidentes e nações periféricas, sem alternativa de

um mundo em que possam sobreviver soberanamente, com resguardo de sua

história e origem, afetados pelos efeitos hipnóticos e subliminares das grandes

potências.

Embora vontade, aspiração e anseio majoritários, o regime

democrático, na atualidade, sujeita-se ao látego das circunstâncias e aos co-

mandos forjados pelos senhores do poder.

Assim, quem não gravita na órbita do way of life dessas maiorias é

inevitavelmente marginalizado, como segue acontecendo com os silvícolas, os

negros, os hispanos e os seguidores de outros credos e religiões, cuja existên-

cia refoge ao contexto e à tradição dos países dominantes.

A história ensina-nos, sem disfarces, que quem foi sempre bigorna

um dia se cansa e quer ser martelo também, investindo no esforço libertário de

inverter o processo, a fim de reduzir as pressões que aniquilam a própria cons-

ciência do homem como cidadão.

Incentivado pelo terror, surge, por efeito, um clima de insegurança e

revolta, sem precedentes que, transbordando as comportas da racionalidade,

compromete a paz mundial, reavivando a máxima de Hobbes, em seu Leviatã,

de ser o homem o próprio lobo do homem.
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Sem nos deixarmos enganar pelos rótulos sedutores que nos condu-

zem ao servilismo, cumpre adotarmos, como passo inicial neste pretendido

processo de mudanças, uma política firme e realista que se contraponha a este

quadro econômico fraudulentamente simbólico, apoiado no movimento de

capitais financeiros, em que a moeda, como objeto de mera especulação,

desaquece as operações produtivas, gerando, de forma insidiosa, o

empobrecimento crescente de grandes concentrações humanas, para nelas

consolidar o espectro da fome, nos guetos da dependência total.

A desqualificação da riqueza patrimonial dos povos, sua insidiosa

substituição por símbolos falsos, a favor das elites dirigentes, a desvinculação

da moeda de parâmetros concretos, dentre outros fatores, coíbem o

desenvolvimento, promovem o colapso e determinam a dependência,

inviabilizando a utilização das vantagens comparativas, dos fatores de produção

dos países periféricos, conduzindo-os a uma encruzilhada sombria, em que se

confrontam, num arremedo de vida, o estigma da passividade servil com o

espectro inevitável da violência.

É cediço que a primeira característica de um bom governo reside na

diminuição dos conflitos. Inversamente, quando se multiplicam os atentados e

aumenta a audácia de seus agentes, permitimo-nos reconhecer o mau gover-

no, pressagiando, muitas vezes, uma próxima comoção social.

Contraditoriamente, quem mais combate o terror tem sido, ao mesmo

tempo, seu maior incentivador por intermédio da mídia, levando a que crian-

ças, mal entradas na puberdade, pratiquem toda a sorte de desatinos, supri-

mindo a vida de seus colegas em atentados estúpidos nas escolas que

freqüentam.

O anjo exterminador televisivo, em sua invasão diuturna aos nossos

lares, alimenta-nos, assim, da ausência de valores civilizatórios, em sua

programação voltada para a violência e o erotismo sem precedentes.

Corolário de tal modelo, sinistro e cruel, o terrorismo vem encontrando

solo fértil nas desigualdades sociais,  embora revitalizada na consciência de todos

a certeza de constituir a violência o suicídio da própria humanidade.
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Ao reproduzir Freire Costa, ensina o insigne Bautista Vidal que “a
cultura da violência mostra como a falência dos ideais, acenando com o ‘pâni-
co narcísico’, desequilibra a economia egóica e compromete seriamente o
bem-estar do sujeito e da sociedade a que pertence. É necessário repetir esta
evidência, posto que cada apelo à responsabilidade social é ridicularizado como
fábula moralizante”.

Da destruição e das tragédias tiram-se muitas lições. Pode-se perder
tudo, menos a honra e a fé.

Ao antigo exemplo da Roma Imperial, resta-nos a esperança de uma
PAX NORTE-AMERICANA, capaz de arrefecer o atual processo de subju-
gação imposto pela via econômica, cada vez mais centrada no financeiro, que
divide o mundo entre fronteiras de extrema carência e arrogante opulência.

A dinâmica deste processo destrutivo atende a etapas políticas
adredemente concebidas, evidenciadas nos fatos que emergem do jogo
internacional, com incidência nas áreas de maior valor estratégico, sempre
submetidas aos grandes centros imperiais, que transferem, ainda, descurados
de quaisquer escrúpulos, seus ônus inflacionários às chamadas economias
dependentes.

2. CONCEITUAÇÃO

Mais do que nunca difuso e compartilhado, o terrorismo é tão antigo
quanto o homem, primando pelo emprego de estratégias coercitivas que ultra-
passam qualquer previsão.

Na verdade, o que parece distinguir, de fato, o terrorismo de outras
formas de violência é a maneira de agir empregada por seus agentes, sem
vinculação necessária ao apego que possam nutrir pela causa que os anima.

Segundo Willian Clifford, diretor do Instituto Australiano de
Criminologia, “o terrorismo é uma moderna indústria em desenvolvimento”.

A exploração dos temores do povo, todavia, constitui um método

utilizado desde os albores da história, seja pela religião, pelos governos ou por

seitas criminosas.
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Isto, em tempos de paz ou de guerra, em épocas de prosperidade ou

desdita.

No dizer de George Lavasseur, o terrorismo significa “o emprego

internacional e sistemático de vários processos para implantar o terror, com a

finalidade de alcançar determinado objetivo”.

Assim, quanto mais violentos os métodos, maiores os resultados

obtidos, enfraquecendo o moral e a resistência do adversário.

O terrorismo contemporâneo vale-se de certas técnicas altamente

sofisticadas, exercendo sobre as populações poderosa ação persuasiva.

O pânico e o terror, no entendimento de J. Merloo, “são reações

primitivas ante o perigo, reconhecidos como uma súbita desintegração do

indivíduo e da massa. A unidade de ação desaparece, resta a confusão.

O temor, o pânico e o terror exercem sempre uma ação destrutiva”.

Sem buscar a obtenção de efeitos imediatos, resultantes da conduta

em si e da repercussão local que possa vir a dar causa, seus autores visam a

tirar maior proveito do ato violento, por meio da maior publicidade possível,

alardeando a responsabilidade por sua autoria.

Ao contarem com o apoio de alguns Estados, grupos terroristas,

bem armados, assumem, agora, o papel de combatentes, em um novo conceito

de guerra inspirado na diversidade de conflitos internos decorrentes do

descontentamento em relação à política intervencionista e à hegemonia

econômica exercida pelas grandes potências.

Hitler escreveu em Mein Kempf: “O elemento primordial para o êxito

é a utilização contínua da violência”.

Terroristas, todavia, não são só os fanáticos e os criminosos políticos

em geral. A ampla vinculação dos meios informativos e a rapidez dos modernos

meios de comunicação globalizada servem não só para fins políticos, senão

para atender à necessidade dos transtornados mentais em satisfazerem seu

amor próprio, como no caso do grupo liderado por Charles Manson.

Fugindo a um perfil estereotipado, a idéia de que todo terrorista é

um doente mental não encontra ressonância na realidade.
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O psicopata, segundo a literatura médica, não apresenta qualquer

inclinação suicida, antes se comprazendo com o sofrimento alheio, que lhe é

indiferente.

A diferença básica existente entre a guerra tradicional e tais atentados

reside no elemento surpresa utilizado nestes últimos, sem prejuízo de ações

suicidas em ambas as hipóteses, em que a noção de inimigo segue sendo a

mesma.

Assim como os antigos kamikazes japoneses, os atuais militantes do

Hezbollah e os soldados que lutaram no Vietnã, só para citar alguns, também

os  terroristas do World Trade Center acreditavam na destruição do inimigo,

imolando-se por uma causa a seu ver justa e maior que suas próprias vidas.

Sob o prisma do recorrente fanatismo religioso, hoje tão em voga,

não podemos perder de vista que a esmagadora maioria de seitas e religiões

supervaloriza o sacrifício como meio de ascensão ao paraíso, o que iguala a

Bíblia do cristão e do judeu com o Alcorão do muçulmano professante neste

aspecto primordial da fé.

A impessoalidade da vida nos grandes centros e as possibilidades

cada vez maiores de mobilizar a proliferação de armas sempre mais sofisticadas

facilitam a prática terrorista, dificultando sua prevenção e detecção.

Daí por que  se sentirem os grupos políticos extremistas, os sindicatos

do crime e os transtornados mentais de mais a mais atraídos por atentados

sem critério ou por suas simples ameaças.

Resulta evidente também que o terrorismo opera às vezes por meio

dos efeitos políticos do horror, que implicam eliminar as forças que se opõem

à libertação de seus companheiros de luta encarcerados.

Ainda na esteira do conceituado William Clifford, novamente citado,

“houve época em que os povos do hemisfério norte associavam as explosões

e os ataques terroristas às extravagâncias dos apaixonados povos da América

Latina, aos  violentos conflitos internos nos países da Europa do Sul e da Zona

do Mediterrâneo.

Os assassinatos, as explosões e os violentos conflitos civis eram

considerados um tipo de aberração genética que as nações ocidentais não
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podiam herdar.  Na época da luta em Argel, do terrorismo em Chipre e das

atrocidades da Organização Mau Mau no Quênia, muitos ingleses declaravam:

“Aqui isto não poderia ocorrer”.

A onipresença cada vez mais acentuada dos ataques terroristas, dos

raptos e dos seqüestros, a luta de guerrilha na Irlanda, que não parecia ter fim,

o movimento endêmico dos países bascos e a ação de grupos políticos

dissidentes na Alemanha, na França, na Itália e em outros países da América

Latina e do Sul, a exemplo do que vem ocorrendo, também, no Oriente Médio,

abalaram toda a confiança que mais pudessem ter nação, cultura ou religião

contra o terrorismo.

Existem países que, embora pareçam respeitar os direitos humanos,

se encontram, paradoxalmente, em situação desvantajosa de enfrentar o

fenômeno, justamente por não disporem de medidas e  instrumentos

antiterrorismo, o que nos induz a crer que a liberdade, em seu sentido mais

utópico, se pode constituir em seu maior cúmplice.

Atendendo a um critério sistemático, ditado pela conveniência, as

nações dominantes tendem a rotular o exercício do direito de resistência como

ato de terrorismo, no intuito de legitimar  abusos e intervenções de toda ordem.

Respaldam-se, para tanto, de forma insidiosa, na falseada aplicação

do instituto da legítima defesa, consagrado no Direito Internacional, que,

praticado sem critério, finda por transformar-se em odiosa agressão aos mais

fracos, com grave ofensa à soberania e à autodeterminação dos povos.

Em sua obsessão indecente de amealhar riquezas e exercer o domínio

a qualquer custo, sem mais os freios da bipolarização do poder mundial, os

apóstolos da liberdade só se inclinam diante da lei da maioria quando esta lhes

é favorável, exercendo o veto nos organismos internacionais que manipulam.

Ainda assim, no dizer de Gabriel García Marquez, ao receber o

Prêmio Nobel de Literatura , “ frente a essa realidade assustadora [...], nós,

inventores de fábulas, nos sentimos no direito de crer que ainda não é demasiado

tarde para empreender a criação da utopia contrária.  Uma nova e arrasadora

utopia de vida [...] ”, sem o desmonte das nações emergentes, sem desrespeito

à soberania dos fracos, sem xenofobismo e  preconceitos religiosos que geram
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um verdadeiro estado de delinqüência, fruto do apetite sem limites das

corporações transnacionais e da arrogância das grandes potências.

Sem nos deixarmos dominar pelo pessimismo, valerá sempre a pena

a medida do equilíbrio, da verdadeira justiça social e da paz, como sinônimo

de virtude política e fraternidade almejadas pelos homens.

3. TERRORISMO E CRIME POLÍTICO

Como fenômeno complexo e inquietante de nossos tempos, o

terrorismo parece refugir, enfaticamente, a uma definição legal satisfatória que

possibilite seu ingresso na jurisdição mundial para fins repressivos adequados.

Uma análise mais detida das ocorrências assim rotuladas não sinaliza

a existência de um elemento distintivo seguro que possa apartá-las dos

chamados crimes comuns, sob o prisma eminentemente doutrinário.

Daí entender a maioria dos estudiosos não constituir o terrorismo

uma figura ilícita autônoma, mas um modo particular de cometimento de vários

crimes por meio de um estado presente ou potencial de alarme e inquietação,

no qual a violência nem sempre se faz presente.

Ao derivar dos interesses da reação oficial que lhe é oposta, a noção

de terrorismo não se liga necessariamente à existência de motivo político,

podendo se processar  em fatos isolados, que, conforme a hipótese apresentada,

subtraem sua definição da natureza mesma dos atos que integram a conduta.

Constituem, nessa hipótese, ações de grupos marcados pela

inconsistência ideológica, incorporando a violência como um fim em si mesma,

conforme se pôde observar no movimento do Symbiose Liberation Army norte-

americano, que seqüestrou a milionária Patrícia Hearst, ou de agentes isolados,

a exemplo do Unabomber.

Mobilizando governos e entidades internacionais na busca de soluções

para o problema, várias leis surgiram sem que se pudesse estabelecer a tal

respeito uma conceituação de validade geral, seja para restringir direitos, seja

para oferecer garantias, visto que editadas tanto por nações tidas como
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democráticas quanto por governos de feição ditatorial, que utilizam a expressão

terrorismo, de cunho nitidamente pejorativo, como arma poderosa contra seus

dissidentes.

Inserido no quadro da criminalidade violenta, sua visão complexa,

todavia, não espanca certo consenso, no que respeita a alguns de seus elementos

mais presentes, como a utilização de meios capazes de criar dano considerável

ou perigo comum pelo emprego de artefatos explosivos e agentes químicos

em geral.

Sem generalizar solução legislativa, ou sugerir um conceito de âmbito

marcadamente classificatório, impermeável à dinâmica sociológica, de

indeclinável consideração ao confronto criminológico, ressalta como forma de

agir em tais atentados a superveniência de um resultado que vise a modificar

ou a preservar as estruturas sociais, políticas ou econômicas de um Estado

pelo emprego de meios coercitivos voltados à desestabilização do poder.

Não se pode cogitar, assim, de um terrorismo de direito comum, a

ponto de confundirmos o emprego de violência contra coisas e pessoas por

organizações tipo Máfia com  atentados perpetrados contra idênticos bens

jurídicos por entidades como Brigadas Vermelhas, ETA,  IRA, Hamas, etc.

O aspecto político, no entanto, no percentual maior de sua

manifestação, sugere marca distintiva neste tipo de ação, remontando, assim,

à doutrina anarquista do século passado – com raízes na concepção fundamental

de que todo governo é maléfico e desnecessário –, à idéia de uma sociedade

libertária alternativa, baseada na cooperação entre seus integrantes.

No dizer de Maximiliano de Robespierre, “o princípio dum governo

democrático é a virtude; mas o seu meio, enquanto se estabelece, é o terror”.

Surgida com a Revolução Francesa, que assegurou o poder,

definitivamente, à burguesia, a expressão terrorismo passa a se constituir em

“catecismo revolucionário” incorporado, sobretudo, por uma elite de intelectuais

e artistas, formadores do que depois veio a intitular-se de anarco-sindicalismo,

com incidência nos EUA e em quase toda a Europa do século passado, com

proeminência na Espanha e na Rússia.
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Passando pelo que então se denominou de Estado Soviético, antes
mesmo do 2° Conflito Mundial, e após ele, pela Argélia, pelo Quênia e por
outros países da África, vemos seu recrudescimento mais recente em todo o
Oriente Médio, onde regimes de feição teocrática sofrem deformações pela
concentração do poder absoluto.

Em que pese recente o conceito de terrorismo como instrumento
militar, ele se vem consubstanciando, na atividade de grupos dissidentes, por
meio da denominada guerrilha urbana, que elege a cidade como seu mais
importante teatro de operações.

O pressuposto do Estado Democrático para o trato da questão, em
termos repressivos, conquanto válido em tese, esbarra, todavia, na realidade
dos que o sacrificam e deturpam, a ponto de transformá-lo em odiosas tiranias,
antes sufragadas pelas vítimas de uma opressão, não raro dissimulada.

Consectário, quase sempre, dos movimentos de libertação nacional,
considerados legítimos, o terrorismo internacional, de que é espécie o terrorismo
do Estado, enseja dificuldades conclusivas na abordagem que lhe vem sendo
dispensada pelos organismos mundiais.

Sem prejuízo das preocupações e das dificuldades encontradas no
trato da matéria, certos acordos celebrados traduziram algum avanço ao se
dirigirem à proteção de diplomatas e aeronaves, reservando-se alguns países
o direito de não concederem extradição para ações que refletissem ato grave
de violência contra a vida, a integridade corporal ou a liberdade das pessoas.

Em síntese, à exceção da Convenção de Genebra, firmada em 1949,
visando exclusivamente aos conflitos armados internacionais, o Direito
Internacional não apresenta soluções de ordem prática na repressão ao
terrorismo, até por força da inexistência de uma definição precisa sobre o
fenômeno e, assim, do que venha a ser crime político.

Usada pela primeira vez por Filangieri, sua noção jamais se firmou
no universo jurídico internacional no que pertine aos tratados de extradição
celebrados entre os vários países signatários.

Recepcionada pela influência liberal do movimento iluminista, a
concessão de asilo e a proibição de extraditarem-se criminosos considerados
políticos prendem-se aos delineamentos do Direito Internacional, que afasta
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outros tipos de procedimento de uma previsão pacífica, incorporada pelo
concerto das nações em seu Direito Positivo.

Sem um significado exato nos vários sistemas de Direito, o crime
político, não raro, confunde-se com os crimes contra a segurança do Estado,
razão por que da tendência em  negar-se tal condição ao terrorismo, por
entenderem visar este último à destruição do regime político, social e econômico
vigente nos diversos países.

Segundo Jimenez de Asúa, a figura do terrorismo foi elaborada
mirando à limitação da benignidade dispensada ao crime político, vez que este
último apresentaria escopo construtivo do Estado, ao passo que o outro se
voltaria à sua destruição, não podendo gravitar, assim, na órbita privilegiada
do primeiro.

Ademais, importa à consideração do crime político que ele atente
contra os interesses do Estado, mas que estes se revistam de natureza política,
sem descuido, assim, do aspecto subjetivo de que se deve constituir a conduta,
vale dizer, o especial fim de agir contrário a tais interesses.

4. PRINCIPAIS ORGANIZAÇÕES TERRORISTAS

Como se vê, o terrorismo é uma técnica utilizada por todos. Enfim,
ele está na moda, sendo extremamente difícil sua repressão, de vez que uma
ação terrorista acaba por ter sempre o apoio de alguém dentro da sociedade
internacional.

É de se observar, entrementes, que nem todo terrorista tem fins
políticos, podendo sua prática se dever a criminosos comuns, sobretudo nas
hipóteses de seqüestros noticiadas.

No entanto, a grande preocupação hodierna é com o terrorismo
político.

O grande pensador contemporâneo Raymond Aron, citado por Celso
de Albuquerque Mello, em sua obra Direito Penal e Direito Internacional,
considera ação terrorista aquela cujos “efeitos psicológicos são desproporci-

onais ao seu resultado físico”.
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Entre suas características têm sido apresentadas as seguintes:

a) é imprevisível e arbitrário;

b) a vítima não tem meios de evitar;

c) é amoral, no sentido de que não leva em consideração argumentos

humanitários.

 Passando pelos sicarii judeus, durante a dominação romana antes

de Cristo, até os dias atuais, um elenco numeroso de organizações extremistas

vem disseminando a violência, sem oferecer esperanças de que ela possa acabar

tão cedo.

Assim, com incidência de atentados nas quatro últimas décadas, citam-

se, dentre outras, na Europa, Brigadas Vermelhas, Baader Meinhof e ETA

espanhola, com registro do Sendero Luminoso, Tupac Amaru e, mais

recentemente, as Farcs, em toda a América Latina e do Sul, para quem o

concurso do narcotráfico se constitui numa triste realidade.

Por seu aspecto momentoso, traçamos, em seguida, um quadro dos

principais movimentos políticos islâmicos que se utilizam da força para

consecução  de seus ideais.

Al QUAEDA – grupo terrorista liderado por Osama bin Laden,
surgido em 1989.

AL FATAH – Organização de Libertação da Palestina, fundada
por Yasser Arafat nos anos 1950.

HEZBOLLAH (Partido de Deus)  – grupo paramilitar criado
no Líbano, durante sua invasão por  Israel, na década de 1980.

HAMAS (Resistência Islâmica) – movimento radical, em
oposição a Israel, fundado em 1987.

JIRAD – organização de estudantes palestinos, no Egito, com
atuação na Faixa de Gaza.

TALIBÃ – milícia de estudantes paquistaneses que controla o
Afeganistão desde 1996.
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ABU SAYYAF – milícia islâmica baseada nas Filipinas.

PKK – partido dos trabalhadores do Curdistão acusado  de

práticas terroristas pelo governo turco.

LASHKAR JIHAD e FRENTE DE DEFENSORES

ISLÂMICOS – grupos fundamentalistas indonésios ligados a Osama

bin Laden.

INTIFADA – rebelião popular que eclodiu pela primeira vez

na Faixa de Gaza em 1987.

Com seu grande legado à humanidade e sem impor uma interpretação

fundamentalista do Corão, a maioria dos países islâmicos vem-se mostrando

infensa ao terrorismo e às ditaduras teocráticas, embora discordando da política

predatória exercida pelas grandes potências que integram o chamado G7,

organismo responsável pela inviabilização do modelo econômico auto-

sustentado no Terceiro Mundo.

“O crime é um fenômeno sociopolítico”, preceitua o conceituado

jurista Heleno Cláudio Fragoso, “que parece estar ligado em certos contextos

históricos a condições estruturais da formação social”.

E nós acrescentamos:

Mister pesquisar-lhes, pois, a etiologia e tentar sua debelação pela

adoção de meios retificativos e profiláticos, defendendo a paz social que,

identificada com fatos de sua caleidoscópica realidade, debruça sobre o agitado

cenário da vida a certeza de um amanhã melhor.

O espírito humano jamais poderá chegar a um grau mínimo de

aceitação de procedimentos tais; ao revés, a eles contrapõe-se, por seu próprio

instinto de sobrevivência, soberania e autonomia da vontade.

Nenhuma ação humana, segundo a psicologia moderna, se realiza

sem motivos. Que motivos serão estes, perguntamos, irresistivelmente

necessitantes, que levam, em última análise, como um Leviatã desmesurado,

os homens à autodestruição de seus valores mais sublimes e, por isso mesmo,

inerentes à sua própria condição humana?

REVISTA DO MINISTÉRIO PÚBLICO MILITAR



152

À decisão desta vontade criminosa precede um instante típico, em

que opera a luta de motivações e influências, por assim dizer, insanas.

Para combatê-lo, em termos repressivos, o melhor aparelhamento

do Estado, com suas prerrogativas de polícia e jurisdizer.

Em termos preventivos, o meio mais eficaz para sua erradicação é

sempre o mesmo: menos egoísmo e ganância, ser radical, não para destruir,

mas para salvar.

O ser humano não pode ser considerado livre quando escravizado

por suas necessidades. Ao recusar-se a partilhar alguma coisa, corre o risco

de perder tudo, sem exorcizar a gênese de todos os seus males.

No mais, vale o aconselhamento de Francesco Guicciardini: “Quando

nos batemos contra quem nada tem a perder, fazemos guerra com

desvantagem”.

 Guerra que, alimentada pela insidiosa indústria armamentista, parece

encontrar ressonância num antigo provérbio popular: “ A paz entre o gato e o

rato lEva a rUína ao dono do Armazém”.

5. CONCLUSÃO

Ao cogitarmos acerca do caráter que constitui a natureza jurídica

desses atentados, o da internacionalidade merece maior atenção, competindo

às nações um esforço concentrado, a fim de plasmar um figurino delitivo, tanto

quanto uniforme, com vistas a dissuadir e a punir tais ocorrências.

É justo no âmbito internacional, portanto, que se deve buscar solução

eficaz para o impasse, sobretudo pela facilidade que desfrutam os agentes do

terror em trasladarem-se de um Estado ao outro.

Abrindo-se um parênteses, no que respeita, especificamente, à

liberdade e à segurança do trânsito aéreo internacional, tão duramente abalado

na atualidade, a história remete-nos a um passado longínquo, no qual a pirataria

marítima constituía um dos maiores flagelos da humanidade.

ROBERTO MENNA BARRETO DE ASSUMPÇÃO



153

Assim, quando a violência daqueles ataques se fez por demais sentida

na economia dos países dominantes, surgiu um direito punitivo segundo as leis

do Estado captor, que, a seu turno, dispensava tratamento diferenciado ao

corsário,  com ações apoiadas por um Estado, pelo que tratado como prisioneiro

de guerra, ao tempo em que o pirata, agindo por conta própria, era morto sem

mais formalidade, suspenso no mastro maior da vega, de acordo com a lei

inglesa do século XVIII, sujeitando-se, portanto, à legislação de qualquer país,

na condição de hostis humanis generis.

Mesmo atentas ao problema, as nações em geral não apresentam

solução eficaz ao seu combate, o que levou Jimenez de Asúa a propor como

primeira medida para evitá-lo que os Estados, sem distinção, sejam levados a

excluir seus autores de qualquer benefício, proclamando o terrorismo como

delito de lesa-humanidade, a exemplo do genocídio.

À mingua de uma legislação internacional reguladora da matéria,

obrigar-se-íam a entregar o culpado ao Estado reclamante.

Com base no cenário atual, parece tomar corpo, novamente, a

tendência para a criação de um Tribunal Internacional, junto à ONU, dispondo

de poder judicial e executivo acima das soberanias nacionais.

A aceitação de sua competência, no entanto, segue encontrando

barreiras, pela inclinação da maioria dos países em não transigir com a

extradição calcada em motivo político, agasalhada pelo direito de asilo.

Fruto da opressão política impeditiva de uma vida digna, desnaturada

pela fome e pelo subemprego, o terrorismo assume significância maior pela

responsabilidade dos países ditos civilizados em relação a todo o sistema de

legalidade.

O estudo da legislação mundial, segundo a maioria dos autores, revela-

nos repetidos atentados praticados pelos países contra suas constituições,

incorporando preceitos vagos e indeterminados, que restringem, além de um

limite razoável, as liberdades individuais e o direito de defesa.

Despem-se, assim, da autoridade repressiva necessária no combate

a tais ocorrências.
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Os crimes praticados contra a segurança do Estado são crimes
políticos, posto que visam a atingir as bases de sua organização política, seja
no âmbito interno seja no externo.

O fim  de agir, portanto, se afigura como elementar à noção que
possamos fazer do terrorismo, que, sem se constituir em cânon específico,
traduz, como se disse, um conjunto de crimes com feição pluriofensiva,
atentatórios à segurança do Estado.

Daí porque só impropriamente podemos pensá-lo como delito comum,
conquanto cogitável a perturbação da ordem e da segurança, por meio de
ações violentas que infundem terror, embora alheias a qualquer motivação
política.

Figuras premiadas de nosso século explodiram bombas, mataram
inocentes, espalhando a violência em nome das causas que defendiam, hoje
reconhecidas e consagradas no concerto das nações.

A boa causa por eles defendida justificou, ao que parece, os meios
empregados.

Seria o terror, portanto, o único caminho a ser trilhado, na atualidade,
contra um inimigo infinitamente mais forte e poderoso?

Além disso, a proscrição contra ele proclamada justifica o emprego
de todos os meios de defesa utilizados, a ponto de se voltarem as armas mais
destrutivas, numa reação desproporcional, contra populações  ou etnias inteiras,
travestidas de cobaias, num macabro laboratório de testes?

Todos nós, sem exceção, pretendemos construir o futuro à imagem e
semelhança de nossos sonhos, submetendo o milagre da existência humana às
regras ditadas por nossos princípios e doutrinas.

No que respeita à juventude vibrante, constitui uma de suas
tendências comuns formar na vanguarda das idéias e julgar com rigor tudo que
existiu até ela.

Matar os sonhos de um jovem é enterrá-lo em vida.  Evitar o espectro
da destruição, todavia, é tarefa afeta aos mais experientes.

Neste mundo de globalização perversa, sem melhores objetivos e
perspectivas mais animadoras para o amanhã, os novos revolucionários,
sobretudo os que integram a chamada linha de frente, são justamente aqueles
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recrutados dentre os mais moços, que atribuem aos mais velhos todas as falhas
que, a rigor, não passam de fraquezas inerentes à natureza humana.

Meditemos com amargor no provérbio: “Quem semeia vento colhe
tempestade” e na palavra do Evangelho: “Quem se serve da espada, perece
pela espada”.

É a pena de Talião!
Embora pareça utópico, o remédio para tal flagelo, em plano mais

genérico, se assenta, justamente, na prática da verdadeira democracia, liberdade
e justiça social para todos, a fim de que se possa dar um basta na exploração
do homem pelo homem.

Pão e trabalho; enfim, uma nova ordem internacional imune à ganância,
à intolerância e à exclusão, que imprimem uma perspectiva apocalíptica ao
futuro do planeta.

Ao sabor de tais pensamentos, valem mais as palavras iluminadas de
Gandhi, a quem jamais se atribuiu o Nobel da Paz: “A política do olho por olho
é a cegueira da humanidade”.
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a Justiça competente para processar

Irabeni Nunes de Oliveira
Promotor da Justiça Militar

Coordenador do Núcleo da Escola Superior do Ministério Público da União no
 Estado de Mato Grosso do Sul

e julgar o habeas corpus e seu cabimento
contra a pena de prisão prevista nos
Regulamentos Disciplinares das Forças
Armadas

D

1. INTRODUÇÃO

Este trabalho objetiva, sem nenhum espírito de sistema, mas sim sob

a observância da Lei das leis que rege o nosso ordenamento jurídico, demonstrar

o melhor caminho a ser seguido pelos operadores do Direito na defesa do seu

constituinte quando na esfera de atribuições o agente administrativo militar

federal se encontrar cerceado na sua liberdade de locomoção.

Verifica-se na prática forense que os órgãos do Poder Judiciário que

compõem a Justiça Federal e a Justiça Militar da União se consideram

igualmente competentes, no âmbito daquelas Justiças, para a apreciação de

habeas corpus impetrado contra ato administrativo praticado por autoridade

administrativa militar das Forças Armadas que determinou a aplicação da pena

de prisão a militar em face do cometimento de transgressão ou contravenção

militar.

A abordagem do problema proposto será de grande valia e economia

processual para as futuras impetrações de ações de habeas corpus perante

os órgãos da Justiça competente, verificando-se, inclusive, o cabimento do

remédio heróico no nível de  Primeira Instância da Justiça competente contra o

ato administrativo disciplinar militar que aplicou a pena de prisão prevista nos

Regulamentos Militares.
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2. HABEAS CORPUS

2.1. CONCEITO

No Ordenamento Jurídico pátrio, explica Afonso (1999, p. 414, 442)

que o instituto do habeas corpus como prescrição de Direito Constitucional

Positivo se encontra inserido como uma garantia constitucional especial, isto é,

significa dizer que entre as garantias constitucionais individuais é um dos remédios

constitucionalmente previstos, dentre eles: o direito de petição, o mandado de

injunção, o mandado de segurança, o habeas data, a ação popular, os quais

conferem ao seu titular meios, técnicas, instrumentos ou procedimentos para

impor o respeito e a exigibilidade desses direitos fundamentais, protegendo e

limitando a atuação dos poderes públicos ou mesmo de particulares.

Segundo Silva (1999, p. 446): “É, pois, um remédio destinado a

tutelar o direito de liberdade de locomoção, liberdade de ir, vir, parar e ficar.

Tem natureza de ação constitucional penal”.

Bonavides (2003, p. 563) assinala que: “Os direitos da primeira

geração são os direitos da liberdade, os primeiros a constarem do instrumento

normativo constitucional [...]”. Nesse desiderato, como nota Afonso (1999,

p. 445), o instituto do habeas corpus generalizou-se e tornou-se universal na

nossa ordem jurídica. Embora não tenha ingressado na Constituição do Império,

o insigne Ponte de Miranda era de opinião que estava implicitamente previsto.

Foi formalmente instituído no Código de Processo Criminal de 1832 (art. 340

a 345). Constitucionalizou-se  por meio do § 22 do art. 72 da Constituição de

1891.

Atualmente se encontra universalizado material e concretamente na

Constituição da República Federativa do Brasil, no Título II – Dos Direitos e

Garantias Fundamentais – Capítulo I – Dos Direitos e Deveres Individuais  e

Coletivos, onde reza seu art. 5º: “Todos são iguais perante a lei, sem distinção

de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes

IRABENI NUNES DE OLIVEIRA



159

no país a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança

e à propriedade, nos seguintes termos: [...] XV – é livre a locomoção no

território nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da

lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens; [...] LXVIII – conceder-

se-á habeas corpus sempre que alguém  sofrer ou se achar ameaçado de

sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou

abuso de poder”.

2.2. MODALIDADES

Como medida judicial que tem como escopo evitar ou fazer cessar a

violência ou coação à liberdade de locomoção, em face de ilegalidade ou

abuso de poder, doutrinariamente, temos duas modalidades de ordem (writ)

de habeas corpus: preventivo e repressivo.

2.2.1. Habeas corpus preventivo

No mandado de habeas corpus preventivo, “a ameaça de

constrangimento tem de ser apreciada pelo princípio jurídico de que se há de

evitar o que infringe a lei (princípio da medida preventiva ou cautelar)”

(MIRANDA, 1979, p.115).

2.2.2. Habeas corpus liberatório ou  repressivo

Neste, o ato ilícito restritivo da liberdade já foi praticado, sendo sua

forma mais usual e corriqueira, destarte, destina-se a afastar constrangimento

ilegal à liberdade de locomoção.
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2.3. CABIMENTO

As hipóteses de cabimento do habeas corpus estão previstas nos

Códigos de Processo Penal Comum (CPP) e Militar (CPPM), sendo no CPPM

a matéria tratada como processo especial no Capítulo VI, do Título II, do

Livro II, diferentemente do CPP, no qual consta como um tipo de recurso, no

Capítulo X, do Título II, do Livro III.

Embora a previsão legal contida no CPPM e no CPP divirja nos

caputs dos seus arts. 466 e 647, respectivamente, em essência são a mesma

coisa. Em caso de dúvida, tem prevalência o CPPM, por ter redação idêntica

ao contido no mandamento constitucional (inc. LXVIII do art. 5º), conforme

supratranscrito.

Considerando que o estudo sub examine é direcionado ao cabimento

do habeas corpus contra a pena de prisão disciplinar e que as hipóteses

previstas no CPPM são mais abrangentes que as do CPP, serão aquelas citadas.

Vejamos como a matéria se encontra disciplinada no art. 467 e suas

alíneas do Código Penal Militar Castrense: “Art. 467. Haverá ilegalidade ou

abuso de poder: a) quando o cerceamento da liberdade for ordenado por quem

não tinha competência para tal; b) quando ordenado ou efetuado sem as

formalidades legais; c) quando não houver justa causa para a coação ou

constrangimento; d) quando a liberdade de ir e vir for cerceada fora dos casos
previstos em lei; e) quando cessado o motivo que autorizava o cerceamento;  f)
quando alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei; g) quando
alguém estiver processado por fato que não constitua crime em tese; h) quando
estiver extinta a punibilidade; i) quando o processo estiver evidentemente nulo”.

2.4. COMPETÊNCIA PARA APRECIAÇÃO

A jurisdição como poder soberano do Estado é una, por isso cada
órgão jurisdicional aplicará o Direito dentro dos limites que lhe foram
distribuídos, isto é, a competência é a medida e o limite da jurisdição.
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Assunto de tão grave importância realmente deve ter sua distribuição
jurisdicional originariamente estabelecida pela Carta Constitucional.

Segundo Mossin (1997, p. 200), a matéria atinente à competência
para conhecer de habeas corpus reveste-se de certa complexidade, uma vez
que é ela regulada pelas Constituições Federal e Estadual, leis de organização
judiciária, regimentos internos dos tribunais e também por normas do Código
de Processo Penal.

O insigne Miranda (1979, p. 194), tratando da repartição de
competências ensina-nos: “§ 131. Regras jurídicas de competência:
1. PRINCÍPIO DE HIERARQUIA. A competência para o processo e
julgamento do habeas corpus obedece ao princípio da hierarquia. Não se
pode reputar competente o mesmo juiz que autorizou a coação, ou que a
ordenou, nem o seu igual, nem, a fortiori, o juiz inferior a ele”.

2.5. CABIMENTO DE HABEAS CORPUS EM SEDE  DE PRISÃO DISCIPLINAR

Historicamente, Sidou (1992, p.171, passim), cita como precursor

da vedação, no nosso sistema jurídico, da concessão da ordem de habeas

corpus guerreando a pena disciplinar, à época do Brasil Império, o Aviso de

20 de março de 1876, vindo a constitucionalizar-se no art. 113, nº 23, da

Constituição Federal, promulgada em 16/07/1934, permanecendo até os dias

atuais.

Forte no proibitivo constante do § 2º do art. 142 da Constituição

Federal de 1988, em vigor, que reza: “Não caberá habeas corpus em relação

a punições disciplinares militares”. Uma pequena minoria dos estudiosos e dos

doutrinadores defendem a tese do seu não-cabimento ante o ato administrativo

punitivo disciplinar militar, fazendo tabula rasa dos próprios dispositivos

constitucionais existentes e do próprio § 2º do art. 5º, o qual expressamente

estabelece que os direitos e as garantias expressos nela não excluem outros

decorrentes de tratados que o Estado brasileiro seja parte.
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Considerando que o caput do art. 5º da Constituição Federal não

faz nenhuma  ressalva quanto à igualdade e ainda que a liberdade é um direito

fundamental e essencial, a vedação contida no § 2º do art. 142,  doutrinária e

jurisprudencialmente  já nasceu “morta”, em face de que na  interpretação

constitucional alguns princípios de obediência  obrigatória devem ser

respeitados, dentre eles o da Unidade da Constituição, na qual o intérprete

terá de evitar as contradições, os antagonismos e as antinomias entre os

dispositivos constitucionais (BASTOS, 1990, p. 99).

Como bem leciona Bastos (1990, p. 99): “A simples letra da lei é

superada mediante um processo de cedência recíproca. Dois princípios

aparentemente contraditórios podem harmonizar-se desde que abdiquem da

pretensão de serem interpretados de forma absoluta. Prevalecerão, afinal,

apenas até o ponto em que deverão renunciar à sua pretensão normativa em

favor de um princípio que lhe é antagônico ou divergente.

Embora o regime jurídico dos militares das Forças Armadas possibilite

sua prisão administrativa por meio da aplicação da pena de prisão disciplinar

determinada pela autoridade militar federal competente e dispositivo

constitucional assim o permita (in fine, inc. LXI do art. 5º), encontra-se ela

sujeita a controle jurisdicional, nos termos do inc. XXXV do mesmo dispositivo

constitucional, em que: “A lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário

lesão ou ameaça a direito”.

Os militares das Forças Armadas, ex vi seu regime jurídico,

encontram-se sujeitos aos princípios de hierarquia e disciplina, mas como todas

as pessoas não podem ter os seus direitos e garantias fundamentais diminuídos,

têm direito sim de recorrerem a um juiz ou tribunal competente a fim de que

este decida sobre a legalidade da ameaça ou o próprio cerceamento de sua

liberdade.

Felizmente, nesse sentido é a orientação jurisprudencial dominante,

em que a regra do não cabimento do remédio heróico contra  a prisão disciplinar

não é absoluta, e assim tem prevalecido, cabendo trazer à colação acórdão da

1ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça de Santa Catarina:  “Não cabe

habeas corpus em relação a punições  disciplinares militares; mas compete ao
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Judiciário, sem apreciar a justiça ou a injustiça da punição, examinar a

inconstitucionalidade ou a ilegalidade do ato, especialmente quando implique

restrição à liberdade individual, quando se a apreciará nos limites da jurisdição

penal militar” (ASSIS, p.14).

No âmbito da Justiça Militar da União, o Egrégio Superior Tribunal

Militar, embora não seja competente para processar e julgar o remédio heróico

ante o ato administrativo punitivo militar, em suas decisões em sede de habeas

corpus tem tomado conhecimento do writ, mas, sistematicamente, é pela

denegação do mandamus, ocorrendo na grande maioria das impetrações a

perda do objeto em face da negativa sistemática do pedido liminar, e

considerando o máximo de 30 dias de prisão, o exíguo tempo das punições,

com a dilação do prazo para prestações das informações pelo coator, acaba

não permitindo a apreciação do mérito. Justamente pela falta de competência

para exame do ato administrativo é que por vezes as ementas dos acórdãos

são intraduzíveis, vejamos algumas decisões como exemplo:

HABEAS CORPUS. ABUSO DE PODER E

CONSTRANGIMENTO ILEGAL IMPOSTOS POR

AUTORIDADE MILITAR. SITUAÇÃO QUE IN CONCRETO

NÃO SE PATENTEIA. AÇÕES DE ORDEM ADMINISTRATIVA

E DISCIPLINAR. ORDEM DENEGADA.

Impetração de caráter preventivo, em causa própria, por graduado

do EB, postulando concessão de salvo-conduto para resguardo de atos futuros

de comandante que se responsabiliza por aplicação de medidas legais e

abusivas. Verifica-se por inexistência da situação exposta pelo postulante.

A colocada quaestio deriva, cristalinamente, de ações de ordem administrativa

e, mormente, disciplinar havidas com relação ao impetrante e levadas a efeito

de modo adequado por superiores hierárquicos seus, à vista de preceitos legais

estabelecidos para a caserna. Não se constatando, in casu, coação indevida

sobre o impetrante, o escopo que busca,  mediante a vertente postulação de

remédio heróico, subsume-se defeso ante o § 2º do art. 142 da CF(HC nº
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2004.01.033894-2/RN, Min. Rel. Carlos Eduardo Cezar de Andrade, Decisão

de 06/04/2004, publicado no DJU de 31/05/2004 (grifei).

HABEAS CORPUS Nº 2005.01.034054-8/SC

RELATOR: Min. Ten. Brig. Ar FLÁVIO DE OLIVEIRA

LENCASTRE

PACIENTE: BRUO AURELIANO VIEIRA, soldado da

Aeronáutica.

IMPETRANTE: Dr. NILSON DOMINGOS.

DECISÃO

Vistos, etc.

O Advogado NILSON DOMINGOS, [..] impetra o presente “Habeas

Corpus” com pedido de liminar, em favor do [...], punido disciplinarmente

com 05 (cinco) dias de prisão, sem fazer serviço, por determinação do

Comandante da Base Aérea de Florianópolis, alegando estar o Paciente

sofrendo constrangimento ilegal por parte daquela autoridade militar.

Requer seja o nominado soldado posto imediatamente em liberdade e,

no mérito, a concessão definitiva do “writ”.

Sustenta, ainda, o Impetrante a ilegalidade da prisão imposta ao ora

Paciente, por inobservância, pela autoridade apontada como coatora,

de formalidades essenciais a validar a dita punição disciplinar como,

por exemplo, a falta de fundamentação e a insuficiente apuração da

culpabilidade do militar diante dos fatos pelos quais foi punido.

Em Despacho do dia 22 do mês em curso, INDEFERI o pedido de

liminar, diante do caráter satisfativo de que se revestiria tal medida,

uma vez que confundia-se com o “Meritum Causae”. Na mesma

data, determinei  à Diretoria Judiciária que solicitasse ao Comandante

da Base Aérea de Florianópolis que prestasse a este Relator as

informações de praxe, além de outros esclarecimentos que entendesse

cabíveis e necessários ao julgamento deste “HC”.

Em Ofício datado de 24 de junho, a autoridade dita coatora prestou

a esta Corte alguns esclarecimentos que entendeu convenientes e
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necessários, encaminhando cópia de diversos documentos que deram

suporte à aplicação da punição atacada, dentre os quais se destaca

aquele em que foi facultado ao militar punido a apresentação de sua

defesa prévia.

Entretanto, considerei insuficientes as informações prestadas, porque

deixou de ser remetida cópia autenticada do Boletim Interno da

Unidade que teria publicado  a aludida prisão disciplinar.

Assim sendo, ainda na mesma data (24/06/05), determinei a

reiteração do Despacho anterior, para que o Cmt. da BAFL

encaminhasse, com urgência, o referido documento.

Em conseqüência, em expediente datado de 27/06/05, o Comandante

da Base Aérea de Florianópolis remeteu a esta Corte cópias

autenticadas do Boletim Interno nº 98, de 02/06/05, que publicou a

aplicação da pena  de 08 (oito) dias de prisão ao ora Paciente, sem

fazer serviço e do Boletim Interno nº 106, de 14/06/05, que reduziu

a pena imposta para 05 (cinco) dias de prisão, em grau de recurso.

Acompanhando as últimas informações prestadas, foi trazida ao

processo cópia do Livro de Ocorrências do Oficial-de-Dia e

Operações da Base Aérea de Florianópolis, dando conta de que o

S2 BRUNO AURELIANO VIEIRA (ora Paciente), foi posto em

liberdade às 08h00 do último dia 26, por término de cumprimento

da punição disciplinar ora reclamada.

Relatado, passo a decidir.

Inicialmente, merece ser ressaltado, por oportuno, que embora a

Constituição Federal em seu artigo 142, § 2º, estabeleça o não

cabimento de “Habeas Corpus” contra punições disciplinares

militares, tal regra não é absoluta. O que não está sujeito ao crivo do

Poder Judiciário é o exame do mérito da punição disciplinar, ou seja,

a análise da conveniência, oportunidade e justiça de sua aplicação,

não o exame da legalidade do ato disciplinar, bem como se a apuração

do ato tido como faltoso obedeceu ao devido procedimento legal.

[...]
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Feitas essas observações, passemos à análise do pleito do Impetrante.

No  caso concreto, informou o Comandante da Base Aérea de

Florianópolis que o S2 BRUNO AURELIANO VIEIRA foi posto

em liberdade no dia 26 do mês em curso, por ter cumprido

integralmente a punição que lhe foi imposta.

Assim sendo, a liberdade do S2 AURELIANO acabou por deixar

sem objeto o pedido do Impetrante.

EX POSITIS

1. JULGO PREJUDICADO  o presente “Habeas  Corpus”, por

manifesta perda do objeto. [...] Brasília-DF, 28 de junho de 2005”

(cf. Síntese do Ministério Público Militar, Brasília, DF, p. 6, 2005).

Como será demonstrado adiante, o Egrégio STM somente exerce

jurisdição sobre os atos de autoridades da Justiça Militar, ficando evidente

que esses atos são aqueles decorrentes da atividade judicante e os praticados

pela polícia judiciária militar no desempenho das suas atribuições legais (CPPM),

dessarte os atos administrativos emanados pelas autoridades administrativas

militares federais, com exceção dos outros dois suso mencionados, não são

da competência do mais Alto Tribunal Castrense, conforme estudo mais

pormenorizado desses atos a seguir.

3. ATO ADMINISTRATIVO

3.1. CONCEITO

Segundo Mello (1999, p. 268), não há definição legal de ato

administrativo. Sendo assim, não é de estranhar que os autores divirjam ao

conceituá-lo.

Por dever, nunca devemos esquecer nem deixar de citar a clássica

conceituação do saudoso Meirelles (2005, p. 149), ipsis literis: “Ato

administrativo é toda a manifestação unilateral de vontade da Administração
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Pública que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar,

transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigações aos

administrados ou a si própria”.

Para Mello (1999, p. 272), o conceito de ato administrativo em

sentido estrito, restringindo-o a uma categoria menor de ato, excluindo-se os

atos abstratos e os convencionais, acrescido de características como a

concreção e a unilateralidade tem a seguinte noção: “Declaração unilateral do

Estado, no exercício de prerrogativas públicas, manifestada mediante comandos

concretos complementares da lei (ou excepcionalmente da própria Constituição,

aí de modo plenamente vinculado), expedidos a título de lhe dar cumprimento

e sujeitos a controle de legitimidade por órgão jurisdicional”. Nesse desiderato,

podemos afirmar juntamente com França (2001, p. 109) que o “ato

administrativo material consiste em uma norma jurídica, individual e concreta,

expedida pela administração pública (ou por quem detiver competência

administrativa), que se destina à formação e determinação das situações

jurídicas subjetivas que serão regradas pelo regime jurídico-administrativo.

Destina-se a constituir, modificar, extinguir ou reconhecer uma relação jurídica

de direito administrativo, a ser regida por esse sistema de princípios e regras

de direito”.

3.2. REQUISITOS

Decompondo-se o ato administrativo, encontraremos os seguintes

elementos: sujeito, forma, objeto, motivo e finalidade.

Sinteticamente, vejamos em que consiste cada elemento.

O sujeito é aquele que possui os poderes jurídico-administrativos

para praticá-lo. Nenhum agente da administração pode praticar um ato

administrativo sem que disponha da respectiva competência administrativa.

A forma é o revestimento exterior do ato, constituindo requisito

vinculado e imprescindível à sua perfeição. O objeto é a disposição jurídica
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expressada pelo ato, isto é, aquilo que ele estabelece, identificando-se com o

conteúdo do ato.

O motivo ou causa é a situação objetiva que autoriza ou exige a

prática do ato, podendo vir expresso legalmente ou ser deixado ao critério do

administrador. A finalidade é o bem jurídico a que o ato deve atender, ou seja,

o objetivo de interesse público a atingir.

3.3. ESPÉCIES DE ATOS ADMINISTRATIVOS

Dentre as diversas espécies de atos administrativos classificados pelos

administrativistas será de utilidade voltar-nos para os atos administrativos

punitivos.

Segundo Meirelles (2005, p. 194), “atos administrativos punitivos

são os que contêm uma sanção imposta pela administração àqueles que infringem

disposições legais, regulamentares ou ordinatórias dos bens ou serviços

públicos”. Esclarecendo na página seguinte que “é, pois, o ato administrativo

embasado no poder de império da administração sobre seus súditos ou no

poder hierárquico e disciplinar que exerce sobre seus servidores, do que resulta

descumprimento de contrato administrativo”.

Os atos administrativos punitivos podem ser de atuação interna e

externa. No primeiro caso, a administração pune disciplinarmente seus

servidores e corrige os serviços defeituosos por meio de sanções estatutárias,

e, naqueles externos, incumbe-lhe velar pela correta observância das normas

administrativas (MEIRELLES, 2005, p.195).

Prosseguindo no seu magistral ensinamento, o professor Meirelles

diferencia as duas modalidades de punição administrativa – externa e interna:

“[...] a externa é dirigida aos administrados e, por isso mesmo, é vinculada em

todos os seus termos à forma legal que a estabelecer, ao passo que a sanção

interna, sendo de caráter eminentemente disciplinar e endereçada aos servidores

públicos, é discricionária quanto à oportunidade, conveniência e valoração

que a ensejam”(loc. cit.).
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Arrematando, ao final, nos traz importante lição em que importa

distinguir o ato punitivo da administração, que tem por base o ilícito

administrativo, do ato punitivo do Estado, que apena o ilícito criminal. Aquele

é medida de autotutela da administração; este é medida de defesa social (op.

cit.).

Encerrando seus ensinamentos sobre os atos punitivos de atuação

interna, afirma que a administração pode praticá-los visando a disciplinar seus

servidores segundo o regime jurídico a que estão sujeitos, deixando patente

que: “Nestes atos o Poder Público age com larga margem discricionária, quer

quanto aos meios de apuração das infrações – processo administrativo ou

meios sumários –, quer quanto à escolha da penalidade e à graduação da

pena, desde que conceda ao interessado a possibilidade de defesa”

(MEIRELLES, 2005, p. 197).

3.4. A PRISÃO DISCIPLINAR COMO ATO ADMINISTRATIVO

A prisão disciplinar é uma espécie de ato administrativo punitivo de

atuação interna encontrado nos Regulamentos Disciplinares de cada Força

Singular – Marinha, Exército e Aeronáutica – praticado por uma autoridade

administrativa militar federal, isto é, aquele sujeito indicado como competente

no limites de suas atribuições funcionais, o que veremos a seguir mais

detalhadamente.

4. REGULAMENTOS DISCIPLINARES MILITARES

Os romanos serviram de guia aos povos modernos em duas

direções – na legislação e na arte militar. A política romana foi sempre dominar

antes de tudo os povos pela força das armas e depois consolidar a conquista

pela justiça das leis e sabedoria das instituições, compreendendo-se tal forma
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de agir em face do período de infância em que se encontrava a humanidade

terrena (SANTANA, 1998, p.1).

O próprio Exército romano tinha seu direito criminal. Para as faltas

graves da disciplina, o tribuno convocava o Conselho de Guerra, que julgava

o infrator e o condenava a bastonadas, mas na maioria das vezes a barbárie

era tanta que a pena era infligida com tal rigor que acarretava a perda da vida

do condenado (SANTANA, 1998, p. 2). Arquétipo esse que por vezes, ainda,

isoladamente, teima em surgir na vida Castrense. Todavia, o direito moderno

pune rigorosamente tais condutas tipificando-as como ilícitos penais militares.

4.1. CONCEITO

Como não poderia deixar de ser, a definição e a própria amplitude

do regulamento disciplinar encontram-se delimitadas no Estatuto dos Militares

em vigor, nos termos da Lei nº 6.880/80, que estabelece o regime jurídico-

administrativo dos militares como membros das Forças Armadas, estando assim

prescrito no seu art. 47, in verbis: “Os regulamentos disciplinares das Forças

Armadas especificarão e classificarão as contravenções ou transgressões

disciplinares e estabelecerão as normas relativas à amplitude e aplicação das

penas disciplinares, à classificação do comportamento militar e à interposição

de recursos contra as penas disciplinares”.

E sabiamente o legislador infraconstitucional no § 1º estabelece o

limite legal de que as “penas disciplinares de impedimento, detenção ou prisão

não podem ultrapassar trinta dias”.

Desde já cabe aqui ressaltar que alguns escritores ou advogados em

defesa do seu constituinte, no afã de defender a causa, abraçam a tese de que

os regulamentos disciplinares em vigor por meio de decreto não tem guarida,

por não terem sido aprovados por lei, e esquecendo-se da previsão legal ora

mencionada, interpretam erroneamente a parte final do inc. LXI do art. 5º da

Constituição Federal.
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4.2. PREVISÃO PARA CADA FORÇA SINGULAR

Os Regulamentos Disciplinares encontram-se regulamentados por meio

de decretos expedidos pelo presidente da República, cabendo trazer à colação

o contido no art. 1º do Decreto nº 88.545, de 26 de julho de 1983, que o

regulamenta no âmbito do Comando da Marinha: “O Regulamento Disciplinar

para a Marinha (RDM) tem por propósito a especificação e a classificação das

contravenções disciplinares e o estabelecimento das normas relativas à amplitude

e à aplicação das  penas disciplinares, à classificação do comportamento militar

e à interposição de recursos contra as penas disciplinares”.

Como cada Força Singular tem sua missão específica, faz-se

necessário que haja diferenças específicas, embora em linhas gerais obedeçam

ao comando legal delimitador,  que é o Estatuto dos Militares.

Para os menos afetos à vida castrense, fica aqui o esclarecimento de

que a Marinha de Guerra por tradição manteve o nome iuris  de contravenção

disciplinar diferentemente da Força Terrestre e da Aérea, em que a denominação

é transgressão disciplinar.

4.3. TIPOS PREVISTOS DE PENA DE PRISÃO DISCIPLINAR

A conceituação do que venha a ser transgressão ou contravenção

disciplinar encontra-se implicitamente no Estatuto dos Militares ao prescrever

que a violação das obrigações e dos deveres, pelos militares das Forças

Armadas, poderá constituir crime, nos de maior gravidade, e de transgressão

disciplinar, nos de menor gravidade. Na prática a linha divisória entre o crime

e a transgressão disciplinar demonstra ser um fio muito tênue, principalmente

comparando-se certos tipos penais militares considerados crimes propriamente

militares com algumas figuras descritas nos regulamentos disciplinares como

transgressão ou contravenção.

Seguindo o balizamento legal, o art. 12 do Regulamento Disciplinar

do Exército (RDE) assim define a transgressão disciplinar:  “É qualquer violação
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dos preceitos de ética, dos deveres e das obrigações militares, na sua

manifestação elementar e simples”.

Por sua vez, o RDM assim conceitua a contravenção disciplinar: “Art.

6º Contravenção Disciplinar é toda ação ou omissão contrária às obrigações

ou aos deveres militares estatuídos nas leis, nos regulamentos, nas normas e

nas disposições em vigor que fundamentam a Organização Militar, desde que

não incidindo no que é capitulado pelo Código Penal Militar como crime”.

Dentre as diversas penas disciplinares que podem ser aplicadas aos

militares das Forças Armadas, algumas acarretam restrições de liberdade, dentre

elas surge a pena disciplinar de prisão, objeto do presente estudo, de acordo

com o regulamento de cada Força Militar, nunca podendo ultrapassar o limite

legal de trinta dias.

Observamos que, para todos os militares da Marinha de Guerra, a

pena de prisão simples e a rigorosa podem ser aplicadas até dez dias,

consistindo a primeira no recolhimento do militar no local designado sem prejuízo

do serviço interno que lhe couber, e na segunda, com prejuízo do serviço.

No RDE, a prisão é até trinta dias, consistindo no encarceramento

do militar punido em local próprio e designado para tal, sendo a prisão do

praça o xadrez, podendo ter ainda sua prisão em separado, isto é, permanecer

encarcerado e isolado de outros presos disciplinares, não podendo ultrapassar

a metade dos dias de punição aplicada.

Por sua vez, o Regulamento Disciplinar da Aeronáutica prevê, também,

a pena de prisão fazendo serviço ou comum até trinta dias; sem fazer serviço,

até quinze dias; e, em separado, até dez dias.

4.4. COMPETÊNCIA PARA APLICAÇÃO DA PENA DE PRISÃO DISCIPLINAR

O ato administrativo militar que aplica o regulamento é uma declaração

de vontade da Administração Pública Militar que gera efeitos jurídicos,

produzindo direitos e deveres e, como qualquer outro ato praticado pela

administração pública, podendo ser vinculado ou discricionário.
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Os próprios regulamentos disciplinares delimitam a competência do

sujeito (autoridade) – aquele que possui os poderes jurídico-administrativos

para imposição de pena disciplinar correspondente, destarte, nenhum agente

da Administração Militar poderá praticar um ato administrativo punitivo militar

sem que disponha da respectiva competência administrativa.

Vejamos como paradigma o dispositivo correspondente no RDM:

“Art. 19. Têm competência para impor penas disciplinares as seguintes

autoridades: a) a todos os militares da Marinha: – o Presidente da República e

o Ministro (Comandante)  da Marinha; e [...]”.

De modo explícito, nas alíneas seguintes enumera-se exaustivamente

todos os agentes da Administração Militar do Comando da Marinha com

competência administrativa para a imposição de penas disciplinares e, quando

for o caso, anulação, atenuação, agravamento, relevamento e cancelamento.

Como o escopo do presente estudo é demonstrar a justiça

competente para apreciação e cabimento do remédio heróico, não entraremos

em detalhes sobre os vícios existentes quando da prática do ato administrativo

militar que aplicou a pena de prisão, apenas concluindo que como qualquer

outro ato administrativo punitivo deverá ser assegurado o devido processo

legal  e a ampla defesa ao militar infrator disciplinar, e tudo sobre o manto da

proteção judiciária, pelos seus órgãos constitucionalmente competentes, o que

veremos a seguir.

5. COMPETÊNCIA PARA APRECIAÇÃO DO HABEAS CORPUS CONTRA A PENA DE

PRISÃO DISCIPLINAR

Segundo os cânones constitucionais, a jurisdição é exercida com

exclusividade pelo Poder Judiciário mediante a reserva do seu exercício e com

as garantias da independência, da imparcialidade e da observância de determinadas

formas, a qual será distribuída entre os seus vários órgãos e  dentro dos limites

que lhe forem conferidos pelas normas constitucionais e infraconstitucionais.
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Além do desempenho das atividades inerentes à destinação específica

das Forças Armadas, delimitadas na Magna Carta, os militares das Forças

Armadas exercem, também, outras atribuições próprias do Poder Judiciário

(art. 122, II, CF), ou ainda por força de lei exercem as atribuições de polícia

judiciária militar (art. 7º do CPPM), bem como atos inerentes à atividade militar,

no contexto organizacional de cada Força Singular, os quais se revestem de

natureza puramente administrativa.

Neste contexto, os atos praticados pelas autoridades militares federais

devem ser examinados de acordo com sua pertinência para averiguação de qual

dentre os órgãos que compõem o Poder Judiciário da União é o competente,

isto é, se a prisão do militar foi decorrente da prática de ilícito penal militar e foi

preso pelo seu comandante ou autoridade  correspondente como autoridade

policial judiciária militar, a competência originária para conhecer do habeas corpus

é da Justiça Militar da União. Entretanto, se tão-somente foi aplicada uma punição

disciplinar com  restrição da liberdade, o ato administrativo punitivo militar escapa

da competência da Justiça Castrense, passando para a  da Justiça Federal.

5.1. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA MILITAR DA UNIÃO

Dentre as jurisdições especializadas, a Lei Maior, ao tratar dos

Tribunais e dos Juízes Militares, em seu art. 124 estabelece que “à Justiça

Militar compete processar e julgar os crimes militares definidos em lei”.

Na Justiça Militar da União, o julgamento do pedido de habeas

corpus é processado originariamente no Superior Tribunal Militar (STM), com

supedâneo no art. 6º da Lei nº 8.457, de 04/09/1992 (Lei de Organização

Judiciária da Justiça Militar da União – LOJMU), seguindo o rito previsto no

CPPM e no regimento interno do STM.

Segundo Fagundes (1993, p. 23), “razões históricas oriundas de

momento político já ultrapassado retiram, desde sempre, da esfera de

competência dos juízes de 1º Grau o conhecimento e o julgamento do habeas

corpus, ao arrepio de consideráveis fundamentos de ordem processual”.
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Pela análise da LOJMU, somente houve ampliação da competência

para o STM processar e julgar outras autoridades da Justiça Militar, ficando

evidente que atos de autoridades da Justiça Militar são aqueles decorrentes da

atividade judicante e por extensão aqueles praticados pela polícia judiciária

militar no desempenho das suas atribuições legais (CPPM).

O agente administrativo militar, quando aplica o regulamento disciplinar,

não está cumprindo uma decisão judicial nem pratica ato de polícia judiciária

militar, mas sim ato puramente administrativo, isto é, a autoridade coatora que

determinou a prisão disciplinar do militar infrator insere-se no contexto da

administração pública federal, dessarte, a competência jurisdicional para apreciar

o mandamus é cristalinamente dos juízes federais, por imperativo constitucional,

vejamos.

5.2. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL

A competência da Justiça Federal para apreciar o ato punitivo

disciplinar militar decorre da redação do mandamento constitucional previsto

no art. 109, inc. I: “Art. 109. Aos juízes federais compete processar e julgar: I

– as causas em que a União, entidade autárquica ou empresa pública federal

forem interessadas na condição de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto

as de falência, as de acidente de trabalho e as sujeitas à Justiça Eleitoral e à

Justiça do Trabalho”.

Verdade seja, nos outros incisos do dispositivo constitucional

supratranscrito, o poder constituinte originário delimita a competência daquela

justiça federal quando se faz necessário, estabelecendo ressalvas ante a

competência da Justiça Militar da União (inc. IV, VIII e  IX), o que não ocorreu

com o inciso I, visto que tudo o que não se inserir na jurisdição das justiças

especializadas da União Federal a competência residual é  da Justiça Federal.

Nessas condições, no âmbito da União Federal, o julgamento da

legalidade dos atos da Administração Militar Federal é da competência dos

juízes federais, decorrentemente, a impetração do remédio constitucional será
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perante aquela jurisdição, que tomará conhecimento do ato punitivo disciplinar,

por ser matéria estritamente administrativa disciplinar militar.

5.3. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA MILITAR ESTADUAL A PARTIR DA EMENDA

CONSTITUCIONAL Nº 45/2004

Com o advento da Emenda Constitucional nº 45/2004,  a Justiça

Militar dos Estados avançou anos-luz em relação à Justiça Militar da União,

pois possuía exclusivamente jurisdição penal, e com a nova redação

constitucional passou a ter competência para todas as ações judiciais contra

atos disciplinares militares, não só aquelas punições disciplinares que impliquem

o cerceamento da liberdade do militar estadual infrator, como quaisquer outras

aplicadas pelas autoridades administrativas militares estaduais e, inclusive,

modificando competência no seio do Órgão Colegiado (Conselho de Justiça),

o que no âmbito deste estudo não se faz necessário comentar.

Fica patente que, se na esfera da própria Justiça Estadual foi necessária

uma reforma em nível constitucional, para atribuir àquela Justiça Castrense

Estadual jurisdição de natureza civil, visto que até o advento da reforma suso

mencionada as ações judiciais contra atos disciplinares eram processadas e

julgadas pelos órgãos da Justiça Estadual, indubitavelmente, em nível de União

Federal, é absoluta a incompetência da Justiça Militar da União para apreciar

atos administrativos militares federais,  em face da expressa competência da

Justiça Federal, forte no inc. I do art. 109 da Magna Carta brasileira.

6. CONCLUSÃO

A competência para processar e julgar habeas corpus contra a pena

de prisão prevista nos regulamentos disciplinares das Forças Armadas é da

Justiça Federal, nos termos do inc. I do art. 109 da Constituição Federal, em

face de que a competência da Justiça Militar da União somente abrange os
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atos praticados pelas autoridades da Justiça Militar, destarte, a prisão disciplinar

militar por ser uma espécie de ato administrativo punitivo de atuação interna

encontrado nos Regulamentos Disciplinares de cada Força Singular, quando

aplicada por uma autoridade administrativa militar federal  não age como uma

autoridade da Justiça Castrense, mas sim como um agente da  administração

federal, isto é, atos inerentes à atividade militar, no contexto organizacional de

cada Força Singular, os quais se revestem de natureza puramente administrativa,

diferentemente do que ocorre quando no desempenho das suas atribuições de

polícia judiciária militar e/ou atribuições próprias judiciais, aí sim a competência

é da Justiça Militar da União.

A vedação contida no art. 142, § 2º, da CF/88 não é absoluta nem

afasta a apreciação pelo Poder Judiciário quanto à ilegalidade dos atos

administrativos punitivos militares aplicados pelos agentes da administração.

Por meio de emenda constitucional, em 2004,  a competência da

Justiça Militar dos Estados deixou de ser exclusivamente penal, passando a

tutelar todas as ações judiciais contra os atos disciplinares militares emanados

das autoridades administrativas estaduais.
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