Editorial

A relevante missdo do Ministério Piblico e o aprimoramento da
sociedade brasileira — reflexao
Sergio Feltrin Corréa

A tensdo dialética entre os ideais de “garantia”, “eficiéncia” e
“funcionalidade”
Selma Pereira de Santana

O Ministério Publico no Tribunal Penal Internacional: o Ministério
Publico no Estatuto de Roma
Janette Oliveira Guimardes

Processo no ambito do Tribunal Penal Internacional: consideragdes
gerais
Erico Lima Oliveira

Aspectos juridicos das Forcas Armadas na interceptagdo e no abate
de aeronaves: a Lei do Tiro de Destruicao
Ricardo de Brito A. P. Freitas

O Direito Disciplinar Militar e sua distin¢ao ante o Direito Penal Militar
Marcelo Weitzel Rabello de Souza

O habeas corpus e suas limitacdes no Direito Militar: incompeténcia
do 12 Grau de Jurisdi¢do da Justica Militar para apreciar o remédio
heréico

Osmar Fernandes Machado

O artigo 290 do Cédigo Penal Militar (trafico, posse ou uso de
entorpecentes) e a nova Lei Antidrogas
Luciano Moreira Gorrilhas

23

49

57

67

89

117

131



SUMARIO

Anatomia do terror 139
Roberto Menna Barreto de Assumpg¢do

Da Justica competente para processar e julgar o habeas corpus e seu 157
cabimento contra a pena de prisdo prevista nos Regulamentos
Disciplinares das Forcas Armadas

Irabeni Nunes de Oliveira



E com enorme satisfagio que a Comissio Editorial, nomeada pela
Portaria n® 143/PGJM, de 08 de junho de 2006, apresenta a vigésima edicao
da Revista do Ministério Publico Militar, publicacio que estd completando,
no corrente ano de 2007, seu trigésimo terceiro aniversario.

A diretriz norteadora da presente edi¢ao foi a busca de uma
abordagem de temas diversos que, de alguma forma, estivessem ligados a
atribuicao do Ministério Pablico Militar, dando-se especial enfoque aos temas
atinentes ao Direito Penal Militar. Ao lado da diversidade, a atualidade dos
assuntos foi a tonica erigida na selecio dos artigos enviados, resultando em
uma publica¢io que abarca discussoes de temas que vao desde questdes atuais
do antiqiiissimo instituto do remédio heréico, da Carta do Rei Jodo Sem Terra,
até aquelas envolvendo as relativamente recentes cria¢cdes no ambito do Direito
Penal Internacional, sem descuido de especificos enfrentamentos do cotidiano
do Parquet Milicien, como, por exemplo, a debatida aplicacdo, na seara da
Justica Militar da Unido, da denominada nova Lei de Téxicos.

O lancamento da publica¢do também se constitui em momento de
expressarmos o reconhecimento e os agradecimentos aos autores dos trabalhos
que ilustram e engrandecem mais este nimero da nossa Revista do Ministério
Publico Militar, contribuicdo sem a qual ndo seria possivel a manuten¢do
deste espaco de idéias e de discussao.

Ao final, consignamos que os membros do conselho aguardam a
formulacdo de criticas e sugestdes, pari passu com a remessa de artigos
destinados a0 novo nimero, firmes na esperanca de que, aprimorado o trabalho

acada edicdo, nossa revista se constitua em agradavel e perene fonte de leitura.
. Novembro de 2007

CLAURO ROBERTO DE BORTOLLI
Procurador da Justi¢a Militar






Publico e o aprimoramento da sociedade
brasileira — reflexao

Sergio Feltrin Corréa
Desembargador Federal, Corregedor-Geral da Justica
Federal da 22 Regido - RJ e ES

Com o advento da Constitui¢do de 1988, o Ministério Publico
alcangou mais amplo e destacado papel no permanente processo de constru¢ao
da sociedade brasileira. Na dic¢@o constitucional, adquiriu status de “instituicao
permanente, essencial a funco jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis” (art. 127).

Costuma-se afirmar que as raizes historicas do Parquet estao
fincadas na Franca absolutista. L4, em atuag¢do considerada pioneira, a
monarquia exigiu de seus procuradores irrestrita fidelidade, impedindo-os de
defender outros interesses que ndo os do rei.

No Brasil, o Cédigo de Processo Criminal do Império, de 1832,
projeto de Bernardo Pereira de Vasconcelos, dedicou normas especificas aos
chamados promotores da acao penal. Nos artigos 36 a 38 (art.36. Podem ser
Promotores os que podem ser Jurados; entre estes serdo preferidos os que
forem instruidos nas Leis, e serdo nomeados pelo Governo na Corte, e pelo
Presidente nas Provincias, por tempo de trés annos,sobre proposta triplice das
Camaras Municipaes. Art. 37. Ao Promotor pertencem as atribui¢ces seguintes:
12 Denunciar os crimes publicos, e policiaes, € accusar os delingiientes perante
os Jurados, assim como os crimes de reduzir a escravidao pessoas livres, ou
ferimentos com as qualifica¢des dos artigos 202,203,204 do Cédigo Criminal; e
roubos, calumnias, e injurias contra o Imperador, e membros da Familia Imperial,
contra a Regéncia, e cada um de seus membros, contra a Assembléia Geral, e
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contra cada uma das Camaras. 22 Solicitar a prisdo, e puni¢ao dos criminosos, €
promover a execucdo das sentengas, € mandados judiciaes. 32 dar parte as
autoridades competentes das negligencias, omissoes, e prevaricacoes dos
empregados na administragdo da Justica. Art.38. No impedimento, ou falta do
Promotor, os Juizes Municipais nomeardo quem sirva interinamente), restaram
previstas suas atribui¢des, bem como os requisitos para o ingresso na carreira.
Dagqueles distantes momentos até a atualidade, a institui¢o experimentou notiveis
avangos, consolidados, enfim, na Carta de 1988.

A Constitui¢do, na trilha aberta por outros diplomas, como a Lei da
Acdo Civil Publica, ampliou sensivelmente a drea de atuacao do Parquet. Se
antes cabia, em geral, propor acdes penais e intervir, na qualidade de fiscal da
lei, em determinadas causas de natureza civel, passou o Ministério Publico,
sob anova ordem constitucional, a desempenhar vigorosa funcio na constante
defesa de outros interesses igualmente relevantes, como a preservacao do
meio ambiente.

O Ministério Publico ostenta 16gica reparticao funcional, prépria a
um sistema federativo. H4, desse modo, 6rgaos ministeriais vinculados as
justicas federal comum, trabalhista , militar, do Distrito Federal e Territ6rios e
estadual, nos dizeres do art. 128 da Carta de 1988.

A atribuicdo de cada um deles estd devidamente tragada pelo
ordenamento e, naturalmente, um nao deve agir no espago reservado ao outro.
Apesar do assinalado, t€ém surgido sérias questdes de ordem prética.

Como situei no inicio da presente exposicdo, o processo de
aperfeicoamento da sociedade brasileira exige de todos firmes propdsitos,
vedadas, por certo, divergéncias estéreis. Limitado, portanto, ao tema,
vislumbro, na diccdo dada pelo legislador maior ao artigo 142 e seus
parégrafos, capitulo das Forcas Armadas, rumos postos no plano judicial a
demandar que sobre eles se medite.

Refiro-me, primeiramente, ao disposto no paragrafo 22 do citado
artigo, expressivo no dizer que “nao cabera habeas-corpus em relacao a sangdes
disciplinares militares”.
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A cristalinidade do comando constitucional ndo parece admitir dividas
quanto aos seus destinatarios.

Apesar disso, com preocupante freqii€éncia, a0 menos no ambito da
22 Regido da Justi¢a Federal, vé-se que um dos ramos do Ministério Piblico
persiste em alguns posicionamentos tendentes a considerar as puni¢des
disciplinares militares como passiveis de enfrentamento em termos comuns.

Ora, com o l6gico respeito a compreensao 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 opcao
que melhor consideraram, ndo podendo pretender que regras de convivéncias
civis sejam sumariamente transportadas para o interior das casernas ou dos
conventos.

Gize-se que, na hipdtese, o foco esta posto em instituigdes nacionais
permanentes e regulares, ostentando como pilares indestrutiveis a hierarquia e
adisciplina, destinadas a defesa da pétria, a garantia dos poderes constitucionais
€, mais que isso, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.

Em sede de les@ao ou ameaga aos bens juridicos hierarquia e a
disciplina, bem como a ordem administrativa — critério ratione materiae —, a
conduta restara alcancada por lei militar, de natureza especial — critério ratione
legis —, cumprindo a Justica Militar conhecer e apreciar a respectiva pretensao
punitiva estatal.

Descabidas, portanto, acdes que objetivem permitir a Justica Comum
(Federal ou Estadual) imiscuir-se em questdes de cunho eminentemente militar,
adentrando ao mérito da transgressao disciplinar ou atos outros, tipicos da
caserna.

Aplicavel aqui, as inteiras, a compreensao expressa pelo ministro
José Carlos Moreira Alves, citado pelo ministro Carlos de Almeida Baptista,
ao tempo presidente do Egrégio Superior Tribunal Militar em “A Justica Militar

29, 1

da Unido, pelo seu novo presidente”:

' REVISTA DIREITO MILITAR DA AMAJME, Sao Paulo, Revistas Oficiais, n. 13, p. 3-6,
1998.
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“Sempre havera uma Justica Militar, pois o juiz singular, por mais
competente que seja, ndo pode conhecer das idiossincrasias da carreira das
armas, nao estando pois em condi¢des de ponderar a influéncia de determinados
ilicitos na hierarquia e disciplina das For¢as Armadas”.

A questao comporta, ainda, referéncia especifica.

Reporto-me ao constante de Habeas Corpus n® 2000.02.01.071148-
6/RJ, ajuizado em face de prisdo imposta como punicao disciplinar, obtendo
sentenca concessiva da ordem, expedindo-se alvard de soltura, interpondo a
Uniao Federal o devido recurso.

Creio que, por sua imensa relevancia, vélida se apresenta a transcricao
de trechos do licido parecer ministerial ali langado, da lavra do eminente
procurador da Republica, dr. Mério Pereira Albuquerque, verbis:

“A impetracao deste Habeas Corpus deveu-se, primariamente, a
violagdo do direito de ir e vir do paciente, reconhecido no art. 52 da CF/88, e
teve como fundamento a normatividade de alguns principios que, sobre serem
também de estatura constitucional, tém sede normativa privilegiada no
ordenamento juridico de qualquer Estado Democratico de Direito: o da
legalidade (art. 5% 11, da C.F./88) e o da inafastabilidade do Poder Judiciario
(art. 52, XXXV da CF/88).

Entretanto, se € certo que ambos os principios repelem a prética de
atos arbitrdrios, nao € menos exato, também, que a corrigenda destes, longe
de constituir um procedimento discriciondrio, pressupde a atuagao de 6rgaos
constitucionalmente competentes, em homenagem aos mesmos principios. Dado
que assim seja, resulta claro que o presente parecer deve restringir-se ao exame
de questdes eminentemente formais, y compris a da competéncia, ainda que a
sentenca possa ter se extraviado para 14 dos limites da lide, que outros ndo
devem ser sendo aqueles que assinalam o terreno a explorar reduzindo-o a
trés indagacdes fundamentais: € competente a autoridade?; hé previsao legal
para a punicao?; houve possibilidade para o exercicio do direito de defesa?.
Tudo o que daf passar € estranho ao objeto da lide e deve, portanto, ser
rejeitado por eiva de incompeténcia absoluta.
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Antes de adentrarmos no exame da ilustrada decisao recorrida, cumpre
ter em conta que a espécie requer um esclarecimento prévio de algumas nogdes
basicas, sem o qual seriamos tentados a impor um tratamento normativo a
determinado setor da realidade que, por sua especial configuragcao ontoldgica,
estd preordenado a se submeter somente ao império de normas e principios
especificos, toda vez que uma instancia julgadora— também especial — € chamada
aprecisar conceitos normativos cujo conteiido invariavelmente escapa ao ambito
de cogni¢do da jurisdi¢do ordindria.

E o que ocorre, para ficarmos no dominio castrense, com os conceitos
de hierarquia, disciplina, desercio, covardia, bravura, indignidade, etc. Nestes
casos, a jurisdi¢cao ordindria € interditada a perquiricao da realidade que aquelas
nocdes exprimem, ainda quando a referida interdi¢@o possa trazer consigo a
suspensao hic et nunc de principios universalmente consagrados como sendo
presumidamente absolutos.

Eo que se convencionou chamar, a nivel doutrinario — apoiados na
doutrina alema — a natureza da coisa (Die Natur der Sache) que, segundo a
aguda observagao de Max Gutzwiller, € utilizada como uma forma especifica
de principio hermenéutico.

[...]

Como Mr. Jourdan, que fazia prosa sem o saber, o legislador define
competéncias muitas vezes movido pelas exigéncias da natureza da coisa que
apenas intui. Daf a existéncia entre nds de Justicas especializadas, que sdo
orgaos colegiados destinados a dirimir situagdes controvertidas, para cuja
solucdo € de rigor o concurso de principios, normas e valores especificos das
respectivas estruturas sociais. No nosso caso, a hierarquia e a disciplina.

No preambulo da ilustrada sentenca, afirma a D. Julgadora que:

‘...a autoridade apontada como coatora é a competente para a
aplicacdo de punicao disciplinar, a luz das normas que regem a matéria. Além
disso, foi concedida oportunidade de defesa, como consta das informagdes
prestadas’.

Curiosamente, a digna Juiza conseguiu resumir em meia dizia de
palavras o que teria sido uma motivagao tecnicamente perfeita. Se tivesse se
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detido ai, poderia ter pecado por excesso de concisio, jamais por defeito de
técnica juridica.

Mas ailustrada julgadora resolveu prosseguir no raciocinio, todo ele
alinhavado em torno de conceitos que ndo lhe competia perquirir, justamente
porque o significado deles — como se procurou demonstrar acima — deve ser
fixado a luz de valores especificos e préprios da caserna. Nao fica portanto
descartada a possibilidade de que, por trds da conduta aparentemente lhana
do paciente, se escondesse o propdsito de medir forcas com o superior
hierdrquico ou, mais remotamente, de acautelar direito proprio, se bem que
nao se saiba ao certo em face de qué. De qualquer forma ar. decisdo nao deve
prosperar —bem diz a recorrente — porque ‘nao se utilizou dos métodos corretos
para a andlise do mérito do ato administrativo impugnado’.

E nem poderia fazé-lo, dizemos nds, porque o manejo do método
adequado para dirimir questdo entre oficial e subordinado, até onde o
bom-senso nos possa valer, constitui atribuicao indelegdvel da autoridade
militar competente, jamais da justica comum, notadamente porque ‘o controle
que se impde ao ato administrativo nao permite a substituicao de razdes do
administrador pelas razdes dos magistrados’.

[...]

A hierarquia e a disciplina constituem, por assim dizer, a propria
esséncia das forgas armadas. Se quisermos, portanto, preservar a integridade
delas devemos comecgar pela tarefa de levantar um sélido obstaculo as pretensoes
do Judiciério, se é que existem, de tentar traduzir em conceitos juridicos
experiéncias vitais da caserna. Principios como os da isonomia e da
inafastabilidade do Judicidrio tém pouco peso quando se trata de aferir situagdes
especificas a luz dos valores constitucionais da hierarquia e da disciplina. O
quartel € tao refratdrio aqueles principios, como deve ser uma familia coesa
que se jacta de ter a sua frente um chefe com suficiente e acatada autoridade.
E seria tdo desastroso para a missao institucional das For¢as Armadas que as
ordens de um oficial pudessem ser contraditadas nos tribunais comuns, como
para a coesao da familia, se a legitimidade do patrio poder dependesse, para
ser exercido, do plebiscito da prole.

10
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Principios democraticos sdo muito bons onde hd relagdes sociais de
coordenagdo, mas ndo em situagdes especificas, onde a subordinacgdo e a
obediéncia sdo exigidas daqueles que, por imperativo moral, juridico ou
religioso, as devem aos seus superiores, sejam aqueles filhos, soldados ou
monges.

Se o Judicidrio, por uma hipersensibilidade na aplicacdo dos aludidos
principios constitucionais, estimular ou der ensejo a feitos como os da espécie,
pronto: os quartéis se superpovoardo de advogados e despachantes; uma
continéncia exigida serd tomada como afronta a dignidade do soldado e, como
tal, contestada em nome da Constitui¢ao; uma mera adverténcia, por motivo
de desalinho ou ma conduta, dard lugar a pendengas judiciais intermindveis, e
com elas, a inexordvel derrocada da hierarquia e da disciplina.

Da mesma forma que a vocagao religiosa implica o sacrificio pessoal
e do amor préprio — e poucos sao os que a tém por temperamento —, a militar
requer a obedi€ncia incontestada e a subordinacgao confiante as determinagdes
superiores, sem o que va serd a hierarquia, e indcuo, o espirito castrense. Se
um individuo ndo estd vocacionado a carreira das armas, com o despojamento
que ela exige, que procure seus objetivos no amplo dominio da vida civil, onde
aliberdade e a livre iniciativa constituem virtudes. Erra rotundamente quem
pretende afirmar valores individuais onde, por necessidade indeclindvel, s6 os
coletivos tém a primazia. Comete erro maior, porém, quem, colimando a defesa
dos primeiros, busca a cumplicidade do Judicidrio para, deliberadamente ou
nao, socavar os segundos, ainda que aos nossos olhos profanos, lidimo possa
parecer tal expediente e constitucional a pretensio através dele deduzida.

Por todas essas razdes, ndo julgamos exagerado reproduzir a fecunda
indagacdo da apelante que, mais do que uma resposta, na verdade espera por
reflexdes mais profundas sobre um tema ainda estranho para a generalidade
da doutrina. Ei-la:

‘No caso em discussao, qual seria o interesse particular satisfeito
com a punicao do militar, para caracterizar a presenca do desvio de finalidade?
E de todo irrazodvel que seja punido com prisdo simples o militar que, ap6s
uma série de atos de péssimas condutas, representa contra seu comandante,

11
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sem apontar nenhum fato relevante, deixando transparecer a nitida intencao de
inverter a ordem de hierarquia, e com isso abalar a disciplina necessaria ao
convivio militar?’

O ilustre Relator do referido feito, Desembargador Federal Carreira
Alvim, dessa mesma orientacdo nao discrepou, lancando profundo e minucioso
voto, de que igualmente destaco:

“Penso que ndo tem razdo a ilustre prolatora da decisdo recorrida,
porquanto a atitude do paciente teve o deliberado propésito de ‘enfrentar’ a
autoridade do Comandante do Batalhdo, pois teriam sido totalmente
desnecessdrias as referéncias tidas como desrespeito a disciplina militar, se
houvesse o militar se limitado a solicitar autorizacio ao seu superior hierarquico
para submeter os atos punitivos ao crivo do Poder Judicidrio. Mas as expressoes
‘apurar eventuais ilicitos’ 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 hierarquico
que ndo poderia ser mesmo admitido, sob pena de quebra da coluna vertebral
das For¢as Armadas, que, sabidamente, repousa na disciplina e na hierarquia.

O precedente € perigoso, como alerta o representante do Ministério
Puablico Federal nesta Corte, e, se vingar, trard para a esfera judicial toda
puni¢cdo administrativa aplicada pelos dirigentes das Forcas Armadas aos seus
subordinados, as quais passardo a ser administradas pelos Juizes, que nao
estao presentes nos quartéis, nem podem avaliar de imediato a aplicagdo de
uma penalidade, nem as circunstancias em que ela se torna imediatamente
necessdria.

Ademais, se o paciente se sentiu vitima de perseguicdes do seu
Comandante, deveria ter recorrido da decisdo para o superior hierdrquico
deste, como admite o art. 46 do RDM, e s ndo o fez porque o seu propdsito
era deslocar a discussao do ambito administrativo para o judicial, expondo o
superior militar ao juizo do juiz, no que logrou €xito, em que pese o disposto
no art. 142, § 22, da Constitui¢ao”.

12
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O recurso ora sob luz foi, afinal, provido pela maioria dos membros
daE. 12 Turma (Antiga), nos termos do voto assinalado, restando denegada a
ordem. A discussdo nesse instante nao 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 1* Secao Especializada, acordaram seus ilustres
membros, por maioria, negar provimento ao recurso, com uma divergéncia.

Extraio do douto voto condutor relevante passagem:

“Com efeito, embora tenha se portado o Militar aos moldes do
Regulamento Disciplinar da Marinha (Decreto n® 88.545/83), que determina a
comunicag¢ao ao superior hierdrquico contra o qual se intenciona representar,
aquele se valeu de expressoes revestidas de subjetividade tal que impossibilitam
ao Judiciario a emissao de juizo de valor acerca do mérito da punicao. Tal
andlise estd afeta a hierarquia militar, somente submetida ao crivo do Judicidrio
na hipétese em que o ato for eivado de ilegalidade, o que in casu, ndo se
verifica.

Em suma, pode o Poder Judicidrio examinar as formalidades
procedimentais da prisao militar, nao lhe cabendo fazé-lo quanto ao seu mérito.
Ademais, dentro da caserna, falar ao comandante sobre “‘ilicitos penais” e submissao
de seus atos “ao crivo do Judicidrio” sdo de fato expressdes inadequadas e
dispensaveis 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 possivel submissao
de um Comandante de Organizagao Militar ao estrépito de um Inquérito Policial,
a ser presidido por digno Delegado da Policia Federal, e cuja ementa peco
vénia para aqui reproduzir, verbis:

“HC. ABUSO DE AUTORIDADE. LEI N?% 4.898/65.
COMPETENCIA. INQUERITO POLICIAL INSTAURADO POR
REQUISICAO DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL CONTRA
MILITAR DAS FORCAS ARMADAS, COM BASE EM
REPRESENTACAO DO SUPOSTO OFENDIDO.

13
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- Nos termos do art. 22 da Lei n®4.898/65, o direito de representacao
contra o abuso de autoridade serd exercido por meio de peticao “dirigida ao
6rgao do Ministério Pablico que tiver competéncia para iniciar processo-crime
contra a autoridade culpada”. Os tipos descritos na Lei n®4.898/65, aplicavel
tanto a civis como a militares, ndo encontram correspondentes no Cédigo
Penal Militar, tratando-se, pois, de delitos comuns da competéncia da Justica
Comum. Em conseqii€ncia, a representa¢ao por abuso de autoridade, em tese
praticado por militar federal, deve ser ofertada ao 6rgao do Ministério Publico
Federal em funcionamento na Justica Comum Federal com jurisdi¢do sobre o
local da infragao.

- Conjunto de puni¢es disciplinares aplicadas por autoridade militar
dotada de competéncia bastante para fazé-lo, com observancia, na pratica de
tais atos, de todos os demais requisitos de legalidade (finalidade, forma e motivo),
pelo que ndo ha falar em crime de abuso de autoridade previsto na Lei n®4.898/
65, inexistente lesdo ou sequer ameacga as garantias individuais previstas na
Constitui¢ao, bens juridicos tutelados pela Lei de Abuso de Autoridade.

- Se crime houve, a toda evidéncia ha de ser considerado militar,
desde que teve por causa questdes internas tipicas e inteiramente atinentes as
instituicdes militares, amoldando-se a conduta descrita apenas e tdo-somente
atipo previsto em lei penal militar, e ndo na lei comum.

- Ademais, verificacdo de claro excesso na instauragdo de
procedimento apuratério a despeito da representacao ofertada, implicando
ilegalidade da coagao e constrangimento, diante da exigéncia de rapidez feita
pelo legislador no art. 13 da Lei n®4.898/65. Impde-se, a teor do dispositivo
mencionado, estejam de plano reunidas as condi¢des que exige a lei.

- Ordem de habeas corpus concedida para trancar o inquérito policial
requisitado pelo Ministério Publico Federal”.

(TRF 22 Regido — 22 Turma — HC 2000.02.01.050841-3/RJ — DJ:
19/06/2001 —unanime).

Saliento que quanto ao que até aqui ja foi dito, muito mais podera
certamente ser acrescentado. H4, induvidosamente, e embora, para mim, a
clareza das disposi¢oes legais que regulam a espécie, em marcha batida, fortes
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iniciativas voltadas ao estabelecimento de um absurdo confronto como, alids,
bem se extrai da leitura do douto parecer, e ainda do ldcido voto condutor,
lancados no bojo do ja mencionado habeas corpus.?

Como ondas, elas apenas vao e voltam, em seguida, renovadas e
multiplas tentativas de superacio dos bloqueios impostos a partir da vigente
Lei Maior.

Nessa mesma senda, tome-se como exemplo a recente “Operacao
Asfixia”, no Rio de Janeiro, tendo por objetivo precisamente definido a
recuperacao de material objeto de crime militar, efetivada sob ordens da Justica
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 Seguranga Publica,
criando-se forga-tarefa com a participacao tanto de policiais militares como
de policiais civis, agdo esta realizada ao abrigo da lei e sob o manto das regras
de competéncia e divisdo militar.

Sobre ela eis o teor de noticia, ao tempo, de logo estampada na
pagina do Ministério Pablico Federal, verbis:

“O Ministério Publico Federal entrou com agdo cautelar, preparatdria
de acdo civil publica, com pedido de liminar para que a Justica Federal
determine a Unido a suspensdo da ‘Operacao Asfixia’. A operacao, realizada
pelas For¢as Armadas em comunidades do Rio de Janeiro, busca a recuperac@o
de dez fuzis e uma pistola que foram roubados do Estabelecimento Central de
Transportes do Exército (ECT), e estd em curso desde 4 de marco. Além
disso, foi instaurado procedimento para apurar possiveis arbitrariedades
cometidas pelos militares contra os cidaddos. Os procuradores da Republica
Fébio Aragdo e Vinicius Panetto alegam, na acdo, que a Constitui¢ao Federal
ndo estd sendo cumprida, pois o Exército vem realizando fungdes exclusivas
das policias civil e militar, como revistar carros e moradores que entram e
saem dos morros cariocas.

2HC n° 2000.02.01.071148-6/R]J.
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O Ministério Publico € responsével pela fiscalizagdo do cumprimento
da Constituicdo Federal, como ela propria determina. O artigo 142 da
Constitui¢c@o define a fun¢do das Forcas Armadas como defensora da patria;
ou em casos excepcionais para garantir a lei e a ordem, desde que haja a
autorizacao de um dos chefes dos trés Poderes da Republica. Além disso, o
artigo 144 da Constituicao define ‘a seguranca publica como dever do Estado,
direito e responsabilidade de todos, exercida para preservacdo da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio’ e exercida pelos
seguintes 6rgdos: policia federal, policia rodovidria federal, policias civis e
policias militares e corpo de bombeiros militares.

O MP Federal nao quer que as investigagdes a respeito do roubo de
armamento sejam prejudicadas, mas contesta o cumprimento de mandados
expedidos pela Justica Militar para que o Exército encontre as armas roubadas.
Para os procuradores da Republica, “os mandados judiciais t€ém finalidade
especifica. O Exército tem de prender os criminosos e recuperar as armas,
mas nao pode impedir o direito de ir e vir, invadir casas sem mandado judicial,
agredir cidadaos ou constranger moradores”.

A ninguém € permitido desconhecer a absoluta situagao de inseguranga
reinante no Rio de Janeiro, especialmente em sua capital, alids igualmente nos
grandes e médios centros urbanos do pais, observadas apenas as caracteristicas
proprias de cada regido, a demandar clara unido de forgas sociais e politicas
no rumo de ser encontrada uma solugdo para os dramas diariamente vividos
por milhares de pessoas, em esmagadora maioria cuampridoras de seus deveres,
contudo absolutamente indefesas e impotentes perante solidas estruturas do
crime, organizado ou ndo, que se internam, espraiam e ampliam com incrivel
agilidade. Como hidras, tais monstros se modificam, se ocultam e se lancam
em temerdrias e intimidatdrias missdes e novas atividades a todo instante,
merecendo, portanto, cerrado, solidario e permanente combate, sob pena de
se admitir a completa ridicularizacao da autoridade que o Estado necessita ter
e demonstrar, com amparo no vasto arsenal legislativo em vigor.

Apesar de seus legitimos fins, e ainda de todas as cautelas e rigores
que a revestiram, a referida operacao restou por dar azo a impetragdo de
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habeas corpus,® objetivando trancar procedimento administrativo instaurado
pelo Ministério Publico Federal.

No emblematico caso restou assentada a nio existéncia de suporte
legal para que o MPF procedesse a investigacao pertinente a acao militar,
restando configurado o constrangimento ilegal do paciente, passivel de corre¢ao
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 Publico Federal.

A questdo, inclusive, ganhou ainda outros contornos na abalizada
voz do senador Romeu Tuma quando disse:*

“L...]

O primeiro ponto a destacar, Senhor Presidente, € que possui o Brasil,
tal como varios outros paises, uma Justica Militar que funciona em articulag@o
com o Ministério Piblico Militar e sob os mandamentos de um corpo de normas
legais relativas aos crimes militares, inclusive de um Cédigo de Processo Penal
Militar especifico. Nao se tratam, evidentemente, de instituicdes e de normas
legais de ordem excepcional; muito pelo contréario, configuram —isso sim! —
um conjunto de 6rgdos e um corpo de leis regularmente definido e legalmente
instaurado sob as premissas do Estado Democrético de Direito.

Foi assim que, ocorrido o crime — a subtracio de dez fuzis e de uma
pistola ao Estabelecimento Central de Transporte do Exército, unidade militar
sediada no bairro de Sdo Cristévao, no Rio —, foi instaurado, em total
conformidade com as disposi¢des legais aplicaveis ao caso, 0 competente
Inquérito Policial Militar, que teve por objetivo apurar as circunstancias do
crime e encaminhar os procedimentos necessérios a sua elucidacdo. No decurso
do IPM, ainda conforme os ritos legais, foram analisados e autorizados pelo
doutor Marco Aurélio Petro de Mello, juiz-auditor da 4* Auditoria da 12
Circunscri¢ao Judicidria Militar, os Mandados de Busca e Apreensao Domiciliar

* HC n® 2006.02.01.003016-3 - RJ.

4 Senado Federal, discurso do senador Romeu Tuma, 04/04/2006.
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que determinaram —e ao mesmo tempo fundamentaram — as acdes do Exército
no ambito da “Operagdo Asfixia”.

O Exército Brasileiro agiu, portanto, sob mandado judicial,
exercendo, naquela oportunidade, o papel de Policia Judicidria Militar que lhe
reservam, justamente nessas circunstancias, os artigos 7¢e 82do Cédigo de
Processo Penal Militar. Para ilustrar minha afirmativa, cito que cabe a policia
judicidria, conforme o Cddigo, “apurar os crimes militares”, “cumprir os
mandados de prisdo expedidos pela Justica Militar”, representar acerca da
prisdo preventiva e “solicitar das autoridades civis as informacdes e medidas
que julgar uteis a elucidac@o das infracdes penais” que estejam sob sua
investigacdo. Nao resta, portanto, Senhor Presidente, a menor divida quanto
a absoluta conformidade legal dos atos judicidrios que autorizaram a operacao,
e da competéncia formal do Exército Brasileiro em executé-la.

[...]

“Vejam, Senhoras e Senhores, que — ao contrario do painel de abusos
constitucionais e de infringéncia legal que muitos quiseram ver a “Operacao
Asfixia” foi cercada, desde seu inicio, de todos os requisitos e mandamentos
que constam do nosso ordenamento juridico. Da mesma forma, o
desenvolvimento das a¢des tem sido acompanhado e fiscalizado pelo Ministério
Puablico Militar, o que, por si s6, ja representa significativa prevengao ao
cometimento de abusos e de arbitrariedades.

Penso também falam a favor da atuacdo militar a significativa
quantidade de armas ilegais e de drogas apreendidas, bem como de prisdes
efetuadas no decurso da a¢ao nos morros cariocas. Creio que todos devemos
nos alegrar ao contabilizarmos, até este momento, mais de duas centenas de
armas ilegais fora de circulac@o no Rio de Janeiro. Esse conjunto de avaliagdo,
sob a minha Gtica, encerra a polémica que o assunto suscitou”.

Certo €, assim, que a atuagdo do Parquet Federal no tocante a
interesse militar revela-se uma indevida interferéncia, invasora das atribuicdes
exclusivas do Ministério Publico Militar, a cujos membros incumbe, além do
controle externo da atividade policial judicidria militar, também a aferi¢ao do
estrito cumprimento de ordens judiciais emanadas da Justica Militar.
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Insta destacar, como iniciativa ao que consta ndo questionada e
sobremodo pertinente ao tema, haver o Orgdo Especial do Colégio de
Procuradores do Estado de Sdao Paulo editado o Ato n® 119/97, de 13 de
maio de 1997, definidor da atuacdo e do efetivo exercicio do controle externo
da atividade de Policia Judicidria Militar pelo Ministério Publico.

Observe-se que a disciplina direito penal militar nao foi criada com o
objetivo de definir crimes que envolvam militares, mas sim para o estabelecimento
de regras juridicas destinadas a protecdo das instituicdes militares e ao
cumprimento de seus objetivos constitucionais, na medida em que essas
institui¢des, sabidamente, se fundam na hierarquia e na disciplina — principios
constitucionais — diferentemente da sociedade civil, dai a necessidade da
especializag@o prevista nos artigos 42 e 142 da Constitui¢ao Federal de 1988.

Sabe-se que na licado de VON JHERING, a finalidade essencial do
Estado € a de criar o direito e assegurar deste o império. Correto, pois, concluir
que sdo os fins juridicos do Estado que lhe garantem a prépria existéncia e
sobrevivéncia.

Ora, se o Estado dita que as Forcas Armadas sio instituicdes nacionais
permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina,
sob a autoridade suprema do presidente da Republica, destinadas a defesa da
pétria, a garantia dos Poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes,
da lei e da ordem, tem-se, como natural coroldrio, que tal destinacdo
constitucional advém daquela finalidade juridica essencial, na medida em que
“nao pode haver Estado sem a forca que o ampare na manutencao da ordem
interna e na defesa externa”.

Em capitulo dedicado as Forgas, de sua obra Direito penal e Justica
militares — inabaldveis principios e fins, José Luiz Dias CAMPOS JUNIOR
traca com extrema precisao esses lindes. Vejamos:

“De igual forma, porém mais explicitamente, Homero PRATES assim
afirmou, quando se referiu ao critério ratione legis:

‘Uma vez prevista no Cédigo Penal Militar como delito dessa natureza
qualquer infracdo, 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 razdo desse fato — que por si mesmo justifica a creagdo de um
Jjuizo especial para os delitos militares — reside sobretudo na exigéncia imperiosa
da disciplina, condicao existencial das corporagdes armadas, e que sempre é
ferida fundamente quando no seio delas se verifica qualquer infracao da lei
penal por parte de um dos membros que as constituem’.

Por fim, a asseveracao de que o praticar de qualquer crime militar
golpeia, no minimo indiretamente, a disciplina, com reflexos imediatos no Estado,
foi muito bem posta pelos dizeres de Carlos Frederico de Oliveira Pereira,
subprocurador-geral da Justica Militar Federal, que, complementando-os com
licio de Célio LOBAO no sentido de que atingir a ordem administrativa militar
é ferir o ‘prestigio moral’ das For¢as Armadas, ou seja, o nervo da disciplina
segundo a linguagem de Macedo SOARES, assim se fizeram:

‘Fundamentalmente, o que existe € o interesse direto do Estado, titular
da ordem administrativa militar, contra o individuo que em qualquer crime militar
a atinge, exigindo uma repressao que impeca que os principios basilares da
atividade militar, tao decantados, a hierarquia e a disciplina, sejam atingidos’.

[...]

Indo além em nosso percorrer orbicular, verificamos que ruindo-se o
Estado destruida estara, como diria Jodo Vieira de ARAUJ O, sua ‘[...] condi¢ao
ineluctavel’! Logo, ndo € por outro motivo, igualmente, que o Estado, visando
a sua propria preservagao pela manutencao de uma enérgica disciplina nas
Forgas Armadas, usando mao do direito penal militar, acaba resguardando a
existéncia mesma da sociedade que serd atingida quando aquele bem juridico
também o for! Nesse sentido € a posicao de Renato MAGGIORE, assim
dizendo:

‘A finalidade da mencionada tutela estatal do ordenamento militar
coincide, sempre, com o fim (do Estado) da prépria conservacao (ROCCO),
e a violagdo daquele bem tutelado é, quase sempre, ‘lesivo as condi¢des de
existéncia da sociedade’ (JELLINEK)’.

E fato, o Cadigo Penal Militar estd, em tltima anélise, objetivando a
protecdo da sociedade que se vé abalada em seus alicerces quando da pratica
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de um crime militar! Tanto isso é verdade que Clévis BEVILAQUA, tendo
sido aplaudido por Chrysolito de GUSMAO ao opinar favoravelmente pela
manuten¢do da lei penal militar e de sua respectiva Justiga, assim se pronunciou,
confirmando-nos:

‘Nao € no interesse da classe que assim foi ella afeicoada; é porque
se lhe confiam a defesa e a protec¢@o de interesses vitaes da sociedade. Quando
o militar infringe deveres do seu officio, sdo interesses da sociedade que
periclitam, e esta se sente melhor garantida, creando um systema repressivo
que se localize dentro da prépria corporacio e ahi mesmo impeca a ac¢ao
dissolvente do crime’.

‘Considerada por esse angulo, a legislagdo penal militar é uma
necessidade social, cuja satisfacdo € reclamada, ndo pela classe militar, mas
pela sociedade, que, por esse modo, conserva o 6rgao em melhor estado de
exercer a func¢do, de que nao pdde prescindir’”.

A criagdo dos delitos militares é fundamentada no interesse que
possuem, Estado e grupos nele representados, em proteger a organizacao das
Forcas Armadas, como institui¢des dirigidas a defesa publica, um dos fins
vitais da propria nacionalidade.

Por tal razdo, em confronto que se faga entre um crime militar e seu
correspondente crime comum, ainda que derivem ambos de idénticas premissas
do sistema de direito penal comum, possui o primeiro a particular caracteristica
de ndo aderir exclusivamente aos principios da moral socialmente exigidos,
mas de basear-se, também, na mais absoluta necessidade de garantia dos
vinculos da disciplina e dos principios da ordem no seio das Forcas, as quais,
por sua estrutura e seus fins, se afastam, consideravelmente, de cada outra
organizagao social e politica do Estado.

Assim, se o crime militar € a acdo lesiva a interesses especificos e
peculiares da institui¢ao militar e se caracteriza por sua especial objetividade
juridica militar, em geral tal espécie de interesse serd tanto o objeto como o
motivo da tutela. Dito sistema de interesses atende, segura e tangivelmente, os
do Estado, estes que manifestados pelo necessario grau de seguranga da vida
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dos cidadaos e de sua conservacao (para seu melhor bem-estar); por tudo
isso, interessa-lhe (ao Estado) a existéncia-eficiéncia, inclusive moral, das Forcas
Armadas, o que claramente demonstra, ainda, pela minuciosa producao
legislativa destinada a prevenir e punir, com efeitos no ordenamento geral,
qualquer diminui¢ao ou ameaga a funcionalidade daquelas, surja pela via interna
(casos de inobservancia do ordenamento militar por parte de militares), surja
por meio de atentados, da parte de civis, a integridade ou a efici€éncia dessas
suas institui¢cdes permanentes e regulares.

J4 se apresenta o tempo de concluir. Fago-o na linha do chamamento
auma séria reflexao sobre as questdes postas a exame, sem paixdes ou defesas
intransigentes de posicionamentos. Afinal, dentre muitos outros relevantes
aspectos, essas investidas também atingem as proprias estruturas de organismos
que os nobres constituintes cuidaram zelosamente separar. Observo, desse
modo, fosse seu desejo, entdo, unifica-los, confundi-los, ou de outra forma
dispor, livremente poderiam té-lo feito. Se assim ndo deliberam atuar, se cuidaram
definir com rigor o que a cada um compete, € certo que qualquer novo
regramento nesse campo somente podera surgir, em um regime democratico e
de plena liberdade, se chamado regularmente ao debate o Congresso Nacional,
foro préprio, sobremodo inconfundivel com atuac¢des isoladas e em frontal
colisdo com principios norteadores inafastiveis de convivéncia institucional
voltada a permanente constru¢do deste maravilhoso pais.
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Doutora e Mestre em Ciéncias Juridico-Criminais pela
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
Professora da Faculdade de Direito da UFBA

1. INTRODUCAO

Sabe-se que, ultimamente, diversos ordenamentos juridicos tém
introduzido formas de simplificacio e de diversificacdo, nas reformas das suas
legislacdes processuais penais, exatamente por forca da verificacao geral da
ineficacia desse setor.! Paradoxalmente, contudo, tem permanecido pouco
tratada a relevante questdo de apurar se essas formas de diversificacao
guardariam compatibilidade constitucional com a necessidade de garantia.

A diversificagdo nas legislagdes processuais penais reporta-nos, por
exemplo, a0 movimento de “diversdo”, ou “desjudiciarizacao”, que traduz o
conjunto de procedimentos utilizados pelas instancias formais ou informais de
controle, visando a alcangar uma solucdo de conflitos juridico-penais fora do
sistema formal de aplicacao da justica penal (pelo menos, antes do momento
juridico-processual de determinagao da culpabilidade e/ou san¢@o), afastando
correspondentemente as pessoas daquele sistema e do respectivo “corredor
da delinqiiéncia”, ou de parte deles. Tal movimento lastreia-se na preferéncia
as respostas de tipo societdrio, ndo estadual, sobre as respostas de tipo

- Corroborando com esse pensamento, CARLOS ADERITO TEIXEIRA, para quem “na esfera
do cidaddo, uma justica tardia redunda facilmente numa injusti¢a, porque sempre ‘aqueles que
tarde vencem ficam vencidos’, como vaticinava o infante D. Pedro. Para os agentes econdmicos,
pode acarretar prejuizos que desvirtuem a prépria concorréncia. E para o Estado, representa,
entre o mais, sérios riscos para a paz social, a emergéncia de ‘poderes factico’ e, invariavelmente,
um agravamento de custos” (Principio da oportunidade. Almedina, 2000, p. 11).
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centralista® e estatizante, sobretudo no que se refere ao tratamento da pequena
criminalidade.’

Diante do entusiasmo da inser¢ao das formas de diversificacdo, e em
razdo, sobretudo, dos débeis resultados pragmaticos da eficiéncia processual,*
proclamou-se o surgimento de um novo paradigma de justi¢a criminal, no qual
conceitos tradicionais deveriam ser interpretados sob uma 6tica mais atualizada.
Assim se deu, por exemplo, com os principios da culpabilidade — questionando-
se sua permanéncia no Direito Penal, ou sua atenuacgao pela manifestacdo da
vontade do interessado —, com o da verdade material — considerado utépico
eirrealizdvel —, e com o da legalidade — que evoluiu da aplica¢do das normas

2 E perceptivel a exigéncia crescente do cidaddo a uma maior participa¢o na vida piblica, dando-
se atendéncia a descentralizag@o da organizagdo social. A diversdo é compativel com essa forma
de exigéncia, uma vez que ela opera de forma mais eficaz num sistema descentralizado.

3 De acordo com COSTA ANDRADE, a pequena criminalidade constitui uma das manifestacoes
criminoldgicas mais caracteristicas da sociedade moderna — urbanizada, diferenciada, anénima e
andmica, portadora de solugdes técnico-organizatdrias potenciadoras da pequena criminalidade,
como os processos de venda direta ao puiblico nos supermercados, ou armazéns, ou o transporte
coletivo sem controlador direto e permanente. “Nao se estranha, por isso, que a pequena
criminalidade se tenha convertido num dos temas principais da criminologia e da politica criminal
contemporaneas. 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).

bl

Mas a velocidade da noticia é completamente diferente da velocidade do processo, ou seja, existe
um tempo do direito que estd completamente desvinculado do tempo da sociedade. E esse é o
grande entrave: a sociedade acostumada com a velocidade da virtualidade ndo quer esperar pelo
processo. Nesse contexto, o processo deve ser rdpido e eficiente. Nao que o tempo do direito
esteja completamente correto. H4 muito que evoluir na comunicagdo dos atos processuais € na
simplificagdo de toda a complexa malha burocritica que rodeia o processo e que parece
propositalmente alimentada para esconder as deficiéncias materiais e pessoais do Estado. Sem
divida que o panorama atual € cadtico e exige profundas modifica¢des, a comecar pelo ingresso
nos foros de uma (pequena) parcela da moderna tecnologia que temos a disposicdo. Os juizes sao
pressionados para decidir “rdpido”, e as comissdes de reforma, para criar procedimentos mais
“acelerados”, esquecendo-se que o tempo do direito sempre serd outro, por uma questdo de
garantia. A aceleracdo deve ocorrer, mas em outras esferas. Nao podemos sacrificar a necessaria
maturacao, reflexdo e tranqiiilidade do ato de julgar, tdo importante na esfera penal. Tampouco
acelerar a ponto de atropelar os direitos e as garantias do acusado. Esse conjunto de fatores leva
aexclusdo de direitos e/ou garantias, ou, pelo menos, a redugdo da sua esfera de protecao (Neste
sentido, AURY LOPES JUNIOR. Justica negociada: utilitarismo processual e eficiéncia

antigarantista. Disponivel em: <<http://www.ambito-juridico.com.br/aurylopes/art0008.htm >>
em 17 agost. 2004).
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incriminatdrias a generalidade das condutas, em abstrato, subsumiveis a um
Direito Penal que atua como ultima ratio.

Considerando, sobretudo, que a base dessas formas de diversificacao
liga-se a politica criminal, causa estranheza que 0 mesmo se passe com o
“ideal” da “funcionalidade”, uma vez que nao se tem verificado qualquer esforco
de enquadramento politico-criminal dessas reformas. Segundo Fernando
Fernandes,’ para além da necessidade de demonstracao do fundamento politico-
criminal dessas formas de diversificacao, € imprescindivel a anélise da sua
efetiva funcionalidade, ou seja, se elas se mostram eficazes para a contribuicao
na obtencao das finalidades bésicas de politica criminal relacionadas com o
reforco da vigéncia das normas e com a ndo-estigmatizagdo dos envolvidos,
visando ao fim dltimo para que deva estar direcionado o Direito Penal, a
indispensavel tutela dos bens juridicos essenciais e a manutencao da viabilidade
da vidaem sociedade, a partir da conten¢ao das condutas lesivas ou de perigo
atais bens.

Percebe-se, em razdo disso, claramente, que o tratamento da questao
penal® pde em relevo uma verdadeira tensdo entre modelos garantidores’ e

50 processo penal como instrumento de politica criminal. Almedina, 2001, p. 6/7: “Tentadora é,
pois, a proposta de verificagdo se com o advento das formas de diversificagdo processual se
verificou, para além da inequivoca eficiéncia na administragdo da Justi¢a Criminal, fambém uma
certa funcionalidade na sua aplicag@o; ou seja, se houve ndo s6 um descongestionamento proces-
sual, mas também uma redug@o dos indices da criminalidade de menor potencial ofensivo, obtida
pelo reforco da expectativa de vigéncia das normas e pela nio estigmatizacdo dos envolvidos”.

o

- E seguindo o entendimento de FERNANDO FERNANDES, ela significa um universo que
abrange os problemas nio so relacionados com o delito em si mesmo considerado, mas também
o seu tratamento dogmadtico (Direito Penal Material), a forma da sua verificagdo e o Direito que
lhe € correlato (Direito Processual Penal), a organizagio dos 6rgéos com ele relacionados (Orga-
nizacdo Judicidria) (nota 5, p. 9).

7 A respeito do conceito que se pode ter de “eficiéncia” para o Direito e o processo penal a partir
de uma ética garantistica, LUIGI FERRAJOLI sustenta ser distinto o conceito de eficiéncia para
o Direito e o processo penal. “Para o Direito Penal hd uma submissao da lei penal a lei fundamen-
tal, e o sistema processual serd eficiente se realizar a tutela dos direitos fundamentais, estes nas
suas mais variadas expressdes, como a propriedade, honra, liberdade, etc. Mas, por um outro
lado, as expressdes garantia e eficiéncia tendem a se confundir, para traduzir a menor intervencéo
penal possivel e a maxima realizag@o da tutela dos direitos fundamentais. Surge, entdo, de um
outro lado, aquilo que chamo de ‘reserva de Cédigo’, que dd uma certeza do Direito e, digamos,
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modelos fundados numa maior preocupagao com a eficiéncia e a funcionalidade

dos aparelhos estatais. ®

A chamada teoria “eficientista” defende a necessidade de maior

eficiéncia na administracdo da questdo penal, buscando alcangcar ampla

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

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

na administra¢do da questdo penal, entendida como suporte tedrico a mais

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

dessa questdo cuidam para as reais conseqii€éncias advindas da sua

aplicacdo.’

8.

©

sua procedibilidade.Tais ndo se voltam contra o julgador, mas contra o legislador, que se vé
limitado, sobretudo, na produg@o de legislacdes excepcionais, propagandisticas que, lamentavel-
mente, formam a maior parte do acervo de normas penais. Voltando um pouco a garantia no seu
aspecto processual penal, esta, também, compreende a correta aplica¢do da lei, ainda que, em
certas ocasides, ndo se atenda a opinido publica. No entanto, o sistema como apontado é o tinico
capaz de conferir a necessdria credibilidade no funcionamento da jurisdi¢ao, fazendo uma maior
aproximagdo do mecanismo da jurisdi¢do e da populagio, que sente confianca na movimentagéo
da maquina judicial a partir do respeito que esta confere as garantias fundamentais” (A teoria do
garantismo e seus reflexos no Direito e no Processo Penal. Boletim do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais, n. 77, p. 4, abril 1999).

Nesses termos, a preocupacdo de FIGUEIREDO DIAS: “Na controvérsia actual sobre a legitimagido

das leis uma coisa ao menos se afigura liquida: a perda — tudo leva a cré-lo, irreversivel — da
continuidade com as matrizes de legitimacéo tradicional de indole teocratica ou jusnaturalista,
onde a legitimidade material podia facilmente ser referenciada a uma ordem axioldgica reificada,
preexistente, oferecida a revelagdo e a contemplacdo. Nas sociedades actuais — secularizadas,
plurais, diferenciadas — o problema passa assim a ser muito mais um problema de poiese — de
ac¢do —do que de contemplag@o: e por isso apelam uns para a legitimagao através do ‘consenso’,
enquanto outros apelam para a eficicia que o ‘processo’de formagao e afirmacdo do direito,
independentemente do contetido deste, pode garantir” (O novo Cédigo de Processo Penal.
Boletim do Ministério da Justica, n. 369, p. 22, Lisboa, 1987).

- ALESSANDRO BARATTA considera que os termos “eficientismo” e “funcionalismo” desig-

nam formas de perversdo hoje difusas na Europa e na América, ou seja, em paises cujas Consti-
tui¢des contém os principios do Estado Social de Direito e do Direito Penal liberal. O “eficientismo”
penal constitui uma nova forma de “Direito Penal de emergéncia”, degeneracdo que tem acompa-
nhado, sempre, a vida do Direito Penal moderno.

Para o autor, o eficientismo penal intenta fazer mais eficaz e mais rapida a resposta punitiva
limitando ou suprimindo garantias substanciais ou processuais que t€m sido estabelecidas na
tradicdo do Direito Penal liberal. A redugéo dos niveis de legalidade destrdi o equilibrio entre a
verdade substancial e a verdade processual, a0 mesmo tempo que marcara um retorno as formas
de processo pré-modernas: 0 processo cria a prova, o0 processo cria o criminal, o processo é a
penal principal. “Se desliza até um ‘modelo totalitario de politica criminal’, até as modalidades
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A teoria do “garantismo” penal'® sustenta a necessidade de que o

Direito Penal, em sentido amplo, seja um instrumento de defesa ndo sé social,

nao so dos interesses do autor do delito e da vitima, mas de defesa e limite das

interferéncias do Poder Estatal na questao penal, através da sujeicao as regras

constitucionais asseguradoras dos direitos, das garantias e das liberdades

individuais."

de uma nova ‘suave inquisi¢ao’ que coexistem ao interior de uma conflitualidade latente com o
sistema liberal e democratico correspondente a legalidade constitucional.”

“Observado sob a dtica da teoria sistémica, o eficientismo penal é um cldssico exemplo de um
circulo vicioso da resposta a uma situacdo de desilusdo devida a percepgdo da ineficicia da reacéo
penal a determinados problemas. O eficientismo, poderfamos dizer com a terminologia de
Luhmann, ndo responde ‘cognitivamente’, sendo ‘normativamente’ a desilusio; nega-se a aprender
e, em vez de buscar outra reacdo mais eficaz, tenta fazer mais eficaz aquela reago penal,
aumentando sua intensidade, também, em detrimento da legalidade constitucional, do bom
funcionamento e da legitimacfo dos érgdos judiciais. A inevitével desilusdo segue uma reago
punitiva mais grave a precedente, e a espiral repressiva segue aumentando, como mostra a
experiéncia dos dltimos anos em muitos paises ocidentais, com os Estados Unidos a cabeca” (La
politica criminal y el derecho penal de la Constituicién: nuevas reflexiones sobre el modelo
integrado de las ciencias penales. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 29, p. 40/41,
2000).

LUIGI FERRAJOLI sustenta que o “garantismo” &, antes de tudo, um modelo de direito. Neste

sentido, significa submissdo a lei constitucional, a qual todos deverdo ser sujeitados, sendo
incorreto vinculd-lo a qualquer soberania interna de poderes institucionalizados, pois esta
nogdo de soberania foi dissolvida pelo constitucionalismo. Como decorréncia, todos os poderes
estdo submetidos a vontade da lei que transformara os direitos fundamentais em direito consti-
tucional interno. Dito isto, o grande problema que o “garantismo” enfrenta é, também, o de
submeter a 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 a tradicdo liberal classica. A segunda dire¢do do “garantismo” € aquela ligada
aos direitos privados. O “garantismo”, que sempre foi elaborado no confronto dos poderes
publicos, deve ser, também, transposto para o confronto dos poderes privados, apenas ndo ha
uma dimenséo constitucional para isso, donde hd uma idéia de onipoténcia de mercado (nota 7,
p- 3). Ver melhor, a respeito, em sua obra fundamental, Derecho y razon: teoria del garantismo
penal. Madrid: Editorial Trotta, 1997.

- “Hoje, como ontem, pede-se eficdcia ao sistema de justica penal. Entretanto, absolutizada e

erigida a seguranga a ‘direito fundamental’ do cidad@o, cuja satisfacdo pode exigir do Estado,
abre-se o caminho ao sacrificio ilimitado e arbitrdrio de direitos e liberdades fundamentais no
altar do combate a criminalidade”. Na resposta ao crime, é preciso romper com a espiral de
violéncia e experimentar a “pacificacio” (ANABELA MIRANDA RODRIGUES. Politica
criminal: novos desafios, velhos rumos. Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias.
Coimbra Editora, 2003, p. 225).
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Superado o entusiasmo inicial em relagdo aos modelos que objetivam
os ideais “eficientistas”, busca-se, agora, sua vinculacio com as necessidades
de garantia, verificando-se no interior, tanto do “eficientismo” quanto do
“garantismo”, tendéncias para respostas mistas.

1.1. O SISTEMA JURIDICO-PENAL E A COMPLEMENTARIDADE FUNCIONAL ENTRE O
Di1reITo PENAL E 0 DIREITO PROCESSUAL PENAL

Percebe-se, atualmente, que entre os diversos modelos metédicos
de realizacao do Direito se destacam aqueles voltados para uma sua maior
racionalidade. A respeito, afirma Costa Andrade'? que, na caracterizagio da
modernidade, ressalta, como um dos tracos mais fundos e consensuais, “a
apoteose da racionalidade”, cuja apeténcia objetivadora e generalizadora tudo
reduz a indiferenca de papéis, num universo de func¢des vazias de sentido.

Essa racionalidade traduz-se na idéia do pensamento sistematico,
com sua respectiva racionalidade de natureza hermenéutica, e do pensamento
problemaético, com sua respectiva racionalidade fundada na topico-retdrica.
Analisados, a principio, como opg¢des incompativeis, nao resta inviabilizada a
possibilidade de uma reconstru¢ao desses modelos a partir da integracdo de
dois fatores: o sistema e o problema. Contrariamente, a “oposi¢ao entre o
pensamento sistematico e a topica ndo €, assim, exclusivista. Ambas as formas
de pensamento antes se completam mutuamente interpenetrando-se, até, em
parte”."’

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

13- CLAUS-WILHELM CANARIS, Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na Ciéncia do
Direito. 2. ed. Lisboa: Fundag@o Calouste Gulbenkian, 1996, p. 289.
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Sobre o tema, tem sido dada énfase a idéia de que'* deve ser
abandonada a postura metodolégica de enxergar o Direito como um conjunto
de principios gerais, e abstratos, que, de maneira padronizada, incidird sobre
qualquer situacdo concreta. Mais adequada serd a adocdo de critérios
reveladores de principios que deverdo desenvolver-se em contato com a
realidade, moldando-se a esta.

Rejeita-se, assim, a idéia da Ciéncia Juridica como um sistema
fechado para passar a compreendé-lo como um sistema aberto. Isso vale,
segundo Claus-Wilhelm Canaris, tanto para o sistema de proposicoes
doutrindrias, ou “‘sistema cientifico”, como para o préprio sistema da ordem
juridica, o “‘sistema objetivo”. A propdsito do primeiro, a abertura significa a
incompletude do conhecimento cientifico, e, a propdsito do segundo, a
mutabilidade dos valores juridicos fundamentais, em decorréncia de ser o Direito
um fendmeno situado no processo da historia e, por isso, ser mutavel.'

O aludido método afeta, com enorme forga, a (re)construgcao do
sistema'® juridico-penal. Desde ja pode-se afirmar que, em decorréncia da

14 FIGUEIREDO DIAS, A reforma do Direito Penal portugués: principios e orientagdes funda-
mentais. Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, vol. XLVIIL, p. 118, 1972.

!> Nota 13, p. 281: “A abertura do sistema juridico ndo contradita a aplicabilidade do pensamento
sistemdtico na Ciéncia do Direito. Ela partilha a abertura do ‘sistema cientifico’ com todas as
outras Ciéncias, pois enquanto no dominio respectivo ainda for possivel um progresso no
conhecimento, e, portanto, o trabalho cientifico fizer sentido, nenhum desses sistemas pode ser
mais do que um projeto transitdrio. A abertura do ‘sistema objetivo’ é, pelo contrdrio, possivel-
mente, uma especialidade da Ciéncia do Direito, pois ela resulta logo do seu objeto,
designadamente, da esséncia do Direito como um fendmeno situado no processo da histéria e,
por isso, mutdvel”.

16 CLAUS ROXIN enumera as vantagens do pensamento sistemético no ambito juridico-penal,
quais sejam: facilitar o exame do caso; a ordem do sistema como pressuposto de uma aplicagdo
uniforme e diferenciada do Direito; simplifica e facilita o manuseio do Direito; o contexto
sistemdtico funciona como guia para a elaboragdo e o desenvolvimento do Direito. Em
contrapartida, as desvantagens sdo: esquecimento da justica, no caso concreto; reducdo das
possibilidades de resolver o problema; dedugdes sistemdticas nao legitimdveis politico-crimi-
nalmente e o emprego de conceitos demasiadamente abstratos (Derecho Penal: parte general.
Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Editorial Civitas, 1997, p. 207/215);
JESCHECK afirma, a respeito, que os elementos do conceito geral do delito ndo permanecem
desconectados entre si, sendo que se situam em uma relacéo interna que se configura conforme
as leis 16gicas de anteposi¢do e a subordinacido, a regra e a excecdo. “Este sistema deve ser tdo
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idéia do sistema juridico, € possivel falar em um sistema juridico-penal que
englobaria subsistemas que cuidam do delito e da sanc¢do, da sua previsao
legal, como da sua persecucdo, ou seja, do Direito Penal e do Direito Processual
Penal. Idéia essa que € ratificada por Figueiredo Dias, quando sustenta que o
éxito da tarefa de dominio da criminalidade depende, na mais larga medida,
dos esfor¢cos de modernizacdo e de integracdo que se facam ao longo do
inteiro sistema de justica 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
tltimo termo, o sucesso, ou insucesso, da tarefa global.!”

Abriga-se, também, na atualidade, a idéia de um sistema aberto,
dotado de mobilidade e historicidade. Trata-se de provar que o Direito Penal
ndo pode ordenar-se num sistema fechado'® nem se abandonar a mercé de um
pensamento tépico, o qual opere a 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 peca possa ser colocada em seu
correspondente lugar. Entretanto, dado que continuamente surgem novas questdes e os velhos
problemas mudam seu aspecto com o tempo, a tarefa da formagao 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 impossivel, um pensamento
cadtico, renunciando a qualquer construgéo juridica sistemdtica — uma vez que seu objeto, as
relagdes sociais que se estabelecem entre os homens, sé pode ser descrito e abrangido através do
médium, que é a linguagem coloquial, o esforco de sistematizag@o e de ordenacao ja estd presente
na linguagem coloquial utilizada quando se desenvolve o primeiro pensamento juridico — o
sistema garante a ordem, a precisdo e a canalizacio dos argumentos relevantes para as diversas
possibilidades de solugdo (A determinagdo 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.

'7- Para uma reforma global do processo penal portugués. Para uma nova justica penal.
Coimbra: Almedina, p. 3.

18-“Se hd produzido um afastamento paulatino do pensamento sistemdtico conceitualmente
fechado, mudando a direcdo 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 a dogmadtica nao € idoneo para solucionar certos
e determinados problemas juridico-penais’” (GOSSEL, P., Festschrift, 1974, p. 42, apud
MAURACH / ZIPF. Derecho Penal: parte general. Teorfa general del Derecho Penal
y estructura del hecho punible, 1. Buenos Aires: Astrea, 1994, p. 54).
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com conhecimento do sistema disponivel e se resolva de um modo que possa
integrar-se no referido sistema, ou force sua modifica¢do. “Numa palavra, do
que se trata é da solucao do problema em particular conforme a realidade e a
liberdade de oposicéo intra-sistematica”."

Partindo desse pensamento, Roxin? sustenta que o caminho correto
s pode ser o de deixar as decisdes valorativas politico-criminais introduzirem-
se no sistema do Direito Penal, de tal forma que a fundamentagao legal, a
clareza e a previsibilidade, as interagdes harmodnicas e as conseqiiéncias
detalhadas deste sistema nao fiquem a dever nada a versao formal-positivista
de origem lisztiana.?! E acrescenta que submissao ao Direito e adequagdo a
fins politico-criminais (Kriminalpolitische ZweckmdBigkeit) nao podem
contradizer-se, mas devem ser unidas numa sintese, da mesma forma que o
Estado de Direito e Estado Social nao sao opostos inconcilidveis, mas compdem
uma unidade dialética.

Acrescenta ainda o grande jurista e pensador que isso ndo significa
que apolitica criminal dogmatica e a legislativa tenham as mesmas competéncias.
Tal hip6tese equipararia o juiz ao legislador e infringiria os principios da divisao
dos poderes e da legalidade. “Pelo contrario, a dogmatica (incluindo a
sistemdtica da teoria geral do delito) tem que exercer a politica criminal no
marco da lei, ou seja, dentro dos limites da interpretacdo”.**

% FERNANDO FERNANDES, nota 5, p. 28.
2 Politica criminal e sistema juridico-penal. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2002, p. 20.

21 Foi de LISZT a frase “o Direito Penal (sc., a ciéncia estrita do Direito Penal, a dogmadtica e
sistemdtica juridico-penal) constitui a barreira inultrapassavel da Politica Criminal”. Isso quer
dizer que numa teoria juridica de base positivista o Direito Penal era visto como ordem de
prote¢do ao individuo perante o poder estatal, e como conseqiiente ordem de limitacdo deste
poder. Era assim a ciéncia estrita do Direito Penal, como via para afastar a aplica¢do deste do
acaso e do arbitrio que cabia competéncia exclusiva para determinar “o qué”, o “se” e 0 “como”
do punivel. A Politica Criminal restava a funcio de, lastreada nos conhecimentos derivados da
andlise da realidade, naturalistica e empirica — baseada, numa palavra, na criminologia — dirigir ao
legislador recomendacdes e propor-lhe diretivas em termos de reforma. Nesse sentido,
FIGUEIREDO DIAS, “Os novos rumos da politica criminal e o Direito Penal portugués do
futuro”. Revista do Ministério Piiblico do Estado do Parand, ano 15, n. 11, p. 67/84, 1987.

2 Nota 16, p. 225.
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Em sentido convergente, Sergio Moccia® esclarece que um sistema
de Direito Penal,* orientado axiologicamente por principios de politica criminal,
tende a converter-se em uma constru¢ao dogmatica préxima a realidade,
caracterizada pela ordem conceitual e pela clareza. A estreita comunicacao
entre as normas juridicas e a realidade social € a premissa para a constru¢ao
de um sistema que aspire a expressar uma légica assumivel por seus
destinatérios e, coerentemente, que persiga perspectivas de viabilidade.
Portanto, deve ser tarefa do sistema a busca de valoragdes adequadas a matéria
(stoffaddquate), e sua descricao, para fazé-la clara, ordenando-a em suas
conexoes estruturais e normativas. Seguindo nesta ordem de idéias, pode-se
afirmar que a dogmatica penal tende a desembaragar-se daqueles caracteres,
“quase esotéricos”, que representavam para ela um notavel obstaculo.”

2 Funcidn sistemadtica de la politica criminal. Principios normativos para um sistema penal orientado
teleologicamente. Fundamentos de un sistema europeo del Derecho Penal. Barcelona: José Maria
Bosch Editor, 1995, p. 81. No mesmo sentido, FIGUEIREDO DIAS, para quem o mérito de
ROXIN reside na concepcéo de um sistema incondicionalmente eficiente e pragmatico, o mais
humano de todos os sistemas de Direito Penal até agora criados: um sistema que aspire a mais alta
concordancia prética possivel entre a Idgica do social e a justica individual, com o qual se respeite
sempre a pessoa, inclusive o criminoso empedernido (Resultados y problemas en la construccién
de un sistema de derecho penal funcional y “racionalmente final”. Fundamentos de un sistema
europeo del Derecho Penal. Barcelona: José Marfa Bosch Editor, 1995, p. 456/457). Ainda
ANABELA MIRANDA RODRIGUES, para quem um sistema de Direito Penal fundado nos
valores politico-criminais visa a uma constru¢do dogmatica vizinha da realidade. Uma estreita
ligacdo entre normas juridicas e realidade social é a premissa para a construg¢do de um sistema que
aspira a uma perspectiva de praticabilidade (nota 16, p. 245, nr 234).

2 De acordo com o pensamento de FIGUEIREDO DIAS, o sistema juridico-penal — constituindo,
embora, um subsistema do sistema juridico, como um todo, o qual constitui, por sua vez, um
subsistema do sistema social — possui de todo o modo sua teleologia prépria, sua especifica
indole funcional e sua racionalidade estratégica. Ele ¢ mais que um sistema auténomo, um sistema
autopoiético. Essa confissdo a favor de um sistema teleolégico-funcional e teleolégico-racional
da dogmatica juridico-penal ndo significa, contudo, a recusa da intervencdo de considera¢des
axioldgicas, de pontos de vista de valor, de critérios de validade e de intencionalidades normativas
na dogmatica, nem, muito menos, o pronunciamento a favor de argumentos de “pura engenharia
social” (Questoes fundamentais do Direito Penal revisitadas. Sao Paulo: Renovar, 1999, p. 37,
e Temas bdsicos da Doutrina Penal: sobre os fundamentos da doutrina penal. Sobre a doutrina
geral do crime. Coimbra Editora. 2001, p. 19).

- Isso termina por significar a adog¢do do racionalismo teleoldgico-funcional no dmbito penal,

baseado na perspectiva de se estabelecer uma conex@o direta entre os elementos integrantes do
sistema juridico-penal e sua respectiva fungéo.
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Torna-se necessdria, pois, uma mudanca de 6tica e de tratamento
sobre o relacionamento entre a dogmatica juridico-penal® e a politica criminal.
Esta dltima, conservando sua posi¢ao de plena autonomia, deve ser
transcendente em relagdo as demais ciéncias criminais, tornando-se
transistematica, de modo que entre ela e a dogmatica juridico-penal se
estabeleca uma auténtica relagao de unidade funcional. Sobre as conseqiiéncias
fundamentais que servirdo para uma caracterizacao exata do novo estatuto da
politica criminal no contexto de uma ciéncia conjunta do Direito Penal repensada:
a) as categorias e os conceitos bdsicos da dogmatica juridico-penal devem,
agora, ser nao simplesmente penetrados ou influenciados por consideracdes
politico-criminais. Eles devem ser determinados e cunhados a partir de
proposi¢des politico-criminais e da funcio que, por estas, lhes € assinalada no
sistema; b) a politica criminal, de ci€ncia simplesmente competente para as
tarefas da reforma penal, cujas proposi¢des nao podiam ser levadas em conta
pelo jurista sendo no plano de iure constituendo, torna-se ciéncia competente
para definir, em dltimo termo, os limites da punibilidade. A esta luz, numa palavra,
todas as categorias e todos os conceitos da dogmatica juridico-penal devem
se apresentar funcionalmente determinados pelas finalidades eleitas pela politica
criminal. “L.ogo nessa vertente se devendo afirmar, com tranqiiilidade plena, a
existéncia —a que ainda voltarei — de uma unidade funcional entre a politica
criminal e a dogmatica juridico-penal”.”’

2. Sobre a condi¢do da dogmatica juridico-penal no estado contemporaneo, ver SILVA SANCHEZ
(Aproximacion al Derecho Penal contempordneo. Barcelona: José Marfa Bosch Editor, 1992,
p. 43/162), e, ainda, sobre o significado do recurso a politica criminal como elemento
fundamentador do conteido das categorias do sistema dogmatico e a incidéncia, ou ndo, de
limites externos (em particular, ontolégicos) a tal recurso (Politica criminal em la dogmatica:
algunas cuestiones sobre su contenido y limites. Politica criminal y nuevo Derecho Penal.
Barcelona: José Marifa Bosch Editor, 1997, p. 17/29); para BACIGALUPO, na atualidade da
aplicacdo do Direito Penal, ou seja, a perspectiva na qual trabalha o Direito Penal, tende a
romper o isolamento da ciéncia juridica a respeito do politico e do social. Os postulados da
politica criminal servem de critérios de decisdo a respeito dos sistemas dogmaticos para a
aplicacdo do Direito Penal (Principios de Derecho Penal: parte general. 5. ed. Madrid: Akal,
1998, p. 45).

2 FIGUEIREDO DIAS. Questées fundamentais, p. 41/42 e Temas bdsicos, p. 23/24.
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A politica criminal pode exteriorizar-se por meio das normas do
Direito Penal, respeitando os principios estruturais deste tltimo. Ademais, se
apolitica criminal ganha, deste modo, lugar de topo no universo das ciéncias
criminais, hd de, todavia, ser condicionada estritamente pelo étimo juridico-
politico de uma certa concep¢ao do Estado. “As proposicdes politico-criminais
hao-de ser, também elas, procuradas dentro do quadro de valores integrantes
do consenso comunitario e mediados ou ‘positivados’ pela Constitui¢ao
democratica do Estado”.?

Acrescente-se, com base em Figueiredo Dias, que, formando a politica
criminal um subsistema de controle social, o sucesso da busca do controle da
criminalidade depender4, diretamente, dos esfor¢os de modernizacao e de
integracao feitos ao longo de todo o sistema de justi¢a criminal, de modo que
a medida tomada em um dos seus setores afete o que se passa nos demais,
condicionando, assim, 0 sucesso ou o insucesso do objetivo global.”

Estendemos, por conseguinte, ao processo penal tudo quanto fora,
até entdo, aduzido, partindo da idéia de que ele integra o sistema de justica
criminal e, assim, encontra-se, da mesma forma, aberto a conformar proposicoes
de politica-criminal, nos limites postos pelo modelo juridico-constitucional.
“Obtém-se, com isso, uma coesao interna desse Sistema e a sua condugao
em termos nao contraditorios”.*

Quanto a relacdo entre o Direito Penal e o Direito Processual Penal,
inexiste uma assimilagdo completa entre o modelo de ambos. A idéia da total
congruéncia entre ambos iria de encontro com o pensamento atual, sintetizado
por Costa Andrade® de que o Direito Processual Penal — rectius, cada um
dos seus sucessivos momentos — se perfila como um sistema normativo proprio,
definindo-se e operando como um sistema auto-referente. Podendo — nao
raro, devendo — reportar-se aos resultados das demais instancias, hd de, por

% FIGUEIREDO DIAS, nota 21, p. 70.

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

3 FERNANDO FERNANDES, nota 5, p. 36.

31-Sobre as proibigcoes de prova em processo penal. Coimbra Editora, 1992, p. 27.
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via de regra, fazé-lo em termos de resposta a complexidade do ambiente, que
condiciona, mas ndo determina, o sentido definitivo do desempenho sistémico.

O processo penal € autdnomo relativamente ao Direito Penal. Com
iss0, ndo se contesta a instrumentalidade daquele perante este no plano
funcional. S6 se acentua que uma tal instrumentalidade funcional ndo pode
colocar em causa a autonomia teleoldgica, perante o Direito Penal, que ao
processo penal advém por lhe corresponder um interesse material especifico,
qual seja, o darealizacdo concreta da propria ordem juridica.

Servindo, contudo, o processo penal, por necessidade, a realizagao
do Direito Penal, a falta de sintonia dos dois ordenamentos constitui um obice
de tomo, se nao mesmo intransponivel, a um funcionamento eficaz de todo o
sistema da justica penal e a uma razodvel probabilidade de éxito na tarefa de
controle da criminalidade. ™

A relagdo entre o Direito Penal e o Direito Processual Penal €, sob
diversos pontos de vista, uma relagao mutua de complementaridade funcional
que s6 ela permite, também, concebé-los como participantes de uma mesma
unidade.* Assim, logo a conformacao teleoldgica fundamental do Direito Penal
exercerd uma enorme influéncia na concepg¢ao do Direito Processual Penal
respectivo. E nao so, ressalte-se, sua conformagao fundamental: mesmo
relativamente a problemas processuais mais concretos ficam seu sentido e sua
solucdo dependentes de uma certa tomada de posi¢ao da parte do Direito
substantivo, de tal modo que altera¢des deste (mesmo minimas) se comunicam,
por vezes potencializada, ao Direito Processual Penal. Se ninguém pde em
duvida a idéia anteriormente exposta, ja € com muito maior freqii€éncia que se
reconhece e se aceita a influéncia do Direito Processual Penal na conformagao
do Direito Penal, inclusive no sentido e na solu¢do de alguns dos seus concretos
problemas dogmaticos.

Ha diretrizes fundamentais do pensamento juridico-penal que sdo
totalmente, ou pelo menos em boa parte, o resultado de necessidades praticas
imperiosas sentidas no nivel do processo penal. H4, depois, modifica¢des que

32 FIGUEIREDO DIAS, nota 17, p. 192.

3 FIGUEIREDO DIAS. Direito Processual Penal. 1. Coimbra Editora, 1974, p. 28/31.
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se operaram ou se advogam no ambito do Direito Penal e se apresentam como
puras conseqiiéncias de modificacdes introduzidas no Direito Processual Penal.
H4, por fim, solucdes de problemas juridico-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 prejuizo da autonomia
de cada um desses setores, na medida em que se relacionam com objetos
distintos.**

Vale afirmar que a maneira de atuar dessa unidade funcional parte da
concepe¢ao de cada ciéncia criminal como um sistema autdnomo (subsistema,
narealidade) dotado de fins e racionalidade préprios que, contudo, opera no
“ambiente” determinado pelas demais ci€ncias criminais, condicionando-lhe o
equilibrio e estimulando-lhe a adaptacéo e a “reducéo da complexidade”.®

Sobre a orientagdo politico-criminal®® do processo penal®’ e sob a
6tica, ainda, de Roxin* — que entende que ““a unidade sistematica entre politica
criminal e Direito Penal, que, em minha opinido, também deve incluir-se na

3 FIGUEIREDO DIAS: “Tudo isso permite concluir que se ndo est4, no Direito Penal e no Direito
Processual Penal, perante modos diversos de perspectivar o mesmo objectivo, mas perante
regulamentacdes juridicas autdnomas, justificadas pela diversidade de objectos a que se dirigem”
(nota 33, p. 34).

3% FERNANDO FERNANDES, nota 5, p. 41.

36“Integrado o Direito Processual Penal no Sistema de Direito Penal e fortalecido o seu cardcter
dogmatico, nos termos da construgdo de VON LISZT deveria manter-se ele impermeével a toda
integragdo politico-criminal. Ou seja, estruturado dogmaticamente com vista a seguranga do
cidaddo, através da finalidade de protecdo que lhe € peculiar, estaria fora do ambito das finalida-
des do Direito Processual Penal disciplinar o processo penal de forma a perseguir qualquer
utilidade politico-criminal ou mesmo de ndo ser um obsticulo a sua obten¢io” (FERNANDO
FERNANDES, nota 5, p. 43).

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

% Nota 20, p. 34.
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estrutura da teoria do delito, €, portanto, s6 uma realizacdo da missao que
hoje tem de ser atribuida ao nosso Ordenamento Juridico em todos os seus
setores” —, € de concluir-se ser possivel integrar o processo penal como um
dos setores mencionados.

Tudo se passa, na realidade, em termos de uma escolha, a0 menos
em oposicao, e mais em complementagao, entre persisténcia de um modelo
processual exclusivamente fundado em premissas dogmaticas, voltado, apenas,
para assegurar a igualdade e a formalidade na aplica¢do do Direito Penal, ndo
sendo permeével as decisdes valorativas de politica criminal, e um outro modelo
em que, paralelamente a sua missao de garantia, possa o processo penal, tam-
bém, perseguir finalidades politico-criminais, ou que, pelo menos, nao seja
obstéculo a obtencao dessas finalidades.

Nao nos encontramos, assim, diante de uma hipétese de opgao
excludente. Ficou demonstrado que se trata de uma complementacdo entre o
vetor garantia e aquele da finalidade politico-criminal para uma maior
funcionalidade do sistema. Tudo orienta a reafirmar a possibilidade de
enquadramento sistémico do processo penal e a admissibilidade da sua
orientacao politico-criminal.

Uma oposi¢ao ao quanto aqui se exp0Os considera que, sob a influéncia
de uma possivel orientagao politico-criminal, podem ocorrer interesses diver-
sos daqueles que, efetivamente, deveriam orientar o sistema (politicos, ideol6-
gicos, contrarios a seguranca juridica e a liberdade individual, minando, dessa
forma, as bases do Estado de Direito). H4, contudo, uma caracteristica do
Direito Processual Penal sobre a qual ndo existem dividas: a de que — porventura
em medida superior a de qualquer outro ramo de Direito — constitui ele um
“direito constitucional aplicado”, um “sismégrafo”, um “espelho da realidade
constitucional”, ou um “sintoma do espirito politico-constitucional de um
ordenamento juridico vigente”,* em face do que se apresenta ele, portanto,
permedvel as ideologias politicas. Por conseguinte, conclui-se que ndo serdo o

¥ FIGUEIREDO DIAS, nota 17, p. 194.
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rigor dogmatico e a natureza hermética e juridicamente neutra que irdo assegu-
rar aimunidade do processo penal a elementos estranhos a ele.*

O Direito Processual Penal constitui, da mesma forma que o Direito
Penal, um subsistema aberto, servindo o modelo para a exteriorizacao das
proposi¢des de politica criminal no modus da validade juridica (sob seu as-
pecto funcional), nos limites estabelecidos pelos valores e pelos principios cons-
titucionais postos pelo modelo de Estado (sob seu aspecto garantista). “Ou
seja, como ocorre em relacdo ao Direito Penal material, o Direito Processual
Penal devera ser a veste, a forma, através da qual se exteriorizam as finalida-
des de politica criminal, funcionando, a0 mesmo tempo, como uma barreira
dessas finalidades. A base tedrica para essa integracao politico-criminal € bus-
cada a partir do postulado de que o direito e o processo penais participam de
uma ordenacdo axioldgica, que os conduz a uma imprescindivel consonincia
com os principios ético-sociais de um determinado direito”.*! Ou, no dizer de
Hiinerfeld, que, se referindo ao principio de justica como referencial orientador
de toda a teoria interessada na luta contra a criminalidade, afirma isso significar
aimprescindivel, constante e conseqiiente consonancia com os principios ético-
sociais do nosso direito. “O direito e o processo penais participam desta
ordenagio axioldgica”.*

A compreensio do processo penal como instrumento de politica
criminal,® em atencéo a sua func¢do de garantia, ndo pode ser um obstaculo a

- FERNANDO FERNANDES, nota 5, p. 46.

4 Tbidem, p. 46. “Isso se torna evidente a partir de uma concepgéo de uma construgio do processo
penal como instrumento de politica criminal, na medida em que a necessidade (conflito ou
consenso) e a forma (sumdrio, sumarissimo, abreviado, direto ou diretissimo) do procedimento
sdo determinados, entre outros fatores, por razdes politico-criminais. Ou seja, a politica crimi-
nal ndo estd reservada, apenas, a missdo de determinar como deve ser a rea¢do penal, mas,
também, a de selecionar aquilo contra o que deverd reagir-se de modo mais formalizado, ou nao,
e o tipo dessa formalizacdo, maior ou menor” (ibidem, p. 50).

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

4 Nio se pode aceitar, sem reservas, a idéia de que o processo penal constitua mero instrumento
de aplicacdo do Direito Penal, restringindo sua fungdo a descoberta da verdade material, exclu-
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realizacdo dos fins politico-criminais perseguidos pelo sistema juridico-penal
como um todo. Assim € que, relacionada com a necessidade de compromisso
entre garantia e funcionalidade no interior do processo penal, a proposta
apresentada nao legitima uma adesdo cega a um eficientismo processual.
“A ressalva € pertinente enquanto pende a demonstracdo de que esse
eficientismo* possa realmente colaborar para a obten¢o daquela funcionali-
dade, sem prejuizo da caracteristica de garantia imanente ao processo penal”.*

1.2. A POLITICA CRIMINAL E O PROCESSO PENAL ‘“FUNCIONAL” E ““GARANTIDOR”
Aflorou, nos tdltimos anos,* uma politica criminal tipicamente

decorrente das méaximas de um Estado de Direito. Essa politica criminal ca-
racteriza-se por ser humana e secularizada, possuir, como limite irrenuncidvel,

sivamente. O processo penal, para além do seu carater retrospectivo, voltado para a reconstru-
¢do da verdade, deve estar conformado levando-se em conta as conjecturas de natureza politico-
criminal, no contexto social da sua aplicacio, devendo buscar uma harmonia entre as finalidades
de politica criminal de um determinado sistema juridico-penal e o modelo de processo penal nele
adotado.Trata-se, sinteticamente, de uma alteragdo de critérios do processo penal, ou seja, de
um cardter retrospectivo, limitado a identificacdo dos elementos constitutivos do delito, para
um cardter prospectivo, voltado para a obten¢do das finalidades de politica criminal: agilidade
na prestacdo jurisdicional como medida de prevencdo, geral ou especial. Por isso, cada solugdo
dada a um processo penal hd de representar um passo na via da realizacdo dos principios
diretores da politica criminal.

#- Sobre uma andlise econdmica do Direito Penal (a corrente do Law and Economics, surgida no
ambito do Direito Privado e do case law anglo-norte-americano) para avaliacio de sua eficiéncia,
ver SILVA SANCHEZ (Eficiencia y Derecho Penal. Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, tomo 49, fasciculo 1, p. 93/127, 1996), para quem, sob essa ética, o delito € uma
circunstancia socialmente ineficiente. O ordenamento juridico, para ser eficaz em seu controle,
deve contar com eficiéncia individual. Por isso, deve onerar o delingiiente potencial com custos
adicionais, na hipétese de cometimento de delito, de maneira que esses superem os beneficios
que do delito espera obter. “De fato, a férmula de um Direito Penal ‘eficaz na eficiéncia’ seria a
seguinte: de uma parte, impor ao delinqiiente custos adicionais, de modo que o custo esperado
do delito seja superior aos beneficios que espera obter do mesmo. [...]. De outra parte, que esses
custos sejam inferiores ao custo da tolerancia do delito” (p. 112).

4 FERNANDO FERNANDES, nota 5, p. 50/51.
- De acordo com ANABELA MIRANDA RODRIGUES, num mundo aberto e complexo, o

fendmeno criminal langa-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 concordan-
cia prética entre uma logica da justica e uma légica da produtividade ou da
eficiéncia social e a maximizagao de cada uma delas”.*’

Instrumento por exceléncia dessa politica criminal é o processo
penal,* de forma que, constituindo o Direito Penal e o Direito Processual
Penal, como j4 fora afirmado, uma unidade funcional, quaisquer principios
diretores da politica criminal possuem, também, uma dimensao processual.

Diante disso, tem-se mostrado, como alternativa idonea, uma
reconstrucdo do processo penal em termos de politica criminal, com vistas a
preservar sua natureza garantistica, sem obstaculizar a viabilidade do sistema
penal, com vistas a uma maior eficiéncia ou funcionalidade. Por isso, cada
solu¢ao dada a um problema do processo penal ha de relevar dos principios
que orientam a politica criminal. No processo penal deve-se levar em conta as
intengdes politico-criminais que orientam todo o sistema juridico-penal.

O pressuposto bésico para que se busque a constru¢ao de um modelo
processual encontra-se na possibilidade de conciliar as necessidades de ga-
rantia do cidaddo com as ndo menos necessarias funcionalidade e eficiéncia
do sistema juridico penal.*’

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

4 FIGUEIREDO DIAS. Os principios estruturantes do processo e a revisao do Cédigo de Proces-
so Penal. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 8, fasciculo 2, p. 201, 1998.

8 E ndo as instancias formas de controle que, na realidade, terminam funcionando como destinaté-
rias da politica criminal (FIGUEIREDO DIAS/COSTA ANDRADE, nota 3, p. 390).

#- Segundo entendimento de ANABELA MIRANDA RODRIGUES, a complexidade crescente
das sociedades modernas e a crise de legitimagao das institui¢des politicas impdem hoje um novo
esforgo de reflexdo dirigido a refundamentar a teoria democratica e, a0 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 exigéncia de reflexdo solicita um repensar tendente a tornar cada
vez mais compativel o momento garantistico € o momento funcional do magistério punitivo.
Valores como o da justica e categorias como a da culpa ndo podem mais se defender em nome da
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Nao ¢ a toa a busca da funcionalidade do processo penal. Isso se
explica, também, em virtude de essa tendéncia decorrer de uma necessidade
verificada no ambito do Direito Penal como maneira de assegurar sua “capa-
cidade funcional”. Também para a justica penal constitui uma prova de funda-
mental importancia a verificacao da sua racionalidade, praticabilidade e
eficacia.® Daqui derivam importantes conseqiiéncias em cada um dos planos
em que aquela se articula. Na teoria da pena, por exemplo, isso se traduz,
essencialmente, em expurgar do seu ambito qualquer elemento de caréter
metafisico e na obrigagao de a tornar funcional em relacdo ao componente
essencial do moderno conceito de racionalidade — capacidade de produgao
de efeitos socialmente tteis para o individuo e para a coletividade — de que
depende, em parte, sua legitimacao.

No nivel da a¢@o penal, também, por exemplo, hd uma inequivoca
crescente op¢do por um regime processual diferenciado, com solugdes
diferenciadas, céleres, consensuais, por um lado, formais e ritualizadas, por
outro, para fendmenos criminais diferenciados. Essa diferenciacio ndo se faz a
custa da protecdo dos direitos fundamentais da pessoa, nomeadamente do
acusado. Quer nas respostas “flexiveis”, quer nas “conflituais”, estd presente a
preocupagio de garantia dos seus direitos no processo, procurando
salvaguardar-se de cada um seu “maximo conteudo possivel”, em equilibrio
com as restantes finalidades processuais.”!

Ainda no nivel da acdo penal, como acentua Anabela Miranda
Rodrigues,* se os conflitos legalidade - oportunidade® e busca da verdade

metafisica 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 atencdo os
vetores final e de eficdcia do fendmeno punitivo (nota 16, p. 365/366).

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

sl 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 argumentagio que o

suporta, limitar-nos-emos a avivar alguns de seus tracos, necessdrios que sao a uma representacio
das questdes de mais direto relevo pragmatico.
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material — consenso tendem a resolver-se no sentido do segundo termo dos
bindmios —isto é, oportunidade e consenso —, a verdade € que nem a oportu-
nidade deve servir a interesses que vao para além dos interesses imanentes ao
sistema de justica penal, nem o consenso se pode transformar num negécio
sobre a pena. E, assim, em ambos os casos, ndo devem nortear-se por crité-
rios economicistas em nome da eficiéncia.

No ordenamento juridico brasileiro, a Lei n®9.099/95, procurando
implementar uma politica criminal voltada para a preven¢@o da criminalidade,

Fala-se em crise da justica penal, de forma que o estado das coisas judiciais gera em todos uma
sensacdo de indignag@o. Importa, pois, melhorar a eficicia e ndo perder a coeréncia do sistema
jus-processual; importa construir um novo modelo de justica sem deixar ao desabrigo as garan-
tias, as liberdades e os direitos fundamentais das pessoas; importa tutelar equilibrios para que a
justica promova a ordem, ou, ao menos, a estabilizag@o contrafatica perante o ilicito-tipico; e,
ndo sendo uma técnica de intervengdo social ou uma engenharia sociocomportamental, ndo
redunde numa ruptura social. Nesta linha, o principio da oportunidade pode revelar uma via til,
entre outras, a equacionar sob um designio de otimizacao do sistema.

Assiste-se, pois, a par de um movimento doutrinal — decalcado no apego ou preferéncia por
uma das vertentes da dicotomia legalidade—oportunidade — a uma convergéncia de solugdes
legais em torno de uma justaposicdo de ambos os principios e cuja prevaléncia de algum se insere
numa tentativa de resposta a conjuntura sociocriminal.

Sobre esse principio vdo-se formulando vérias concepgdes: a) numa nogdo ampla e institucional,
aquele principio reconduz-se a todos os modos de implementac¢do de vias de resolucdo de
litigios, na disponibilidade das mais diversas entidades; b) numa acep¢io intermédia e horizontal,
traduz-se na devolucéo do litigio as partes para sua composi¢do (mediada ou ndo), num plano
ainda informal; c¢) numa nog@o restrita e vertical, diz respeito as formas procedimentais e
processuais, expeditas e simplificadas, de resolucdo da litigiosidade.

Sobre as entidades depositdrias do exercicio da oportunidade, estas podem estabelecer-se num
nivel de interveng&o politico-legal do poder politico; politico-administrativo do governo; intervencéo
de um organismo especifico ou intermédio e o da intervengdo do titular da a¢do penal.

Sob este tltimo aspecto, importa ressaltar que a consagragio do principio da oportunidade,
mesmo que na sua forma mais mitigada, implica fixar, sempre, critérios objetivos minimos,
relativos a: legitimidade e competéncia em fung¢do da natureza da infra¢do; gravidade das
conseqiiéncias dos tipos penais seleciondveis; baixa densidade lesiva; reduzido interesse puiblico
na persecucdo criminal; limites maximos da pena previstos para a infracio; risco de ingresso
numa carreira delinqiiente e estigmatizante; satisfacdo do “principio vitimoldgico” com a repa-
racdo da vitima; adequag@o das sangdes aplicaveis, etc.

A idéia da oportunidade surge, numa primeira analise, associada a idéia do exercicio discricionario
de atuacdo, por razdes de conveniéncia de determinada natureza. Todavia, no contexto da
administragdo da justica, discricionariedade nio pode e nio significa arbitrio; trata-se de uma
discricionariedade de acordo com a finalidade da realizag@o da justica. Trata-se de um poder de
opcdo de vias, solugdes e medidas admitidas na lei, ou seja, tem sempre uma conformagio
normativa, um reduto legalmente inultrapassavel.
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estabeleceu no seu artigo 62 que: “O processo perante o Juizado Especial
orientar-se-a pelos critérios da oralidade, informalidade, economia processual
e celeridade, objetivando, sempre que possivel, a reparacao dos danos sofridos
pela vitima e a aplicacdo de pena néo privativa de liberdade™.>

Se a exaltacao do vetor funcionalidade tem sido algo incontroverso,
nao se deve esquecer a relevancia do vetor garantia, dai que Castanheira Neves
tenha assinalado que o Direito Processual Penal deva atuar ‘‘como instrumento
juridico para uma valida e eficaz luta contra o crime, pela realizacio do Direito

Criminal, ndo deve traduzir menos uma garantia juridica dos cidadaos”.>

Importa referir que ndo se encontra na doutrina, e muito menos em sede legal, uma definig¢éo
do que seja o principio da oportunidade. Seu tratamento € feito por referéncia ao principio da
legalidade, ou seja, releva na esfera do principio da legalidade. Embora objeto de discusséo sua
admissibilidade, o principio da oportunidade tem vindo ganhar cada vez mais aceitagdo nas
legislagdes, quer seja entendido como excegdo ou limite ao principio da legalidade, quer como
manifestacdo interna ou parte integrante e complementar deste dltimo principio.

No quadro de paises que se encontram modelados pelo principio da oportunidade, surgem, de
modo paradigmatico, os EUA e a generalidade das ordens juridicas de matriz anglo-saxdnica com
seguimento em paises europeus, como Inglaterra, Holanda, Bélgica e Franga. O principio da
legalidade norteia (ainda) o ordenamento italiano. O sistema de “co-habita¢do”, ainda que sob a
primazia da legalidade, encontra-se, por exemplo, nos ordenamentos juridicos da Alemanha (§§
153 € 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, fasciculo 2, p. 441/464, 1995;
CARLOS ADERITO TEIXEIRA, nota 1; COSTA ANDRADE, nota 3).

s+ ADA PELLEGRINI GRINOVER/ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO/ANTONIO
SCARANCE FERNANDES/LUIZ FLAVIO GOMES, Juizados Especiais Criminais: comen-
tarios a Lei n®9.099, de 26.09.1995, 4. ed. revista, ampliada e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 75. Contrério a transacdo penal ¢ JACINTO NELSON DE MIRANDA
COUTINHO, em Manifesto contra os Juizados Especiais Criminais, para quem o maior pro-
blema da Lei n® 9.099/95 e, enfim, da transagdo penal, ¢ a falta de base tedrica adequada e
consistente a lhe sustentar (disponivel em: <<http://www.direitodeliberdade.com.br/
manifesto_jacinto.doc >>em 17 ago. 2004). Convergentemente GERALDO PRADO, a consi-
derar que “a transacdo penal consiste em acordo entre o Ministério Publico e o suposto autor da
infragdo penal, o suspeito da pratica de uma infragdo de menor potencial ofensivo, em torno da
pena ndo privativa de liberdade. Como viabilizar, no entanto, a ado¢do de um mecanismo
processual que torna possivel a aplicacdo imediata de pena, cancelando o direito de defesa
previsto na Constituicio? Como impor um processo penal sem contraditério? [...] E pura
hipocrisia pretender que haja justi¢a rapida na seara do processo penal. Se h4 justica possivel na
drea penal, certamente ndo pode ser célere” (disponivel em: <<http://

www.direitodeliberdade.com.br/transacao_penal.doc>>em 17 ago. 2004).

55 Sumdrios de processo criminal. Coimbra, 1968, p. 7/8.
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Ainda, no Brasil, Ada Pellegrini, Antonio Magalhiaes Gomes Filho,
Antonio Scarance Fernandes e Luiz Flavio Gomes evidenciaram a necessidade
de composicao entre o eficientismo, o garantismo e a funcionalidade, ao asse-
verarem que ha “muito tempo o jurista brasileiro preocupa-se com um proces-
so penal de melhor qualidade, propondo alteragdes ao vetusto Codigo de
1940, com o intuito de alcangar um ‘processo de resultados’, ou seja, um
processo que disponha de instrumentos adequados a tutela de todos os direi-
tos, com o objetivo de assegurar praticamente a utilidade das decisdes. Trata-
se do tema da efetividade do processo, em que se pde em destaque a
instrumentalidade do sistema processual em relagao ao direito material e aos
valores sociais e politicos da Nagao™.%

Sobre a necessidade de compromisso entre as exigéncias de um
Estado de Direito (vetor garantia) e a eficicia do processo penal (vetor
funcionalidade), afirma Eser que o Estado de Direito deveria garantir seja os
direitos individuais de liberdade, seja a funcionalidade na administra¢do da
justica. Nesse sentido, subsiste um dever de tutela nao apenas em relacio aos
particulares, como, outrossim, um dever de tutela em relacao a totalidade dos
cidadaos. Conforme evidencia, também a coletividade tem interesse em que o
processo se desenvolva de acordo com as regras processuais € que ninguém
seja condenado injustamente. Jescheck destaca que € missdao do Estado de
Direito nao somente garantir os direitos do particular, mas, como um social
Estado de Direito, também o de promover o bem da coletividade. Conseqii-
éncia disso é que se exige a racionalizagdo, a eficiéncia e a celeridade do
processo penal.”’

Dessa maneira, se hd possibilidade de aproximacdo do vetor
funcionalidade do valor justi¢a, vem refor¢ada a idéia de uma ponderacao de

% Nota 51, p. 31. Consideram, ainda, que a idéia de que o Estado possa e deva perseguir penalmen-
te toda e qualquer infragdo, sem admitir-se, em hipdtese alguma, certa dose de disponibilidade da
acdo penal publica havia mostrado, com toda evidéncia, sua faldcia e hipocrisia. Paralelamente,
havia-se percebido que a solugdo das controvérsias penais em certas infragdes, 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,”® ambos a serem eleitos

como fins a serem perseguidos pelo processo penal.

A grande questao entio exposta vem a ser, conseguintemente, 0 grau

de composi¢do admitido entre a garantia® e a funcionalidade, de forma que

um vetor nao exclua o outro.®® Assim, como ndo se pode tolerar a adogao de

58.

59.

60.

Segundo FIGUEIREDO DIAS, na determinacéo do fim ideal do processo hd, ainda, por conse-
guinte, que subir mais um degrau relativamente aos puros valores da “justica” e da “seguranga”,
ndo cedendo a tentagdo fécil de os absolutizar: é um fato comprovado nada haver mais de
perigoso que a absolutizacdo de valores éticos singulares, pois af se inscreverd a tendéncia
irresistivel para uma santificacdo dos meios pelos fins. Importa sim reconhecer que se estd aqui,
como em toda a auténtica “questdo de Direito”, mesmo no cerne de uma ponderacido de valores
conflitantes, cujo resultado hd de corresponder ao ordenamento axiolégico do Direito, ha de
constituir a sintese das antinomias entre justica e seguranga, encontrada no degrau mais elevado
da ordem juridica (nota 29, p. 45). O mesmo autor ainda sustenta que sob a designacdo de Estado
de Direito material contempordneo quer-se compreender todo o Estado democratico e social
que mantém intocada sua ligacdo ao Direito e mesmo a um esquema rigido de legalidade, e se
preocupa por isso, antes de tudo, com a consisténcia efetiva dos direitos, das liberdades e das
garantias da pessoa; mas que, por essa razao mesma, se deixa mover, dentro daquele esquema,
por consideragdes de justica na promocio e na realizagdo de todas as condi¢des — politicas,
sociais, culturais, econdmicas — do desenvolvimento mais livre possivel da personalidade ética
de cada um. Nio se trata, pois, tanto aqui de tomar qualquer posi¢do na moderna controvérsia
acerca da subsisténcia do Estado-providéncia ou do regresso a um Estado-liberal quanto de
caracterizar o Estado, fundamentalmente e na sua acepg¢ao social mais lata, como um Estado de
justica (Temas bdsicos, p. 15, e Questoes fundamentais, p. 33/34). Ver, ainda, JOSE NARCISO
DA CUNHA RODRIGUES. O sistema processual penal portugués. Policia e Justica. Revista
do Instituto Nacional de Policia e Ciéncias Criminais, n. 6/7,11, p. 15/16, Lisboa, 1994.

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

Com esse mesmo entendimento NICOLAS RODRIGUEZ GARCIA, para quem a ansiedade
diante da crise do sistema juridico-penal conduz, em ultima instancia, a uma perigosa dissociagido
entre dois ordenamentos processuais: um cldssico, lento, contudo, garantista, ante outro de
cunho novo, moderno, em que algumas das garantias devem ceder ante as exigéncias de eficicia
que teoricamente sdo reclamadas pela sociedade. A experiéncia de outros ordenamentos juridicos
vem demonstrando como a justica penal s6 estard em condi¢des de poder sair da crise em que se
encontra se conciliar equilibrada e coordenamente os principios de garantia e eficicia, posto que
a primazia de qualquer deles suporia agravar mais o problema (Anélisis de la nueva regulacién
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um processo penal agil, pronto a atender as necessidades de deflacdo do sistema
de justica criminal, mas destituido das garantias processuais, nao se admite, de
igual maneira, um apego desmedido a sua tradicional fun¢do de garantia,
sacrificando, desse modo, a exigéncia de prestar justi¢a célere. Tudo se
resume,® pois, em introduzir no dmbito do processo penal mecanismos
tendentes a obtencao da sua maior eficicia, depurando-o daquelas garantias
cuja previsao seja desnecessaria.

Para concluir, impde-se uma ponderagdo entre as finalidades da
funcionalidade e da garantia, tendo como limite inultrapassavel, como defen-
de Figueiredo Dias, as garantias que sejam necessarias para proteger e respeitar
adignidade humana. As finalidades da politica criminal, que possam conduzir a
uma maior funcionalidade processual, encontram seu limite na inviolabilidade da
dignidade humana: em face disso, deve-se ter em consideracao a possibilidade
de limitacdo, em prol da funcionalidade processual, de interesses individuais que
nao contendam diretamente com a garantia da dignidade da pessoa, ainda que
surjam como emanagdes de direitos®> fundamentais.®

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

¢l Para FIGUEIREDO DIAS, a via para um correto equacionamento da evolugdo do processo
penal num Estado de Direito material parte do reconhecimento e da aceitac@o da tensdo dialética
entre a tutela dos interesses do réu e a tutela dos interesses da sociedade. A férmula da compo-
sicdo desses interesses encontra-se em dois vetores: a) no principio axioldgico que preside a
ordem juridica 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 transagdo serd possivel; b) os interesses individuais que ndo contendam diretamente com a
garantia da dignidade humana podem ser limitados em func¢ao de interesses conflitantes (nota 13,
p- 206/209). O mesmo autor, contudo, partindo do pressuposto de que € indiscutida a idéia de
que as finalidades primdrias a cuja realizag@o o processo penal se dirige, ou seja, de uma parte a
realizacdo da justica e a descoberta da verdade, de outra parte a prote¢do em face do Estado dos
direitos fundamentais, e de outra parte, ainda, o restabelecimento da paz juridica comunitaria
posta em causa pelo crime e a conseqiiente reafirmagao da validade da norma violada, reconhece
que essas finalidades implicam a aceitagdo da impossibilidade da sua integral harmonizagdo
(nota 47, p. 202).

2 Para SERGIO MOCCIA, na configura¢do que assumiu, no atual momento histérico, o sistema
penal parece caracterizado, seja na atividade legislativa, seja na praxis judicidria, por um habitus
de tipo emergencial com suas origens no passado, ressurgido recentemente em relagdo a “luta”
contra graves e difusas formas de criminalidade (organizada, de colarinho branco ou de fundo
racial), que ndo pode deixar de despertar preocupacdo em relagcdo a defesa dos direitos do
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A tese da admissibilidade da limitacdo desses interesses encontra
como problema principal a necessidade de determinagao, com precisdo, da
finalidade e do critério com que a limitagao deve ser feita. A finalidade s6 pode
ser a de ordenar reciprocamente relacdes da vida protegidas através da
concessao de concretos direitos da liberdade, bem ainda de conjugé-las com
outras relacdes, também juridicamente protegidas, por essenciais a vida
comunitdria; e de as conjugar em termos de criac@o e conservagdo de uma
ordem na qual umas e outras ganhem realidade e consisténcia. Quanto ao seu
critério, ele estard na otimizacao dos interesses em conflito; o que conduz a
submeter a limitac@o estritamente aos principios da necessidade e da
proporcionalidade, bem como, no caso de se tratar de direitos fundamentais,
a exigir que nio seja afetado seu contetido essencial.*

individuo. O risco, portanto, concerne, sobretudo, as garantias individuais. E inadmissivel que
em uma estrutura ordenamental de democracia avancada se adotem, ainda que com a finalidade
de remediar gravissimas perturbacdes do complexo socioestatal, remédios normativos e praticas
jurisprudenciais que acabam por fazer com que a estrutura do ordenamento deslize na dire¢do de
preocupantes formas de arbitrio que tém sempre caracterizado os momentos mais dificeis para
os direitos do individuo (Emergéncia e defesa dos direitos fundamentais. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n° 25, Sao Paulo, 1999, p. 58).

- FIGUEIREDO DIAS, nota 13, p. 209. A propésito dos termos juridico-constitucionais em que
¢é permitida a limitac@o dos direitos fundamentais, VIEIRA DE ANDRADE (Os direitos funda-
mentais: na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1998), e CANOTILHO
(Direito Constitucional e Teoria da Constituigcdo. 3. ed. Almedina, 1999).

¢ Em sentido convergente, FIGUEIREDO DIAS, nota 17, p. 209.
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Penal Internacional: o Ministério Publico no
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva levar ao conhecimento de todos os
operadores do Direito, em especial daqueles que operam na area do Direito
Penal Militar, as modifica¢des havidas no cendrio internacional, com relevancia
para a punicao dos delitos mais graves praticados contra a comunidade inter-
nacional, alguns deles ja constantes da legislacio penal ordindria, ou comum, e
daespecial.

A constante e dindmica evolu¢ao das sociedades e a diversidade de
culturas, integrando um amplo conceito do que se convencionou chamar de
globalizacdo, fendmeno da atualidade, trouxe uma nova forma de apreciagao
dos crimes praticados em situag¢des de conflito, armado ou ndo, interno ou
internacional, em que se verifica uma brutal violagao dos direitos humanos e
cujas vitimas, em sua maioria, sao criangas, mulheres, adolescentes ou idosos,
e, em particular, os prisioneiros de guerra.

O Brasil tornou-se Estado-Parte com a promulgacao do Estatuto de
Roma do Tribunal Penal Internacional, cujo texto foi aprovado por meio do
Decreto Legislativo n® 112, de 6 de junho de 2002, vindo por meio do Decre-
ton?4.388, de 25 de setembro de 2002, a ser parte integrante daquele Ato
Internacional, adotando as normas ali contidas, com vigéncia, para o Brasil, a
partir de 12 de setembro de 2002.
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O Tribunal Penal Internacional, criado pelo Estatuto de Roma como
instituicdo permanente, com jurisdicao sobre as pessoas responsaveis pelos
crimes de maior gravidade que afetam a comunidade internacional, € legislacao
complementar as jurisdi¢des penais nacionais dos Paises-Partes do acordo
internacional.

2. Historico

Desde tempos imemoriais, a humanidade tem-se debatido em cons-
tantes guerras de conquista, seja por motivo politico, étnico ou religioso, ou
para saciar o desejo de poder que o vil metal representa para alguns; € eviden-
te que tal poder € ilusério e temporal.

Como conseqiiéncia dessas guerras, vimos, com uma dolorosa
freqiiéncia, criancgas e adultos mutilados, submetidos a tortura moral e
psicoldgica, além da fisica, tesouros culturais milenares destruidos pela
indisfar¢avel ganancia dos “novos conquistadores”, criangas € mulheres
violentadas brutalmente, ndo importando a idade nem o sexo, destrui¢ao em
massa de povos, seja pela pretensa “eugenia”, seja pela pretensao de impedir
que cada povo exerca sua crenga 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:
por fim a impunidade em que os autores desses crimes se achavam a salvo,
confiantes na auséncia de uma legislacao de abrangéncia mundial que os al-
cangasse onde quer que estivessem, ou que finalmente fossem encontrados.

Por intermédio da Carta de Roma, fizeram saber, 8 Comunidade
Mundial, que aqueles atos, considerados em principio como violagdo da paz,
a partir da institucionalizag@o do Tribunal Penal Internacional, estavam classi-
ficados e tipificados como crimes, garantindo, as geracdes atuais e as vindou-
ras, o respeito duradouro aos direitos integrantes de seu patrimonio pessoal,
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tais como a vida, a integridade fisica, a liberdade, a honra pessoal, colocando-
se em suas maos os instrumentos efetivos de defesa.

Resguarda, especialmente, o Estatuto de Roma a defesa do territério
dos Estados signatdrios e mesmo daqueles que nao o forem, vedando a pratica
de qualquer ato, seja ameaga ou uso de forca contra a integridade territorial ou a
independéncia politica de qualquer Estado, ou de qualquer maneira atuando de
forma incompativel como os objetivos da Carta das Na¢des Unidas.

3. CONCEITOS DE CRIME DE GUERRA

O conceito de crimes de guerra nao foge, ou nao se afasta, em sintese,
daquele ja conhecido, expresso em normas de Direito Penal Comum ou de
Direito Penal Internacional.

Considera o Estatuto de Roma, em sua conceituagdo, crimes de
guerra como sendo ““as violagdes graves as Convencdes 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 Convengao de Genebra
que for pertinente”.

Estabelece sua competéncia, restringindo-a “aos crimes mais gra-
ves, que afetam a comunidade internacional no seu conjunto”. Classifica,
especificamente, os crimes de genocidio; os crimes contra a humanidade; os
crimes de guerra e de agressao. Quanto ao crime de agressao, sua competén-
cia estd subordinada a aprovagdo de disposi¢ao de lei em que se defina,
normativamente, a competéncia do Tribunal Penal Internacional, exigida sua
compatibilidade com as disposi¢des pertinentes da Carta das Nagdes Unidas.

Define o crime de homicidio como qualquer dos atos que sejam pra-
ticados com inteng¢ao de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional,
étnico, racial ou religioso como tal, listando-os no artigo 62 do Estatuto.

Inserem-se nessa definicao os crimes de homicidio de membros do
grupo; ofensas graves a integridade fisica ou mental de membros do grupo; sujeicao
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intencional do grupo a condigdes de vida com vistas a provocar sua destruicao
fisica, total ou parcial; imposi¢ao de medidas destinadas a impedir nascimentos
no seio do grupo; transferéncia, a forga, de criangas do grupo para outro grupo,
implicando, ai, privacao da identidade natural e religiosa do individuo.

Igualmente estao na competéncia do Tribunal Penal Internacional os
atos praticados contra qualquer populagao civil quando cometidos no quadro
de um ataque generalizado ou sistematico, havendo conhecimento desse ataque,
configurando-se ai 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 precipua impedir que os crimes por ele tipificados
permanecessem impunes, estabelecendo regras, formas e meios de alcancar
os infratores em qualquer lugar onde buscassem ou pretendessem se ocultar,
institucionalizando instrumentos ja conhecidos e utilizados no Direito Penal
Internacional e nas legislagdes dos paises signatdrios, como a entrega e a
extradigdo, dispondo sobre competéncia, requisitos, exigéncias e sangdes
aplicdveis, sem que 1SS0 importe ou importasse intervencao nos assuntos inter-
nos ou na soberania dos paises signatarios.

Equivale a dizer que qualquer que seja o agente, ou sua nacionalidade,
estd sujeito a aplica¢do das normas contidas no Tribunal Penal Internacional.

No tocante ao seu regime juridico e poderes, estabelece o Estatuto
que o Tribunal Penal Internacional tem personalidade juridica internacional,
possuindo capacidade juridica necessdria ao desempenho de suas funcdes e
a prossecucdo de seus objetivos, exercendo seus poderes e fungdes, nos
termos do Estatuto, no territério de qualquer outro Estado, ainda que nao
seja Parte do acordo, limitando-se o exercicio dessa competéncia aos fatos
praticados apds a entrada em vigor do Estatuto, obedecido o Principio da
Legalidade.
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Neste ultimo caso, poderd o Estado-Parte, mediante declaracdo
depositada junto ao secretario, consentir que o Tribunal exerca sua competéncia
em relacdo ao crime de que trata a declara¢@o. Aqui, ndo se trata de rentincia ao
exercicio do direito de soberania, mas de ato de colaboracdo internacional.

Ao exercer seus direitos de Estado-Parte, qualquer Estado podera
denunciar ao procurador uma situacdo em que haja indicios de ter ocorrido a
prética de um ou varios crimes da competéncia do Tribunal e solicitar ao pro-
curador que a investigue, com vistas a determinar se uma ou mais pessoas
identificadas deverdo ser acusadas da prética desses crimes.

Verifica-se, aqui, o inconfundivel poder-dever de o Ministério Publi-
co atuar na investigacdo criminal, exercendo seu direito de defesa dos interes-
ses difusos da sociedade e do cidadao a partir da noticia criminis.

Achando-se a atuacdo do Ministério Publico no Tribunal Internacional
em diversos capitulos, procuramos centralizar, para efeitos didaticos, as hip6-
teses que mais se destacam naquele Estatuto, definindo, em principio, a forma
de escolha e requisitos para o exercicio da func¢ao, as fases do processo de
eleicdo e nomeacao e os casos de substituicao.

5. O MinistERIO PUBLICO: ESCOLHA, ELEICAO E NOMEAGAO

Uma das primeiras referéncias a atuacdo do Ministério Ptbico no
Estatuto, que diz com legitimidade do exercicio de dar nova defini¢do aos
elementos constitutivos dos crimes, alterando, em conseqiiéncia, a tipificacao
do fato, encontra-se no art. 99, alinea ¢, em auténtica funcao de hermenéutica
integrativa, sujeita essa alteracdo a aprovacao, pelo quorum de 2/3 dos
membros da Assembléia dos Estados-Partes.

Institucionalmente, estd o procurador como chefe do Parquet,
integrado no Estatuto como 6rgao do Tribunal, referindo o art. 34 o gabinete
do procurador, em face da real importancia da institui¢do na sua essencialidade
a funcdo jurisdicional do Estado, em especial na defesa dos interesses sociais
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e individuais indisponiveis, fazendo parte desse interesses a liberdade e a inte-
gridade fisica, psicoldgica ou moral.

Igualmente prevé o Estatuto as formas de escolha, elei¢do por
escrutinio secreto e por maioria absoluta de votos dos membros da Assembléia
dos Estados-Partes (item 4 do art. 42); requisitos para concorrer e apresenta-
cao de lista triplice pelo procurador para o cargo de procurador-adjunto, além
do periodo de nove anos de exercicio do mandato (itens 3 e 4 do art. 42).
Estabelece, ainda, o Estatuto, quanto ao exercicio do mandato, proibicdes e
casos de impedimento (mesmo artigo 42).

6. COMPETENCIA, PODERES E GARANTIAS INSTITUCIONAIS

Compete ao procurador exercer fungdo investigativa, recolhendo co-
municag¢des e/ou informagdes, desde que fundamentadas, sobre crimes de
competéncia do Tribunal (art. 42, item 1); receber “dentincia” (noticia criminis)
de qualquer Estado-Parte ou do Conselho de Seguranga (art. 13, alineasa e b
em relacdo aos crimes tipificados no art. 5% do Estatuto.

Reserva-se também ao procurador a iniciativa de abertura de inqué-
rito “‘com base em informagdes sobre a pratica de crime da competéncia do
Tribunal”, competindo-lhe examinar a admissibilidade de propositura da com-
petente acao penal, observados os fatos de acdo penal condicionada a repre-
sentacdo (interesse do Estado-Parte em nao movimentar a instancia penal);
existéncia de coisa julgada e outros que se inserem na legislacao penal e
processual penal comum.

7. O PROCURADOR-GERAL: COMPETENCIA, NOMEACAO E EXONERAGCAO

No que se refere ao desempenho do mandato, o procurador e os
procuradores-adjuntos estardo sujeitos as mesmas normas disciplinares de
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sua Lei Organica e as do Regulamento Processual do Tribunal Penal Interna-
cional e gozardo dos mesmos privilégios e das mesmas imunidades reconheci-
dos aos chefes de missdes diplomadticas que se mostrem necessarias ao exer-
cicio de suas fungdes (art. 48, n* 1 € 2), 0o mesmo se estendendo ao secretario-
adjunto, ao pessoal do gabinete do procurador e ao pessoal da secretaria,
necessarios ao cumprimento das respectivas funcgdes (art. 48, n® 3), podendo,
entretanto, ser levantados esses privilégios e imunidades nos casos previstos
no item n® 5 deste mesmo artigo.

Os procuradores e os procuradores-adjuntos auferirdo os vencimen-
tos e terdo direito aos subsidios e ao reembolso das despesas que forem esta-
belecidos em assembléia dos Estados-Partes, que ndo serdao reduzidos no
decurso do mandato, competindo ao procurador nomear assessores juridicos
especializados em determinadas dreas, com relevancia nos crimes praticados
contra criangas.

H4 muitos outros aspectos que poderiam ter sido comentados e
avaliados neste pequeno trabalho, mas o espaco-tempo nao permite, ficando
para uma segunda oportunidade o complemento deste estudo sobre a atuagdo
do Ministério Puablico no Tribunal Penal Internacional criado pelo Estatuto de
Roma.

55






Penal Internacional: consideracoes gerais

Erico Lima Oliveira

Analista Judicidrio do Superior Tribunal Militar
Pds-graduado em Estudos Internacionais
Especializacdo em Relagbes Internacionais
Bacharelado em Direito

1. INTRODUCAO

A idéia da criagdo de um tribunal voltado para o julgamento de
causas que por sua prépria natureza ultrapassariam os limites das soberanias
nacionais estd longe de ser nova. A historia demonstra que ao final da Primeira
Guerra Mundial a Conferéncia de Paz de Versalhes declarou que as nagdes
vencedoras do conflito teriam o direito de julgar soldados alemaes
responsaveis por crimes de guerra. Tais julgamentos, conhecidos pelo nome
de Julgamentos de Leipzig (Leipzig Trials), embora ndo tivessem logrado
um resultado satisfatério pelo baixo nimero de pessoas condenadas em razdo
das contingéncias da época, foram fundamentais, pois acabaram se tornando
um leading case para o julgamento de crimes de guerra.

Tais referéncias foram incorporadas ao final da Segunda Guerra
Mundial quando do estabelecimento dos Tribunais de Nuremberg e de
Téquio para o julgamento das atrocidades cometidas naquele conflito.
Apesar das criticas que lhes sdo feitas, principalmente quanto ao fato de
serem Orgdos criados ex post facto, tais Tribunais merecem um registro
historico, pois representaram um repudio as politicas do Eixo e contribuiram,
definitivamente, para o processo de internacionalizacdo dos direitos
humanos, o que culminou com a Declarag@o Universal dos Direitos Humanos
de 1948.
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Essas experiéncias foram marcantes para o surgimento de uma cons-
ciéncia voltada a criagdo de uma justica universal, uma justica destinada as
atrocidades que transcendem, por sua propria natureza material, o poder
jurisdicional doméstico. O trafico de drogas, o terrorismo e a lavagem de di-
nheiro, dentre outros, s@o 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 justica
internacional que foi corporificada no Tribunal Penal Internacional criado por
120 paises que votaram a favor da adog@o do Estatuto de Roma, documento
este que entrou em vigor no dia 12de julho de 2002, ap6s sua 602 ratificagao.

Atualmente, o Tribunal Penal Internacional funciona como 6rgao
permanente, nao vinculado a quaisquer organismos internacionais (muito embora
existam equivocos ao vinculd-lo a Organizagdo das Nagdes Unidas). Possui
como sede a cidade de Haia, na Holanda, e tem competéncia para julgar
alguns dos chamados crimes universais previstos no Estatuto de Roma.

O Estatuto de Roma prevé os crimes que serdo submetidos a
julgamento pelo Tribunal Penal Internacional. Sdo eles: o crime de genocidio,
o crime de agressao, os crimes contra a humanidade e os crimes de guerra.
O processo e o julgamento desses delitos seguem as determinagdes contidas
no Estatuto e em um c6digo 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 principio da
complementaridade, tal como previsto no Estatuto de Roma, art. 1°, signifi-
cando dizer que sua jurisdi¢ao somente serd exercida se o poder jurisdicional
doméstico se revelar inepto ou fraudulento. Outras restri¢des de ordem pro-
cessual também limitam a a¢ao do Tribunal:
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a) Porrazoes de politica criminal, menores de 18 anos sdo inimputaveis
perante o Tribunal Penal Internacional (Estatuto de Roma, art. 26).

b) A Corte somente pode exercer jurisdi¢do sobre crimes cometidos
no territério de um Estado-Membro, ndo importando a nacionalidade do ofensor
(Estatuto de Roma, art. 12 (2) a).

¢) A Corte s6 exercerd jurisdicao sobre crimes cometidos apds a
entrada em vigor do proprio Estatuto, ndo tendo, portanto, poderes retroativos
(Estatuto de Roma, art. 24).

Para que se entenda o processo no Tribunal Penal Internacional, faz-
se necessario compreender sua estrutura. O TPI € composto dos seguintes
orgaos: Presidéncia; Secdes Criminais (Sec¢ao de Apelacdes, Secao de Pri-
meira Instincia e Se¢do de Questdes Preliminares); Promotoria e Secretaria.
As Secdes Criminais, por sua vez, constituem-se em Camaras Criminais. Um
processo, ao chegar ao Tribunal Penal Internacional, deve, necessariamente,
passar pela Camara de Questdes Preliminares, constituida de juizes oriundos
da Secdo de Questdes Preliminares. E na Camara de Questdes Preliminares
que se desenvolve o Juizo de Admissibilidade do TPI.

3. Juizo DE ADMISSIBILIDADE

E preciso esclarecer, preliminarmente, que o exercicio da jurisdi¢do
pelo Tribunal Penal Internacional pode ser provocado por trés entes distintos,
conforme estipulado no art. 13 do Estatuto de Roma: por um Estado-Parte,
pelo Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas ou ex-officio pelo promo-
tor. Teremos processos de admissibilidade diferentes, conforme o ente que
provoca a jurisdi¢ao:

a) Se o exercicio da jurisdi¢do for provocado por um Estado-Parte
ou pelo Conselho de Seguranga da ONU, cabera ao promotor estudar o caso
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e verificar se hd base suficiente para iniciar um processo. A decisdo do promo-
tor deve ser informada a Camara de Questdes Preliminares e a quem tiver
apresentado o caso, seja ao Conselho de Seguranca, seja ao Estado-Parte.
Em caso negativo, o Estado-Parte ou o Conselho de Seguranca podem
requerer a revisdao da decisdo do promotor a Camara de Questdes
Preliminares, podendo este 6rgdo solicitar ao promotor que reconsidere
sua decisdo. E necessdrio esclarecer que a CAmara de Questdes Preliminares
pode, ex-officio, revisar uma decisdo do promotor de ndo levar adiante a
investigacdo se esta foi fundamentada no art. 53, paragrafo 12, ¢, ou no
paragrafo 22, ¢, do Estatuto de Roma.

b) Se o exercicio da jurisdicao for provocado pelo promotor, este
deve, a priori, requerer autorizacao da Camara de Questdes Preliminares.
Em caso de resposta negativa, o promotor pode reiterar o pedido de investi-
gacdo a Camara se munido de novas provas.

Como ja referido, a Camara de Questdes Preliminares é o 6rgao
responsavel pelo Juizo de Admissibilidade no Tribunal Penal Internacional. Os
magistrados desta Camara decidirao 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 investigacao ou processo em Esta-
do que tem jurisdi¢do sobre ele, a menos que tal Estado genuinamente nao
seja capaz ou ndo esteja disposto a levar a cabo a investigagao ou o processo;

b) o caso tiver sido objeto de investigacao por um Estado que tenha
jurisdi¢do sobre ele e tal Estado tenha decidido ndo promover ac¢do penal
contra o individuo em questao, a menos que essa decisao tenha resultado da
falta de disposi¢ao do referido Estado de levar a cabo o processo ou da im-
possibilidade de fazé-lo;

¢) oindividuo implicado ja tiver sido processado pela conduta a que
se refere a dentincia e o Tribunal ndo puder promover o processo, de acordo
com o disposto no pardagrafo 3°do art. 20;
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d) o caso ndo for suficientemente grave para justificar a adogdo de
outras medidas por parte do Tribunal.

A decisdo de admissibilidade de uma causa no Tribunal Penal Inter-
nacional pela Camara de Questdes Preliminares pode ser impugnada, confor-
me preceitua o art. 19 do Estatuto de Roma. S@o pessoas legitimas para im-
pugnar tal decisdo: o acusado ou o Estado que tiver jurisdi¢@o sobre o crime.
A impugnacdo deve necessariamente ocorrer antes do julgamento ou em seu
inicio, como uma questdo preliminar. Excepcionalmente serd admitida a
impugnacao fora desses momentos. As decisoes relativas a jurisdicao do Tri-
bunal Penal Internacional ou a admissibilidade de uma causa serdo sempre
recorriveis na Camara de Apelagdes.

4. Juizo pe INSTRUGAO: CONFIRMAGAO DAS ACUSAGOES E JULGAMENTO

Compete a Camara de Questdes Preliminares realizar a audiéncia de
confirmacao das acusagdes feitas ao acusado apds sua prisao ou apresentacao
voluntéria. Conforme inteligéncia do Estatuto de Roma (art. 61, paragrafos 5 e
6), na audiéncia, o procurador produzird provas satisfatorias dos fatos cons-
tantes da acusacdo, nos quais baseou sua convic¢ao de que o acusado come-
teu o crime que lhe € imputado, e o acusado podera contestar as acusagoes,
impugnar as provas apresentadas pelo procurador e apresentar provas.

A Camara de Questdes Preliminares, com base na audiéncia de
confirmagao das acusagdes, determinard a procedéncia da acusacao e remetera
o acusado para o Julgamento em Primeira Instancia, a fim de ser julgado pelos
fatos confirmados, ou declarard a improcedéncia da acusacdo se considerar
nao terem sido reunidas provas suficientes, ou, ainda, adiard a audiéncia e
solicitard ao procurador que considere a possibilidade de apresentacdo de
novas provas.

Caso determine a procedéncia da acusacao, seguird o processo para
a Camara de Primeira Instancia composta de juizes oriundos da Se¢do de
Primeira Instincia do Tribunal Penal Internacional. E na CAmara de Primeira
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Instancia que serd julgado o mérito da questdo. Segundo o Estatuto de Roma,
art. 64, paragrafo 8, a: no inicio da audiéncia de julgamento, o Juizo de Julga-
mento em Primeira Instancia ordenard a leitura ao acusado dos fatos constan-
tes da acusagao previamente confirmados pelo Juizo de Instrug¢do. O Juizo de
Julgamento em Primeira Instancia devera certificar-se de que o acusado com-
preende a natureza dos fatos que lhe sao imputados e dar-lhe a oportunidade
de confessa-los ou de se declarar inocente.

O processo na Camara de Primeira Instancia desenvolver-se-a con-
forme a declaracdo ou ndo de inocéncia do réu, isto &, se o réu se declarar
culpado, o processo seguird um determinado rito, se se declarar inocente,
teremos um rito distinto. Em caso de declaracdo de inocéncia, cabera ao
promotor provar a culpabilidade do réu, tendo este o direito a ampla defesa.
O Tribunal somente pode condena-lo se a culpabilidade do acusado restar
provada. Em caso de confissao de culpa, devera o Tribunal verificar se a con-
fissdo € valida, conforme os ditames do Estatuto, art. 65. Em caso positivo,
passard a Camara a proferir a sentenga condenatoria.

Independentemente de confissio de culpa, a sentenca condenatoria
proferida pela Camara de Primeira Instancia devera fixar a pena a ser aplicada
levando em conta as provas levantadas durante a instrug@o e as conclusoes
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 circunstancias
pessoais do condenado. A leitura da sentenga serd publica e, se possivel, na
presenca do réu.

5. Juizo pe APELACAO

Ha na jurisdi¢ao do Tribunal Penal Internacional uma esfera recursal
das decisdes da Camara de Primeira Instancia representada pela Camara de
Apelagoes, constituida de juizes provenientes da Secio de Apelacoes.

Sao pessoas legitimas a recorrer no TPI o promotor e o condenado.
O recurso terd necessariamente os seguintes fundamentos: vicio de procedi-
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mento, erro de fato ou erro de direito ou ainda desproporcao entre o delito e
apena aplicada. O condenado ainda pode argiiir qualquer outro motivo que
afete a eqiiidade ou a regularidade do processo ou da sentenca.

Caso a Camara de Apelagdes conhecga do recurso, ou seja, considere
que ha base para revogar a condenacao em todo ou em parte, intimard o
promotor e o condenado a apresentarem seus argumentos. Ao final, a Camara
pode determinar, se julgar a Apelacdo procedente, a revogacio ou a emenda
da sentenca ou da pena, ou ainda a realizac@o de novo julgamento, constituin-
do, para tanto, outra Camara de Primeira Instancia.

Além de julgar os recursos das decisdes definitivas da Camara de
Primeira Instancia, tem a Camara de Apelagdes competéncia para julgar
recursos contra decisdes interlocutérias, tais como as relativas a jurisdi¢ao ou
a admissibilidade; decisdes que autorizem ou deneguem o livramento do indi-
viduo; decisoes relativas a adocao de medidas assecuratdrias ou ainda contra
provimentos que possam tumultuar o processo tanto na Camara de Questdes
Preliminares quanto na Camara de Primeira Instancia.

Ainda tem a Camara de Apelagdes competéncia para julgar a revi-
sdo criminal (Estatuto de Roma, art. 84). A revisdo destina-se a mudanga de
uma sentenga condenatéria definitiva ou de uma pena, podendo ser interposta
pelo condenado, ou em caso de morte pelo conjuge, descendentes, ascen-
dentes ou procurador legalmente habilitado ou ainda pelo promotor, com base
nos seguintes motivos:

a) descoberta de novas provas que:

a.1) ndo estavam disponiveis a época do julgamento por motivos
que ndo possam ser atribuidos, total ou parcialmente, a parte que
houver requerido a revisao; e

a.2) sejam tao importantes que, se tivessem sido apresentadas du-
rante o julgamento, provavelmente teriam ensejado outro veredito;
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b) constatacdo de que um elemento de prova decisivo, apreciado no
julgamento e com base no qual se deu a condenagdo, era falso ou teria sido
objeto de adulteracdo ou falsificacio;

¢) aprética, no caso em questao, por parte de um ou mais juizes que
tiverem participado da decis@o relativa a sentenga condenatdria ou da
confirmacdo das acusagdes, de desvio de conduta grave ou descumprimento
de suas fun¢des, de gravidade suficiente para justificar o afastamento de tal ou
tais juizes do cargo.

Caso julgue procedente a Revisao Criminal, a Camara de Apela¢des
deve:

a) reconvocar a Camara de Primeira Instincia original;

b) constituir uma nova Camara de Primeira Instancia; ou

c) reter sua jurisdicdo sobre a matéria a fim de, apds ouvir as partes
na forma prevista nas Regras de Procedimento e Prova, determinar se a sentenca
deve ser revisada.

6. ConcLusAo

Longe de constituir um atentado a soberania dos Estados no cléssico
padrao hobbesiano-westphaliano, representa o Tribunal Penal Internacional
um novo capitulo na histéria das relacdes internacionais. O estabelecimento de
uma Corte com jurisdi¢cao universal para julgar crimes de guerra, crimes con-
tra a humanidade e congéneres cristaliza definitivamente a protecado inter-
nacional dos direitos humanos tal como imaginada no pés-Segunda Guerra
Mundial.

A Republica 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 Constitui¢do Federal,
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por meio da Emenda Constitucional n®45/2004, que o Brasil se submete a
jurisdi¢do da Corte Internacional (CF, art. 52, § 49).

A partir da criagdo do Tribunal Penal Internacional, pode a humani-
dade ter a certeza de que os delitos transnacionais serao julgados conforme os
modernos principios de Direito Penal, sem que isso cause interferéncia na so-
berania estatal, até porque, como ja alertado, se rege o TPI pelo principio da
complementaridade, dando este preferéncia a jurisdicao doméstica. Atuando
como justica subsididria, o TPI velara para que um delito transnacional ndo
reste impune. Talvez esta seja a maior inovagdo no campo da protecao aos
direitos humanos no limiar deste novo século.
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Armadas na interceptacao e no abate de
aeronaves: a Lei do Tiro de Destruicao

Ricardo de Brito A. P. Freitas
Procurador da Justica Militar

1. INTRODUCAO

O narcotrafico representa um grande desafio para a maioria dos
Estados. Discute-se no ambito da comunidade internacional os meios mais
eficazes para o enfrentamento da questdo, dentre os quais os de natureza
mais propriamente repressiva. Nesse ponto, mostra-se importante a
colaboracao dos juristas no esforco de analisar os variados aspectos legais
da utilizagdo desses meios. Com efeito, Estados Democréticos de Direito
nao se contentam com a mera efici€ncia dos instrumentos de repressao.
Para eles, revela-se essencial a adequacdo entre a legislacdo destinada a
conten¢ao das atividades ilicitas e os principios de indole constitucional
que os consubstanciam. A Lei do Tiro de Destrui¢do insere-se precisamente
nesse contexto. Ela pretende ser um instrumento destinado a assegurar a
seguranga publica diante do narcotrafico, tendo sido elaborada com a
finalidade de impor obst4culos a entrada das drogas ilicitas no territério
nacional.

Este texto tem por objetivo fornecer elementos adicionais aos
existentes, no sentido de propiciar uma reflexdao em torno da Lei do Tiro de
Destruicdo que possa esclarecer certos aspectos dogmaticos e politicos ainda
nao suficientemente debatidos. Portanto, ele se insere em uma discussao ja
instalada que envolve estudiosos do campo do Direito Penal Militar e do Direito
Internacional. Nao pretende, evidentemente, encerrd-la mediante a formulag@o
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de conclusdes definitivas, mas tdo-somente destacar convergéncias e diver-
géncias passiveis de serem mais bem exploradas em investigagdes ulteriores.'

2. NATUREZA E DIMENSAO DO PROBLEMA DO NARCOTRAFICO

Tanto a natureza quanto a dimensao do problema do narcotrafico
sdo razoavelmente bem conhecidas. Acredita-se que o trafico de drogas atinge
atualmente a espantosa cifra de US$ 500 bilhdes em todo o mundo. Trata-se,
assim, de um comércio superado apenas pelo negécio do armamento, mas
superior, até€ mesmo, ao do petréleo. Dessa feita, as relagdes internacionais de
troca tém encontrado dois de seus principais esteios nas armas e no narcotrafico.

Significativo impulso ao comércio de drogas deu-se nos anos 1980.
Com os pregos dos produtos primdrios despencando no mercado internacional,
economias agrarias tradicionais transformaram sua base produtiva e passaram
aproduzir substancias ilicitas. Calcula-se ter o trafico ilicito mundial crescido a
uma taxa de aproximadamente 400% nesse periodo. Do total de drogas
produzidas e exportadas, somente entre 10% e 20% sao apreendidas pelas
agéncias repressivas. O narcotréfico é, portanto, antes de tudo, um problema
econdmico e social que tem raizes nas relagdes desiguais de troca entre o
mundo capitalista desenvolvido e os Estados periféricos.

Ao consolidar-se, o negdcio ilegal da droga produz lucros
gigantescos. Sua rentabilidade atinge os 3.000%. Um quilo de cocaina custa
US$ 2.000 na Coldmbia, US$ 25.000 nos Estados Unidos e US$ 40.000 na
Europa. Os custos de produgdo perfazem apenas 0,5% do valor total, ao
passo que o transporte e a distribui¢do (incluindo suborno), cerca de 3%. Nao
admira que o narcotrafico tenha muita importancia para a economia dos paises

I A literatura especializada até hoje produzida sobre a Lei do Tiro de Destrui¢do é proveniente das
revistas eletronicas. Os artigos coletados na internet constituem, assim, material precioso para
esta investigagdo. Tdo importante quanto eles foram as informagdes fornecidas diretamente pelo
Comdabra (Comando de Defesa Aeroespacial Brasileiro). Sou especialmente grato ao coronel
Aquino, chefe do Estado-Maior, por té-las enviado e também pela gentileza de esclarecer minhas
ddvidas.
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produtores e exportadores de droga. Na Bolivia, os lucros com a atividade
ilicita alcancam USS$ 1,5 bilhdo, enquanto as exportacdes de produtos le-
galizados somam apenas US$ 2,5 bilhdes. Na Colombia, essa relagdo é
de USS$ 2 a4 bilhdes para US$ 5,25 bilhdes. Conseqiientemente sdo paises
em grande parte dependentes da producgao e da exportacao de drogas ilicitas
para movimentar internamente suas economias. Os nimeros falam por si.

A integrac@o do comércio ilicito de drogas a economia dos Estados
centrais ¢ ampla. A América Latina, como um todo, aufere atualmente cerca de
US$ 100 bilhdes com a venda de cocaina aos Estados Unidos. Desse total, tao-
somente de 2% a 4% regressam ao continente. O restante € apropriado pelo
sistema bancario encarregado de “lavar” o dinheiro da droga. Reproduzem-se,
assim, no ambito da comercializacdo das substancias ilicitas, as mesmas relacoes
desiguais verificadas nas trocas legalizadas entre os Estados desenvolvidos e os
periféricos. Essa comercializacio assegura, apenas aos Estados Unidos, o
consumo regular de drogas de 20 milhdes de cidadaos americanos.

Em decorréncia do papel desempenhado pelo sistema financeiro
internacional na “lavagem’ do dinheiro proveniente do comércio de drogas,
ndo se pode combater o trafico com efici€ncia sem que os bancos, isto €, o
proprio “cora¢do” do sistema econdomico, nao sejam afetados, situacao que
acarretaria significativas transformagdes na estrutura econdmica mundial.> De
fato, “a simbiose que assistimos hoje entre as organizacdes que exploram o
comércio de drogas ilicitas e o sistema bancario e financeiro internacional pode
ser considerada nao s6 como a questao mais importante entre todas as que
caracterizam a economia da droga, mas também como a dimensao sombria da
propria evolugdo do mercado internacional de dinheiro e de divisas, hoje
administrado por um sistema bancério e financeiro globalizado”.> Em termos
praticos, portanto, agdes policiais e militares realizadas contra o narcotrafico
sdo, na melhor das hipéteses, um paliativo; na pior, um fator de regulagdo da

2 COGGIOLA, Osvaldo. O comércio de drogas hoje. Disponivel em: <http://www.ufba.br/
~revistao/04coggio.htlm>. Acesso: 07 set. 2006.

*MACHADO, Lia. Movimento de dinheiro e trdfico de drogas na Amazénia, p. 2. Disponivel em:
http://www.unesco.org/most/ds22por.htm. Acesso: 07 set. 2006.
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oferta e da demanda do préprio comércio ilicito, capaz de interferir nos precos
corrigindo excessos disfuncionais ao sistema. O controle da atuag@o do sistema
financeiro em nivel nacional e mundial revela-se o meio mais eficiente de se
interferir na economia da droga. Isso, no entanto, se mostra dificil de ser obtido
porque as regras prevalecentes no mundo globalizado, baseadas na mdxima
liberacao do fluxo de capitais, impelem os Estados nacionais na direcao oposta
ao controle da descontrolada movimentacao monetéria.

A situacdo brasileira diante do narcotrafico, embora apresente certas
peculiaridades, insere-se em um quadro geral mais amplo. O Brasil encontra-
se integrado ao complexo sul-americano e, em ultima andlise, mundial do
comércio de drogas ilicitas. Tome-se, como exemplo, o que ocorre na vasta
regido amazonica.* A cocaina é a droga comercializada na regido vinda do
exterior, mais especificamente, da Colombia, do Peru e da Bolivia.’ O transporte
de cocaina ocorre, sobretudo, através da grande bacia hidrografica do
Amazonas. Ao lado do rio, as vias terrestres e aéreas também sdo utilizadas,
neste Ultimo caso, gragas a existéncia de pistas de aterrissagem precarias
construidas em fazendas e povoados da regido. Ao contrario do que se divulga
e se acredita, o espaco aéreo amazonico € uma via secunddria de entrada da
droga em territdrio nacional, limitando-se a complementar as demais.

E com base nesse cendrio que ha de ser examinada a Lei do Tiro de
Destrui¢ao e o decreto que a regulamenta.

4 A discrepancia entre a movimentac¢do bancdria de pequenas cidades amazdnicas e o valor dos
impostos arrecadados pela Unido constitui um significativo indicio da presenga e da importancia
do narcotrafico. Por exemplo: Jurud-AM, com uma populagdo urbana de 13.451 habitantes, tem
arrecadagdo de impostos federais (1995) no valor de R$ 144.220,00, contudo foram compensa-
dos cheques nas poucas agéncias bancdrias da cidade no valor de R$ 1.344.411,00. No tocante a
outros municipios, a relagdo € a seguinte: Tefé-AM. Populagdo urbana: aproximadamente 45.000
habitantes. Arrecadagio de impostos federais: R$ 692.858,00. Movimento de cheques compen-
sados: R$ 4.877.002,00; Cruzeiro do Sul-AC. Populaggo: 30.000 habitantes. Arrecadagdo 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 areserva remunerada. Populac@o: 20.000 habitantes. Movimentagdo de cheques compensa-
dos em apenas duas agéncias bancdrias: R$ 2.330.609,00. Dados obtidos em MACHADO, Lia
Osério, op. cit.

3 A Policia Federal apreendeu em 1995 44,25% da cocaina na Regido Centro-Oeste, 34,19% na

Regido Sudeste e “apenas” 6,65% na Regido Norte. Idem, p. 26.

70



REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO MILITAR

3. A AERONAUTICA E O TRAFEGO AEREO DESCONHECIDO

A Lein?9.614/04 modificou o artigo 303 da Lei n®7.565/86 (Cédigo
Brasileiro de Aerondutica), que trata das hipéteses de detengao, interdicdo e
apreensao de aeronave por autoridade aerondutica. A referida modificacdo
consistiu na introducdo do § 22, que possui a seguinte redacao: “Esgotados os
meios coercitivos legalmente previstos, a aeronave serd classificada como hostil,
ficando sujeita a medida de destrui¢c@o, nos casos dos incisos do caput deste
artigo e apos autorizacao do Presidente da Republica ou autoridade por ele
delegada”.

O Decreto n®5.144/04 regulamenta os paragrafos do mencionado
artigo 303 estabelecendo os procedimentos a serem seguidos com relacio a
aeronaves hostis ou suspeitas de trafico de substancias entorpecentes e drogas
afins (art. 1%). Por sua vez, a suspeicdo decorre: a) do fato de a aeronave
adentrar o territério nacional sem plano de voo, desde que oriunda de regides
reconhecidamente fontes de produgao ou distribuicao de drogas ilicitas; b) da
circunstancia de a aeronave omitir aos 6érgaos de controle do trafego aéreo
informagdes necessdrias ou de nao cumprir suas determinacoes se estiver em
uma rota presumivelmente utilizada para distribuicio de drogas ilicitas (art.
29). Ahostilidade € definida pela recusa da aeronave suspeita em atender aos
procedimentos coercitivos progressivos executados pelos avides de
interceptacdo (medidas de averiguacdo, de intervencao e persuasao) (art. 4°).

Consistem os procedimentos coercitivos progressivos em medidas
de averiguacdo que visam a determinar ou a confirmar a identidade de uma
aeronave suspeita ou, ainda, a vigiar seu ‘“‘comportamento”. A aeronave de
interceptacdo deve se aproximar ostensivamente do avido suspeito e interrogar
seus tripulantes via radio ou sinais visuais, de acordo com as regras de trafego
aéreo, de conhecimento obrigatorio dos aeronavegantes (art. 32, § 12). Caso
as medidas de averiguacdo ndo obtenham €xito, seguem-nas as de interven-
¢do, que consistem na determinagdo a aeronave suspeita de que modifique sua
rota com o objetivo de fazé-la pousar em aerédromo que lhe for determinado
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com o objetivo de submeté-la a medidas de controle de solo (art. 32, § 2°9).
Por tltimo, se as medidas de intervenc¢do nao se apresentarem suficientes,
serao empreendidas medidas de persuasdo, que consistem no disparo de tiros
de aviso pela aeronave de interceptagcdo com o objetivo de compelir o avido a
pousar (art. 3%, § 3%). Na hip6tese de nenhum dos procedimentos revelar-se
eficaz, € empreendida a medida extrema de destruicdo, que consiste no disparo
de tiros realizados pela aeronave de interceptacdo, com a finalidade de provocar
danos e impedir o prosseguimento do voo do avido hostil. Requisito da medida
de destrui¢ao € o cumprimento dos procedimentos coercitivos progressivos
por parte da aeronave de interceptagdo (art. 5%). Dentre outros requisitos
indispensaveis a medida de destrui¢do, merece registro a autorizagdo do
Comandante da Aerondutica (art. 10), bem como o registro gravado das
comunicagdes ou imagens da aplicacdo dos procedimentos (art. 6% inciso II).

A alterag@o legislativa, agora regulamentada, tem por finalidade tornar
mais efetivas as agdes de controle do espago aéreo nacional realizadas pela
Aerondutica no tocante a repressao do trafico ilicito de drogas, de maneira que
se garanta a seguranca publica. Baseia-se no principio da autodefesa previsto na
Carta das Nagdes Unidas, segundo o qual se admite o uso da for¢a militar pelos
Estados-Membros tdo-somente no exercicio do Direito Natural da legitima defesa
individual ou coletiva em caso de agressao armada (art. 51). Trata-se ainda de
legislacdo que revela a existéncia de certas cautelas por parte do governo no que
diz respeito a destruicdo de aeronaves. A quantidade de procedimentos
preliminares ao tiro de destrui¢cao, bem como a forma minuciosa, detalhada,
como sao descritos, sugere a existéncia de uma preocupacgao das autoridades
governamentais em evitar acoes precipitadas pela Aerondutica. Portanto, a
destruicao da aeronave hostil ndo deve ser encarada como fim em si mesmo,

mas apenas como um meio extremo de combate ao narcotrafico.®

¢ Decerto, mostra-se estranha a opg¢io da lei pelo termo “aeronave hostil”. Hostil é aquele que
agride, que ataca, que provoca. A aeronave desconhecida que nio obedece as medidas de averigua-
¢do e de intervengdo nem por isso estd agredindo, atacando ou provocando. A rigor, continua
suspeita, muito embora o grau de suspeicdo tenha realmente aumentado.
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Munida da lei, a Aerondutica tem atuado com seu respaldo na
repressao ao trafico de drogas.

4. A ATUACAO DA FORCA AEREA BRASILEIRA soB A LEr po Tiro DE
DEsTRUICAO

Para que se possa avaliar a atuacao da FAB no territ6rio nacional,
antes e depois da entrada em vigor da Lei n®9.614/98 e do Decreto n®5.144/
04 que aregulamenta, revela-se importante o contato com alguns nimeros
produzidos pela prépria Aerondutica.’

O quadro abaixo revela a dimensao do TAD nas diversas RDAs do
ano 2000 ao ano em curso:

TRAFEGOS AEREOS DESCONHECIDOS (INTERNACIONAIS)
2000 2001 2002 2003 2004* 2005%* 2006***

RDA1 3 6 2 4 0 0 0
RDA2 248 148 91 61 40 31 19
RDA3 0 0 0 0 0 0 0
RDA4 24 9 8 5 26 36 63
TOTAL 275 163 101 70 66 67 9
*2004 até outubro.
** De outubro/2004 até junho/2005.
**% Até setembro/2006.

" TAD é a sigla para Trafego Aéreo Desconhecido, RDA, para Regido de Defesa Aérea. De acordo
com a FAB, o territério nacional subdivide-se em quatro RDAs. ARDA1 corresponde, grosso
modo, aos territorios dos estados do Sudeste; a RDA2, aos do Sul; a RDA3, aos do Nordeste;
e, por fim, a RDA4, aos da Amazdnia.
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TRAFEGOS AEREOS
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No periodo posterior ao da regulamentacao da Lei do Tiro de Des-
truicao (2004), foram constatados 148 voos suspeitos, mas nao foram realiza-
dos procedimentos de Tiro de Aviso (TAV) e tampouco de Tiro de Destruiciao
(TDE). Porém, ocorreram quatro pousos obrigatérios. Em um deles, realiza-
do na RDA 4, mais precisamente no sul do Estado do Par4, foram apreendi-
dos 500 kg de cocaina. Significa que os 144 vdos suspeitos restantes foram
averiguados, e a Forca Aérea Brasileira nao julgou necessario implementar
medidas de intervencado (modificacdo da rota com pouso em aerédromo e
subseqiientes medidas de controle no solo). A Aerondutica nao possui dados
sobre a quantidade de voos suspeitos em periodo anterior ao da vigéncia da
mencionada lei, inclusive porque os radares do Sivam (Sistema Integrado de
Defesa da Amazonia) comecaram a operar apenas em 2002, tendo sido ne-
cessario mais algum tempo para o tratamento das informagdes e dos dados
gerados pelo proprio sistema.

Reportagem do jornal Folha de S. Paulo noticiou que a Lei do Tiro
de Destruicao fez crescer, indiretamente, a superlotacdo dos presidios de Campo
Grande, de acordo com informagdo obtida do juiz da Vara de Execugdes
Penais de Mato Grosso do Sul. Também o juiz federal de Ponta Pora, naquele
estado, assevera que, gracas a referida lei, os traficantes deixaram de usar o
espaco aéreo brasileiro e passaram a realizar o pouso de suas aeronaves no
Paraguai para depois transportar cocaina por via terrestre, utilizando carros
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de passeio ou mesmo Onibus. A Policia Rodovidria Federal assevera ter
apreendido 252 kg de cocaina nas rodovias federais em 2003, enquanto fo-
ram apreendidos 443 kg em 2004.8

Cotejando-se as afirmacdes da referida matéria jornalistica com os
dados provenientes da Aerondutica, sobretudo o nimero de voos suspeitos
antes e depois da regulamentagao da Lei do Tiro de Destrui¢@o, nao parece
razoavel concluir que essa medida legislativa tenha tido qualquer influéncia no
aumento de apreensao de cocaina nas rodovias federais nem tampouco na
elevacao do nimero de traficantes nos presidios do Estado de Mato Grosso
do Sul, muito embora as autoridades militares e judiciais e a midia parecam
acreditar que sim.

O gréfico da pagina anterior revela, inclusive, que o total de TADs
(internacionais) caiu antes mesmo da regulamentacao da Lei do Tiro de Des-
trui¢do, ocorrida em julho de 2004. Apds seu advento, permaneceu relativa-
mente constante, apresentando uma discreta tendéncia para o aumento no ano
em curso, contabilizando 86 voos desconhecidos até o més de setembro.
E bem verdade que o trifego aéreo desconhecido (TAD) ndo se confunde
com o irregular e tampouco com o suspeito ou o ilicito, mas € significativa a
pequena quantidade de pousos for¢ados, procedimento coercitivo progressi-
vo denominado medida de interven¢do. Foram apenas quatro, dos quais trés
apresentando problemas de ordem legal, como, por exemplo, de documenta-
cdo da aeronave. Em apenas um deles havia transporte de droga. Em suma: a
precariedade dos dados manejados pela Aerondutica ndo permite conclusao
segura acerca da magnitude do comércio de drogas ilicitas antes e depois da
adocao da Lei do Tiro de Destruicao. Isso nao significa que a referida lei ndo
possa ter produzido os efeitos que dela esperavam as autoridades governa-
mentais, mas simplesmente que nio se pode tomar como verdadeiras determi-
nadas assercoes nesse sentido de contetido puramente hipotético.

8 Lei do Abate eleva lotacdo em presidio de MS (13/03/2005). Disponivel em: < http://
www 1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ul95u106733.shtml>. Acesso em: 07 set. 2006.
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5. AsPECTOS JURIDICOS E POLiTICOS DA LEI DO TirRO DE DESTRUICAO

A regulagdo das medidas de oposi¢do ao trafico de drogas por via
aérea também nao é matéria pacifica, conforme se pode observar nas
intervengdes dos que se detiveram no assunto. Ha problemas merecedores de
discussao tanto no plano mais propriamente legal, inclusive constitucional, quanto
no da politica criminal.

No tocante a constitucionalidade da Lei do Tiro de Destruicao, tende-
se a considera-la inconstitucional. Para Fernando Lima, a mencionada lei
“introduziu, na prética, a pena de morte no Brasil”, tratando-se de um expediente
instituidor da “execucdo extrajudicial, permitindo a condenagao e a execucao
sumadria de todos os passageiros dos pequenos avides civis, sem o devido
processo legal, pela simples suspeita do trafico de drogas”. Diz que “intimeras”
aeronaves poderdo ser destruidas apenas por ndo disporem de equipamento
adequado para comunicag@o com os pilotos dos avides da Aerondutica, o que
configuraria uma condenacao sem processo legal em evidente desrespeito a
Constitui¢ao Federal.’

Idéntica opinido € esposada por José Aparecido Correia. Ele acredita
que a Lei do Tiro de Destrui¢do 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 sumdria. Afirma que a
fuga é um direito do piloto da aeronave interceptada e lembra o perigo de
dano representado pela perda de vidas inocentes. '

A inconstitucionalidade € igualmente reafirmada por Marcel Peres
de Oliveira. Em ampla andlise da Lei do Tiro de Destrui¢ao, o autor rechaca a
possibilidade de se tratar de uma concretizacao do principio da autodefesa

> LIMA, Fernando. Inconstitucionalidade da Lei do Abate. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/
wwwroot/02de2004/inconstitucionalidadedaleidoabatefernandolima.htm>. Acesso: 07 set. 2006.

1-CORREIA, José Aparecido. Pena de morte em vdo (Lei n® 9.614/98). Disponivel 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 Nac¢Oes Unidas. Sustenta que se trata de uma
norma que vulnera o direito a vida, o devido processo legal, o principio da
legalidade, por consubstanciar uma delegacao legislativa disfarcada, e o principio
da seguranca juridica. Refere-se a inconstitucionalidade da delegag@o por parte
do presidente da Republica ao comandante da Aerondutica e conclui afirmando
que a medida de destrui¢do é de “constitucionalidade duvidosa”.!!

Posicionando-se na mesma linha de raciocinio dos autores
anteriormente examinados, Jorge César de Assis recorda que “o emprego das
For¢as Armadas na defesa da patria e na garantia da lei e da ordem pressupoe
adefesa dos valores nacionais postos em risco, seja por uma eventual agressao
alienigena, seja em face do aumento avassalador dos atos de terrorismo e das
acoes do crime organizado com base no trafico ilicito de armas e de
entorpecentes”. Porém, termina por reconhecer que “regulamentar o abate de
aeronave que necessariamente ndo estard atacando as aeronaves militares ou
objetivos nacionalmente protegidos [...] parece ser, no minimo, muito perigoso’.
Recorda o autor que, ao autorizar a destruicio da aeronave e, em conseqiiéncia,
a morte de seus tripulantes, a Lei do Tiro de Destruicao assume ‘“‘ares de
visivel inconstitucionalidade”, considerando nao apenas que a Constituicao
Federal proibe a ado¢@o da pena de morte, mas também que a lei ndo poderia
ter sido regulamentada por decreto presidencial em desobediéncia ao art. 59,
que regula o processo legislativo. Ressalta que “a lei do abate ndo € a inica
maneira de a For¢a Aérea cumprir sua missao’ e exemplifica com a possibilidade
do acompanhamento da aeronave suspeita até que seu combustivel acabe e
ela tenha de pousar.'

Na esteira desses posicionamentos, o Tribunal Constitucional alem@o
decidiu, em 15 de fevereiro de 2006, anular Lei de Seguranca Aérea aprovada

I OLIVEIRA, Marcel Peres de. Andlise constitucional da medida de destrui¢do. Disponivel em:

http://www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/edicao004/marcel oliveira.htm. Acesso: 12 set.
2006.

12 ASSIS, Jorge César de. Interceptacdo e abate de acronave: consideragdes sobre a Lein®9.614, de
05/03/1998. Revista do Ministério Piiblico Militar. Brasilia: Ministério Pdblico 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 ndo se poder correr o risco de sacrificar vidas inocentes,
mesmo que o objetivo seja o de salvar outras vidas igualmente inocentes. '

As avaliacdes criticas da Lei do Tiro de Destruicao, sumariamente
expostas, algumas em tom militante e emocional, revelam-se respeitaveis pela
forca de seus argumentos. E dificil admitir, por exemplo, que alternativas como
aoferecida por Jorge César de Assis ndo sejam superiores ao tiro de destrui¢ao
da aeronave suspeita, pois nao se pode esquecer de que o que se pretende na
lei é tdo-somente a mera suspeicao e nao a certeza de que um ilicito estd sendo
cometido. O certo € que a opg¢ao legislativa pelo tiro de destruigio,
independentemente de consideracdes sobre sua constitucionalidade, ndo satisfaz
as exigéncias do Estado de Direito no tocante as regras e aos pressupostos de
elaboracdo de sua politica criminal.

Em primeiro lugar, porque a formulagdo da politica criminal ndo é
tarefa de um ou dois segmentos da sociedade, mas de uma parcela maior
desta. A elaboracgao das leis que produz efeitos no ambito da criminalidade,
sejam elas quais forem, é de competéncia de “organismo constituido por
especialistas de variada formacao profissional”. Legislacdo nos moldes da Lei
do Tiro de Destruicao hé de ser criada, portanto, mediante o concurso nao
apenas de técnicos do Congresso Nacional, do Poder Executivo e de militares,
mas também de juristas, de integrantes do Ministério Publico Militar e da
Magistratura, bem como de especialistas no estudo da problematica do
narcotrafico. A legislag¢do repressiva representa o produto de um consenso
social acerca de sua viabilidade e adequag@o e ndo de segmentos profissionais,
corporativos ou de maiorias constituidas circunstancialmente. Significa que nem
mesmo a opinido publica, que normalmente se manifesta por intermédio de
pesquisas informais, realizadas, em regra, pela midia, possui legitimidade
suficiente para criar leis repressivas quando elas contrariam as bases do Estado

13- Disponivel em: http://g1.globo.com/Noticias/Mundo/0..AA 1405716-5602.00.html. Acesso: 02
jan. 2007.
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Democritico de Direito.'* A opinido publica, constata-se, apresenta um com-
portamento padrdo diante do problema criminal: um comportamento que
se traduz na ado¢@o de um “direito penal do inimigo”, ou seja, aquele no qual
sdo subtraidas as “tradicionais garantias do Direito Penal Material e do Direito
Penal Processual”." Esse direito penal do inimigo, baseado na ilusao de que a
criminalidade pode vir a ser suprimida mediante a ado¢ao de medidas eficientes
e desvinculadas dos principios liberais do Direito Penal, revela-se contrdrio ao
espirito da propria Constituicao e ao Estado de Direito Democrético.

Em segundo lugar, porque a legislacdo que expressa determinada
politica criminal hd de ser avaliada exaustivamente por especialistas, antes e
depois de sua adog¢do, no intuito de esclarecer os efeitos que, num e noutro
caso, pode produzir e efetivamente produziu. Deve-se tentar prever em termos
de eficiéncia, incluindo relagdo custo/beneficio, e de fidelidade constitucional,
se sua elaboragio e manutengio sio ou nio adequadas. E patente que esse
requisito politico-criminal ndo foi e ndo € observado no caso da Lei do Tiro de
Destruicdo. A inexisténcia de dados suficientes para realizacao de comparagdes
e de estudos tedricos mais aprofundados acerca da sua constitucionalidade
constitui um relevante indicio de que a Lei do Tiro de Destrui¢ao € politicamente
inadequada em termos politico-criminais.

De toda sorte, a Lei do Tiro de Destruicao encontra-se em vigor e
ndo ha noticia de que tenha sido questionada sua constitucionalidade perante o
Poder Judicidrio. Portanto, faz-se necessdria a andlise de seus principais
aspectos a luz da dogmaética penal, levando-se em consideragao sua validade
ainda nao questionada nos tribunais. Toma-se, assim, sua constitucionalidade
como pressuposto para o desenvolvimento desta reflexao.

14 “Em uma enquete realizada pela internet, pelo sife www.pop.com.br, que reuniu quase 9,5 mil
votos, 87% dos internautas se posicionaram a favor da medida [Lei do Tiro de Destruig¢ao] (‘é
uma forma legitima de defender a soberania’) e 13% se disseram contrarios ao tiro de destrui¢do
(‘s6 deveria ser usado em casos de guerra’).” Disponivel em: http://www.reservaer.com.br/

legislacao/leidoabate/entenda-leidoabate.htm. Acesso: 20 set. 2006.

15 HASSEMER, Winfried. Introduccion a la criminologia y al Derecho Penal. HASSEMER,
Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Valencia: tirant lo blanch, 1898, p. 37-38.
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Sob o angulo mais propriamente juridico-penal, ha de ser registrado,
de inicio, que o militar que destréi aeronave, em conformidade com os ditames
da Lei do Tiro de Destruicao e seu regulamento, atua ao abrigo do estrito
cumprimento do dever legal (art. 42, inciso III, do CPM) e ndo da obediéncia
hierdrquica (art. 38, alinea b, do CPM) ou da legitima defesa (art. 44, do
CPM).

Ha estrito cumprimento do dever legal quando o agente realiza o fato
tipico 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 contradi¢do l6gica no atuar ao mesmo tempo licito e ilicito
em face da unidade do ordenamento juridico global. Assim, se o piloto recebe
ordem do comandante da Aerondutica para realizar o tiro de destruicdo, com
a observancia anterior de todos os requisitos da lei e do seu regulamento,
ambos estdo atuando sob o pélio de uma causa de justificacdo. Frise-se que,
muito embora venha a ser declarada posteriormente a inconstitucionalidade da
Lei do Tiro de Destrui¢ao, nenhuma conseqiiéncia desfavoravel aos militares
que a cumpriram pode advir. Nesse sentido, afirma a doutrina: “Cumprir um
comando de norma inconstitucional, enquanto nao declarada a
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, constitui efetivar o teor
do dever legal, pois do contrdrio cair-se-ia em evidente inseguranca juridica,
cada qual se arvorando em 6rgéo de controle da constitucionalidade”.!®

Se, apds ser advertida com um tiro de aviso, a aeronave hostil nao
interromper seu percurso, a acronave de interceptagao pode abaté-la, pois o
piloto estard atuando no estrito cuamprimento do dever legal. A aeronave hostil
ndo tem, evidentemente, o direito de fugir e tentar percorrer sua rota origindria
sem ser incomodada. O piloto da aeronave hostil ndo pode, evidentemente,
atuar contra o direito ao contrariar a Lei do Tiro de Destrui¢do e, a0 mesmo
tempo, estar exercitando um direito, no caso em exame, o suposto direito de
empreender a fuga. Esse € o aspecto capital da Lei do Tiro de Destruicao,

1 REALE JR., Miguel. Institui¢des 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 narcotréfico. E, a0 mesmo tempo, o que aparentemente mais
incomoda. A doutrina penal entende, em regra, que a resisténcia passiva, isto
€, aquela ndo exercida com violéncia contra a autoridade que cumpre ordem
legal, ndo tem o conddo de autorizar a morte do infrator.!” O individuo abordado
pela policia, sob a suspeita de estar realizando trafico de drogas, nao pode ser
morto ao tentar simplesmente fugir, a0 empreender resisténcia passiva. Assim,
¢ estranhdvel que o piloto de aeronave suspeita de trafico de drogas possa ser
legalmente abatido em idéntica situagao.

Porém, caso a aeronave hostil dé meia-volta e tente retornar ao pais
de onde veio, o avido de interceptacdo nao pode abaté-la, ao contrario do
que parece autorizar mera interpretacao gramatical da Lei do Tiro de Destruicao.
A referida norma ndo persegue a destrui¢@o de aeronaves supostamente usadas
para o narcotrifico. Seu objetivo ndo é, ao contrario do que muitos podem
supor, a derrubada ou o abate de avides, mas sim impedir o ingresso de drogas
ilicitas no territério nacional. Se esse escopo for atingido com o retorno da
aeronave hostil ao seu lugar de origem, sua destruicao colide com a finalidade
dalei, devendo ser reputada ilicita.

A obediéncia hierarquica € uma causa de exclusdo da culpabilidade.
N3ao € culpavel aquele que realiza um fato tipico e antijuridico em estrita
obediéncia a uma ordem emanada de um superior hierdrquico, desde que essa
ordem nao seja manifestamente ilegal. Levando em consideracao o fato de

7 TOLEDQO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de Direito Penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1991, p. 212. BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: parte geral. V. 1.
6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 267. Neste sentido, decidiu o Superior Tribunal de
Justica: “1. O artigo 284 do Cédigo de Processo Penal € norma de excecéo, enquanto permis-
siva do emprego de forca contra preso, que ndo admite, por sua natureza, interpretagao exten-
siva, somente se permitindo, a luz do direito vigente, o emprego da forca no caso de resisténcia
aprisdo ou de tentativa de fuga do preso, hipdtese esta que em nada se identifica com aqueloutra
de quem, sem haver sido alcangado pela autoridade ou seu agente, pde-se a fugir. 2. Nao ha falar
em estrito cumprimento do dever legal, precisamente porque a lei proibe a autoridade, aos seus
agentes e a quem quer que seja desfechar tiros de revélver ou pistola contra pessoas em fuga,
mais ainda contra quem, devida ou indevidamente, sequer havia sido preso efetivamente” [...]
(STJ. 62 Turma. RESP 402419 RO J. em 21/10/03. DJ em 15/12/03. Relator ministro Hamilton
Carvalhido).
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que o juizo de reprovagao caracteristico da culpabilidade € um juizo derivado
ou de 22 grau, s6 pode haver obediéncia hierdrquica se o agente nao atua no
estrito cumprimento do dever legal. Nesse sentido, afirma-se que ‘“no momento
em que se analisa a culpabilidade j4 foi superada a andlise positiva da tipicidade
e dailicitude do fato, admitindo-as, pois, quando afastadas, qualquer delas,
desnecessario serd examinar a culpabilidade”.'® Assim, se a ordem que o piloto
recebe do comandante da Aerondutica é ordem legal, ele ndo atua em obediéncia
hierdrquica, porém em estrito cumprimento do dever legal.

A hipétese de o piloto atuar em obediéncia hierdrquica decorre tdo
somente do fato de receber e cumprir uma ordem ndo manifestamente
antijuridica de seu superior hierarquico, embora a ilegalidade exista no mundo
real, concreto. Em tal situacdo, apenas o comandante da Aerondutica responde
pelo crime, mas nao o piloto, na medida em que lhe faltou a consciéncia da
ilicitude de sua conduta. E situagiio configuradora de erro de direito, em que o
autor direto supde a legalidade da ordem (art. 35 do CPM)."

Porém, caso o piloto da aeronave de interceptacao, apos ter disparado
os tiros de aviso contra a aeronave suspeita, acredite sinceramente que ela
estd tentando se evadir ao invés de pousar e efetue o tiro de destruicao, estara
agindo em situagdo de erro de fato (art. 36 do CPM).

Se o piloto militar atua no estrito cumprimento do dever legal, a
resisténcia ativa imposta pela aeronave hostil € antijuridica, na medida em que
ndo se encontra coberta por uma justificante. Porém, se o piloto militar atua
em obediéncia hierdrquica, isto €, se cumpre, por erro, uma ordem legal apenas
na aparéncia, a resisténcia empreendida pela aeronave suspeita configura
legitima defesa, na medida em que repele agressao injusta, ou seja, agressao
ilicita.

18 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: parte geral. V. 1. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 311.

1% HUNGRIA, Nélson. Comentdrios ao Cddigo Penal. Vol. 1, tomo 2. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1955, p. 258.
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A conduta do piloto da aeronave de interceptagdo, ao desferir o tiro
de destruicao, ndo configura, em regra, legitima defesa. A concretizagdo da
legitima defesa por parte do piloto militar exige a presenca de seus elementos
objetivos e subjetivos, inexistentes no simples ingresso no territério nacional
de uma aeronave civil que ndo se comporta de maneira agressiva em relagao a
ele, para ndo falar do carater problematico que os requisitos da necessidade
dos meios de repulsa e no seu uso moderado podem apresentar no caso
concreto. Evidentemente, por excecao, pode vir a ocorrer que a aeronave
suspeita ataque a aeronave de interceptacao, situacdo que pode eventualmente
caracterizar a legitima defesa por parte do piloto militar.?’

Embora exista dissidio doutrindrio a esse respeito, nao ha divida de
que comete crime o piloto de aeronave de interceptagcao que cumprir ordem
manifestamente ilegal de superior hierdrquico. Para alguns, no sistema militar
“aobediéncia deve ser absoluta e ndo relativa”, ndo cabendo, assim, em hipdtese
alguma, a avaliacdo da legalidade da ordem por parte do militar que recebe a
ordem de seu superior hierarquico.?! Posicionam-se, assim, de acordo com o
sistema da “obediéncia cega”, nao acolhido pelo Cédigo Penal Militar, cujo
art. 38, alinea b, § 2°, 1* parte, dispde: “Se a ordem do superior tem por
objeto a pratica de ato manifestamente criminoso [...] € punivel também o
inferior”. Trata-se da consagra¢ao de um “‘sistema intermedidrio ou sincrético”
entre o sistema de “obediéncia cega’ e o sistema conhecido na literatura penal

2-Neste sentido: BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: parte geral. V. 1. 6. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2000, p. 267. TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de Direito
Penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 342. HUNGRIA, Nélson. Comentdrios ao Cddigo
Penal. Vol. 1, tomo. 2. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1955, p. 308.

21 JESUS, Damaésio E. Direito Penal: parte geral. V. 1. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 436. No
mesmo sentido: BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: parte geral. V. 1.
6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 312. O referido autor procura distinguir, entretanto, ordem
ilegal de ordem criminosa. A esse respeito ja decidiu o STM: “Furto. Géneros alimenticios.
Concurso de agentes. Obediéncia hierarquica. Principio da insignificancia. Tentativa. Soldados
presos em flagrante tentando subtrair géneros alimenticios do servigo de aprovisionamento de
organizacdo militar. A alegacdo de que cumpriam ordem superior ndo prospera, uma vez que
seria razodvel presumir tratar-se de pratica 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.
Unénime).
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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 carater manifestamente criminoso.?? Essa disciplina legal é a
mesma da legislacao penal militar espanhola, embora a obediéncia devida seja
causa de justificacdo e ndo de exclusao da culpabilidade, e da italiana.”

Uma ultima questao merece registro na andlise da Lei do Tiro de
Destrui¢do, qual seja, a problematica do bem juridico por ela tutelado. Nesse
ponto, o art. 51 da Carta das Nagdes Unidas, anteriormente mencionado, ndo
parece constituir um fundamento legitimo da referida lei. Nele, a legitima defesa
€ regulada nos seguintes termos: ‘“Nada na presente Carta prejudicard o direito
inerente de legitima defesa individual ou coletiva, no caso de ocorrer um ataque
armado contra um membro das Nacdes Unidas [...]”. Tal dispositivo, parece
evidente, revela-se inservivel no sentido de justificar a Lei do Tiro de Destrui¢ao,
na medida em que ele pretende, em primeiro lugar, permitir que os Estados
defendam sua soberania tdo-somente contra ataques armados € nao contra
ingresso clandestino de aeronaves civis em seu territorio, ainda que estejam
traficando drogas.

Nesse sentido, afirma a doutrina concernente ao exercicio da legitima
defesa por parte dos Estados: “O que pretendeu esta disposi¢do foi deixar
clara a posi¢ao das Nac¢oes Unidas no sentido de estar a legitima defesa limitada
aum ataque e que este ataque seja armado, ndo se permitindo que o instituto

seja utilizado em casos de meras suspeitas ou previsoes de eventuais

22 ROMEIRO, Jorge Alberto. Curso de Direito Penal Militar: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1994,
p. 124.

2 Artigo 21, da Ley Orgéanica 13/1985, de 9 de diciembre: “[...] No se estimard como eximente ni
atenuante el obrar em virtud de obediencia a aquella orden que entrafie la ejecucion de actos que
manifestamiente sean contrarios a las leyes o usos de la guerra o constituyan delito, en particu-
lar contra la Constitucion”. Artigo 40, do Cédigo Penal Militar de Paz: “ — Se un fatto costituente
reato ¢ commesso per ordine del superiore o di altra Autorita, del reato risponde sempre chi ha
dato I'ordine — Nel caso preveduto dal comma precedente, risponde del fatto anche il militare
che ha eseguito I’ordine, quando I’esecuzine di questo costituisce manifestamente reato”.
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ameacas”.”* Também nao é a honra da Forga Aérea ou dos militares aviado-
res encarregados de patrulhar o espago aéreo nacional. Pode-se compreen-
der perfeitamente a indignacao de um piloto da Aerondutica ante o deboche
de um suposto piloto traficante diante de suas ordens para aterrissar ou se
retirar do territério nacional, fato narrado com insisténcia pelas autoridades
militares. Contudo, a luz do Direito Penal, ndo se pode justificar medida de
tamanha gravidade, como a Lei do Tiro de Destrui¢ao, para proteger a honra
de individuos, sejam eles militares, magistrados ou membros do Ministério
Publico. Haveria evidente despropor¢ao entre o bem juridico objeto de prote¢do
e o bem juridico sacrificado para a preservag¢ao do primeiro. Portanto, o bem
juridico colocado sob a prote¢ao da Lei do Tiro de Destrui¢ao ndo € a soberania
nacional, a seguranga publica ou a honra de militares ou da corporagdo, mas a
saude da coletividade ameacgada pelo narcotrafico.

6. CoNCLUSOES

Embora o narcotrifico tenha adquirido uma dimensao transnacional
e, por essa razdo, tenha se transformado em um problema dificil de ser
enfrentado eficazmente, parece haver um consenso no sentido de que deve
sé-lo, inclusive mediante a utilizacdo de mecanismos legais de natureza
repressiva.

ALei do Tiro de Destrui¢ao insere-se no esfor¢o destinado ao controle
das atividades do narcotrafico. Dentre seus aspectos positivos, merece ser
ressaltado o minucioso conjunto de medidas preliminares ao tiro de destruicao,
a centralizac@o da ordem de destruicao em autoridade militar de alto escaldo
e, por ultimo, a obrigatoriedade de registro gravado das comunicag¢des ou das
imagens da aplicacdo dos procedimentos coercitivos progressivos. Esta tltima
medida € particularmente importante, pois representa o inico meio de se

2 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Piiblico. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 665.
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controlar a atividade do piloto da aeronave de interceptac@o. Na auséncia dos
registros, € quase certo que nenhuma forma eficiente de controle e avaliagdo
da conduta dos militares envolvidos com o tiro de destrui¢@o pode ser efetivada
pelas autoridades ministeriais e judiciais. Em conseqiiéncia, os inquéritos policial-
militares decorrentes da destruicao de aeronaves terdo certamente o destino
do arquivamento.

Apesar de as autoridades militares tenderem a acreditar ser a Lei do
Tiro de Destrui¢ao medida de politica criminal eficaz contra o narcotrafico, os
dados fornecidos pela propria Aerondutica, fragmentdrios e ainda incipientes,
nao autorizam essa conclusio. Recomenda-se, nesse sentido, o desenvolvimento
de estudos abrangentes sobre o problema. Medida extrema, a previsao legal
do tiro de destrui¢do deveria ter sido precedida de consistentes reflexdes
interdisciplinares e cientificas anteriores a sua ado¢ao com o objetivo de avaliar
ndo apenas seus aspectos legais, mas também seus efeitos politicos.

Constitui um fator que deslegitima a Lei do Tiro de Destrui¢do a
aparente auséncia de clareza em relacdo aos seus objetivos. Dificilmente se
pode justificd-la com fundamento na necessidade de prote¢ao da soberania
nacional, seguranga nacional, seguranga publica ou, como se faz presente
implicitamente no discurso militar, a honra da corporagao ou mesmo dos pilotos
humilhados pelos supostos traficantes. Enfrentar o narcotrafico exige clareza
no tocante ao bem juridico a ser protegido para que as medidas a serem
adotadas se revelem compativeis com o sistema penal do Estado Democrético
de Direito. Além disso, deve-se afastar a ingénua e equivocada concepgao de
que se estd em guerra contra o narcotrafico e que este pode ser definitivamente
vencido e eliminado. A criminalidade, seja ela qual for, € um fendmeno social
normal, razdo pela qual pode ser apenas controlada, mas ndo extinta. A crenga
de que possa haver vencidos e vencedores em um combate mortal entre 0s
agentes da lei e os narcotraficantes € algo extremamente perigoso para o Estado
Democratico de Direito, da mesma maneira, alids, que o préprio controle de
uma sociedade por organizac¢des criminosas.

Examinando-se a Lei do Tiro de Destruicao no tocante a sua
constitucionalidade e os diversos aspectos do Direito Penal Infraconstitucional,
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ndo se pode deixar de ressaltar seu cardter extremamente problemaético, afinal
trata-se de autorizacdo legal para a realizacio de execuc¢ao sumadria por mera
suspeita de trdfico de drogas. Porém, vencido o argumento da
inconstitucionalidade, ha de se admitir que a Lei do Tiro de Destruicao relaciona-
se ao estrito cumprimento do dever legal, podendo, em determinadas situacdes
especificas, vir a caracterizar as causas de exclusdo da antijuridicidade da
obediéncia hierarquica ou da legitima defesa.

Os problemas relacionados a Lei do Tiro de Destrui¢@o sao, além de
variados, muitas vezes de dificil deslinde. Porém, independentemente das
dificuldades existentes, inclusive no plano dogmatico, o profissional do Direito
Penal ha de permanecer sempre atento a especificidade de sua intervengao na
discussio, evitando desenvolver suas analises tedricas com fundamento em
consideracOes distanciadas das exigéncias do Direito Penal do Estado
Democratico de Direito. Este € o norte de sua acdo especifica.
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e sua distincao ante o Direito Penal Militar

Marcelo Weitzel Rabello de Souza
Subprocurador-Geral da Justica Militar

1. O DRAMA CONCEITUAL

O presente tema veio motivado por constantes indagacdes, a maioria
delas no campo judicial em que se questiona: “Como, entao, saber o momento
exato em que uma conduta definida no regulamento disciplinar deixa de ser
contravengao para ingressar no campo penal?”.

Pois bem, no meio juridico castrense uma das questdes mais vivas e
polémicas em termos de debates € aquela referente a distingdo entre Direito
Penal e Direito Disciplinar. No caso da vida militar, maior intensidade assume
o debate em razao de que o Direito Disciplinar Militar assume um plus em
termos de rigor quando comparado ao Direito Disciplinar conferido aos
servidores publicos em geral, aos integrantes do MP e aos magistrados, haja
vista a possibilidade da san¢ao restritiva de liberdade, sang@o esta que, conforme
0 caso concreto, pode atingir limite semelhante aquele previsto como pena
minima na hipétese de infracao penal.

A questdo disciplinar mostra-se to ligada ao Direito Penal Militar que
por vezes se confunde, tanto que hoje sabiamente se observa a tendénciaem ver a
matéria disciplinar sendo tratada judicialmente pelos tribunais militares.!

' No caso, o Cédigo de Justiga Militar da Argentina, que trata de tipos penais com sangdes
administrativas e penais. Em sentido oposto, o Direito Militar austriaco e alemao, que ndo prevé
um Direito Penal Militar, mas admite na composi¢do dos seus quadros contenciosos a figura do
militar, j4 que basicamente trata as infracdes cometidas pelos militares como san¢io administrativa
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Essa confusao 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 “ndo € possivel estabelecer
um critério cientifico, uma certa diferencia¢do entre um e outro”.> Desespero
que, como mais a frente se verd, nao € compartilhado por todos os autores.

O drama citado acima, nos dizeres de Fausto Bassetta, inicia-se bem
antes, na interpretacdo académica, na qual hd divergéncias sobre se a questao
disciplinar (de cunho administrativo) militar seria um ramo auténomo do Direi-
to, um setor do Direito Militar, incluido no Direito Administrativo Militar, ou,
ainda, para outros autores, parte de um Direito Disciplinar geral, propugnando
o autor pela inclusdo no ramo do Direito Administrativo Militar.> Divida bem

(salvo os crimes comuns). Na Noruega a lei militar € baseada em razdo de uma sangfo disciplinar.
Jano Canada, existe o Cédigo de Disciplina Militar, em que é contemplada uma jurisdi¢do militar.
Vilida a lembranga do Direito anglo-sax6nico, para o qual o commander officer pode impor
sangdes disciplinares sem enviar o caso para o Tribunal Militar correspondente, sobretudo nas
situagdes 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 questio como infragéo disciplinar. Desde entéo,
a decisdo sobre a possibilidade de se promover a ag¢do penal cabe ao Ministério Piblico. Vale
ressaltar que o militar punido administrativamente podera nio satisfeito com a sangédo oferecer
recurso para a se¢do criminal do Tribunal Distrital de Arnhem. Tal situacéo também podera se dar
quando o superior ao comandante da companhia que aplicou a punicdo entender que a puni¢ao
aplicada ndo o foi adequadamente, circunstincia que poderd também motiva-lo a peticionar ao
mesmo Tribunal para rever a questdo. Ainda como exemplo, o Direito espanhol, em que salvo as
faltas consideradas leves, todas as demais podem ser encaminhadas para apreciagio perante os
Tribunais competentes. Assim, a Sala n®* 5 do Tribunal Supremo, competente para analisar
matéria disciplinar oriunda do ministro da Defesa ou recursos judiciais impostos aqueles que
exercam fungdes judiciais, MP, secretarias ou relatorias ou pertencam a prépria Sala. Ja o
Tribunal Militar Central tem sua competéncia em matéria disciplinar quando do conhecimento
dos recursos provenientes de tal matéria em sangdes impostas ou reformadas pelo chefe do
Estado Maior da Defesa, chefes do Estado Maior de cada Forga, subsecretdrio de Defesa, diretor
da Guarda Civil e oficiais generais. Aos Tribunais Militares territoriais, aquelas provenientes dos
Comandos Militares.

Vale também registrar Acérddo do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, Acérdio de
02/06/76, em que chancela o fato de que a puni¢do disciplinar venha a ser tratada pelo mesmo
tribunal que analisa a questéo penal.

N

JIMENEZ Y JIMENEZ, Francisco. Introduccion al Derecho Penal Militar. Madrid:
Civitas, 1987, p. 63.
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razoavel, se observarmos que o Direito Penal Militar se originou do Direito
Disciplinar Militar, conforme Bachelet, citado por Venditti* e Maggiore,’ além
de Mazo Seoane.®

A questao académica que acaba de se mencionar quando em inter-
seccao com o Direito Penal Militar traz profundos reflexos na exposi¢ao, na
andlise e nas conseqiiéncias interpretativas para os temas ora tratados. En-
quanto o Direito Penal, por sua importancia e reflexo na sociedade, pela sua
franqueza punitiva e voracidade de atuacao, tende a se expandir e conseqiien-
temente a ser melhor e abertamente discutido, o Direito Disciplinar, como de
ambito administrativo, tende a se retrair perante o debate social, a se fechar
em particularidades internas da instituicao, tratando o ordenamento militar como
no sentido de algo com uma “nocao de ordenamento interno”’, como uma
institui¢do que faz parte “da estrutura organizativa do Estado”, que vem com
intenso senso limitativo, em que pese fazer parte de uma estrutura que deve
obediéncia aos ditames do Estado de Direito.

Superado o debate universitario, segue que parte da doutrina entende
o Direito Disciplinar como um instituto de carater mais brando que o Direito
Penal Militar.

O proéprio Jimenez y Jimenez, socorrendo-se do art. 8 do Regula-
mento Disciplinar para a Aerondutica do Brasil, afirma que o Direito Discipli-
nar Militar “supde um minus de sancdo” (em que pese mais a frente
desconsiderar tal caracteristica, por entender que tal ¢ mais conseqii€éncia 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.

* BACHELET. Disciplina militare e ordinamento giuridico statale, apud VENDITTI, Rodolfo. /I
Diritto Penale Militare nel Sistema Penale Italiano. 7. ed. Mildo: Giuffré, 1997, p. 121.

> MAGGIORE, Renato. Diritto e processo nell’ ordinamento militare. Napoli: Casa Editrice Dott.
Eugenio Jovene, 1967, p. 161.

¢ SEOANE, Antonio Mazo. Comentarios al Codigo Penal Militar. Madrid: Editorial Civitas,
1988, p. 185.
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naidéia de que a linha diviséria entre o campo penal e o disciplinar castrense
descansa mais em critérios meramente quantitativos e vem marcada por razoes
de politica criminal do pais € do momento, assim como por consideracdes de
técnica legislativa para descongestionar os tribunais de “bagatelas”, em que a
desvalorizagdo ética é minima”.’

O posicionamento acima parece também ter sido adotado por
Venditti, ja que este afirma: ““O motivo mais factivel pelo qual o Cédigo Penal
Militar de Paz ignora a contravencao € provavelmente este: no ordenamento
militar hd a possibilidade de perseguir com eficicia a infragdo ndo delituosa
sem necessidade de recorrer a lei penal e ao processo penal; a existéncia de
uma forte e eficiente organizagao (as que compdem as FFA As) garante uma
pronta e eficaz perseguicdo da infracdo menos grave por meio do sistema da
sancdo disciplinar. O ilicito disciplinar substitui-se, no fundo, pela contraven-
¢do, com a vantagem de subtrair do circuito penal ilicitos de particulares, leve-
zas na qual o confronto no processo penal se mostrard desproporcional. Em
tal, o Direito Penal Militar hd, em certo sentido, antecipado a tendéncia do
legislador pela despenalizacdo”.®

A linha apresentada no pardgrafo anterior, ao que tudo indica, é
também defendida por Nelson Hungria, se bem que este defende a prevaléncia
da sanc@o penal sobre a san¢do administrativa.” Propugna o autor: “A prop6-
sito ja escrevemos alhures: a ilicitude juridica € uma s6, do mesmo modo que

um s6 na sua esséncia € o dever juridico”. Dizia Bentham que as leis sdo

" JIMENEZ, op. cit., p. 62.

8- Op. cit., p. 112. A expressao “parece” ndo foi lancada a toa, pois VENDITTI, como poderd ser
visto mais a frente, considera bem distintos os institutos penais e disciplinares, oferecendo no
caso acima um cotejo entre Direito Penal/Disciplinar e Contravengdes Penais.

% “Como € sabido, além do refor¢o das san¢des cominadas pela lei penal (para os casos mais
graves), a administragio publica dispde de sang¢des préprias (penas disciplinares, penas adminis-
trativas), podendo umas e outras competir no mesmo caso concreto. Deve-se, porém, reconhecer
aprejudicialidade ou prevaléncia do Juizo Penal” (grifos do autor). HUNGRIA, Nelson. Comen-
tdrios ao Codigo Penal. Vol. IX. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 317.
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divididas apenas por comodidade de distribui¢cdo; todas podiam ser, por suas
identidades substanciais, dispostas ‘‘sobre um mesmo plano, sobre um mapa-
mundi”. Assim, ndo h4 de falar-se de um ilicito administrativo ontologicamente
distinto de um ilicito penal. A separacao entre um e outro atende apenas a
critérios de conveniéncia ou de oportunidade, afeicoados a medida do interes-
se da sociedade e do Estado, varidvel no tempo e no espaco. Conforme acen-
tua Beling, a tinica diferenca que pode ser reconhecida entre as duas espécies
de ilicitude € de quantidade ou de grau: estd na maior ou menor gravidade ou
imoralidade de uma em cotejo com outra. O ilicito administrativo € um minus
em relacdo ao ilicito penal. Pretender justificar um discrime pela diversidade
qualitativa ou essencial entre ambos serd persistir no que Kukula justamente
chama de estéril especulagdo (grifos do autor).

Em nova passagem, Hungria detalha um pouco mais o que foi acima
apresentado: “A punicdo de certos ilicitos na esfera do Direito Administrativo,
ao invés de o ser na 6rbita do Direito Penal comum, nao obedece, como ja
frisamos, sendo a razdes de conveniéncia politica; para o Direito Penal comum
€ transportado apenas o ilicito administrativo de maior gravidade objetiva ou
que afeta mais diretamente o interesse publico, passando, assim, a ilicito penal.
O ilicito administrativo de menor intensidade ndo reclama a severidade da
pena criminal nem o vexatério strepitus judicii. E verdade que, em certos
casos, o Direito Penal Administrativo comina san¢ao contra fatos que sdo tam-
bém punidos como ilicito de Direito Penal comum. E o que ocorre notadamente
no setor do Direito Administrativo Disciplinar, cotejado com o capitulo do
Direito Penal comum sobre os crimes funcionais. E apresenta-se entdo um
debatido problema: em tais casos, tratando-se do mesmo acusado, e sendo
este absolvido no juizo 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 juizo penal, tem o acusa-
do o direito a restitutio in pristinum? Nao obstante a diversidade de vias

processuais (uma administrativa, outra judicial-penal), a resposta, em nosso
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modo de entender, ndo pode deixar de ser negativa no primeiro caso e afirma-
tivano segundo”.'”

Tal posicionamento defendido por Hungria ndo deixa de oferecer
riscos quanto a interpretacdo do Direito Disciplinar Militar, além da “estéril
especulacdo’ ndo ser tao estéril e unanime assim, como mais adiante se vera.
Jimenez y Jimenez aponta outros riscos, como a seguir menciona: “Isto pode
levar a crenga do Direito Disciplinar Militar como um Direito Penal Militar de
segunda categoria, em que comeca onde acaba o Direito Penal basico, tendo
um cardter residual referente as transgressoes de ordens ou regulamentos de
servicos ou que sejam incompativeis com a disciplina ou a ordem das Forcas
Armadas, como disse o art. 15 do Regulamento de Disciplina da Holanda”."!

Ao se enfrentar o tema perante o Cédigo Penal Militar espanhol,
Antonio Mozo Seoane,'? ao comentar o art. 62 do Estatuto, descreve: “O
presente Codigo nao compreende as infragdes disciplinares militares, que se
regem por disposicdes especificas’. Aduz que Rodrigues Devesa afirma que

1" HUNGRIA, op. cit., p. 317, 321/322. HUNGRIA cita como argumento para suas conclusdes o
Direito alemao. Este, todavia, nos informa ROXIN e JIMENEZ Y JIMENEZ, no que concerne
pelo menos ao ambito castrense, sofreu modificagdes. Assim, ROXIN noticia que o Direito
germanico permite a cumulacdo das duas sangdes (a penal e a administrativa), fazendo ressalva,
todavia, quando a punicédo disciplinar disser respeito a medida restritiva de liberdade, em que
deverd ser computada apenas em uma pena de prisdo (Derecho Penal: parte general. Tomo 1.
Madrid: Civitas, 1997, p. 77). ROXIN argumenta que ao contrdrio do anterior Regulamento
Disciplinar, que reclamava a prevaléncia das medidas penais sobre as disciplinares, o atual
sistema é mais racional, por se entender como muito mais eficaz para a disciplina a imposi¢ao
primeira e mais rapidamente da constri¢ao disciplinar, devendo esta ser computada em processo
penal que culmine sango, pois a resposta com a san¢do disciplinar é mais agil e pedagogicamen-
te assume presenca perante a tropa e o violador da norma. JIMENEZ Y JIMENEZ, por sua
vez, comenta que no primeiro texto do Regulamento Disciplinar alemio as medidas penais
teriam preferéncia sobre as disciplinares, vedando-se a dupla puni¢do, adotando-se tal
posicionamento por se entender que o Direito Penal € em parte um “Direito Disciplinar ampli-
ado”, além dos fatos de que os juizes, no momento da aplicagdo das penas, levam em conta a
lesd@o aos deveres militares. Tudo se modificou em razdo de que a experiéncia 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).

! Op. cit., p. 63.

12 Comentdrios, p. 179/180.
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tanto o delito como a infracdo disciplinar “tratam-se de infra¢des de igual na-
tureza, ainda que de distinta entidade”, o que gera a seguinte observagao de
Mozo Seoane: “O Tribunal Constitucional vem desde a decisiva sentenga de
15 de junho de 1981 realizando um importante esforco para extrair da legisla-
c¢do espanhola anterior a existéncia de uma ordem disciplinar ndo judicial; um
esforco meritério enquanto tem aplicacao de garantias processuais basicas a
alguns procedimentos militares cuja regulamentacio oferecia insuficiéncia nes-
te aspecto, mas que, em seu intento de delimita¢io conceitual, € mais um
desideratum que uma realidade construida sobre aquela regulamentacio juri-
dico-positiva”. Para o mencionado autor, antes da atual regulamentacao disci-
plinar deveria viger a orientagcao de que o procedimento para sancionar “as
mais importantes faltas militares era substancialmente de natureza penal e nao
administrativa, regido por principios penais, ainda que com garantias
notadamente menores e basicamente judicializado, portanto com sua tramita¢@o
e resolugdo, em um “procedimento”, “processo”’. Com uma tnica excecao,
“[...] o procedimento para corrigir infra¢des leves que podiam ser sancionadas
de plano”; este consistia, pois, no unico e modesto “reduto disciplinar do
sistema”."?

Mozo Seoane, apds tecer consideragdes sobre a teoria da “diferen-
caqualitativa”, segundo a qual ambas as ordens (penal e administrativa) prote-
gem interesses de diversa natureza (daf qualitativamente diferentes), em que
um Direito Disciplinar tutelaria um “interesse meramente interno, sem
transcendéncia fora do ambito doméstico”” em que opera, enquanto o Direito
Penal refere a sua protecao a interesses socialmente “relevantes, de natureza

externa”, demonstra sua superacao fazendo criticas que derrogam como objeto

13- Esta dlltima observagdo 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 acdes disciplinares, veio a defender uma divisdo dos fatos puniveis nas categorias: faltas
leves, submetidas ao ambito disciplinar, faltas submetidas a acdo penal, sendo, dentre estas,
duas categorias, as consideradas graves, cuja repressao resta assegurada por uma agdo penal, e
uma outra, que poderia ser denominada de mista (em parte judicial, em razdo da intervenc¢do do
juiz e do auditor); e em parte disciplinar, por pronunciar-se a pena um chefe militar. Conforme
Revista Espariola de Derecho Militar, n. 8, 1959, p. 34.
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de estudo, haja vista que “esta esfera interna cuja protecao seria o ‘modesto’
objetivo do Direito Disciplinar estd constituida essencialmente pela relagdo de
servicos existentes entre a Administracao Publica [...] e seus funciondrios ou
empregados, se amparando dita relacio em um titulo contratual de natureza
‘privada’ [...] ou com apoio na constru¢ao — também germanica — das rela-
¢Oes especiais de sujei¢ao”. !

Em razdo da dificuldade em ver justificado o conceito doutrinério
acima, apresenta Seoane tese em sentido contrério, cuja denominagdo deu-se
como a de uma “tese” quantitativa, no sentido de que o Direito Penal e o
Direito Disciplinar protegem “ambos auténticos bens juridicos”, ou seja, de
interesse socialmente relevante.

Para o autor, “na chamada fesis quantitativa nao ha diferenca alguma
de natureza de Direito Penal e Direito Disciplinar, seus ilicitos representam a
mesma estrutura e elementos e as san¢des respectivas, ndo sendo nada além
de manifestacdoes do mesmo poder punitivo do Estado. As diferencas sao,
pois, enquanto ao sujeito ativo, em um caso, os tribunais penais € em outro a
administra¢do; enquanto aos ilicitos, o diverso desvalor social de que apare-
cem revestidos; e enquanto as sangdes, o distinto grau de umas e outras, ge-
ralmente mais gravosas e com um certo plus infamante no ambito penal (ainda
que a gravidade respectiva de ambos os tipos de san¢des seja um dos aspec-
tos mais discutiveis da relagdo, mas que, em todo caso, joga a favor desta
tese). De qualquer modo, as diferengas sao 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 sao insuficientes para explicar a
aplicacdo do Direito Disciplinar ante o Direito Penal Militar.

Para o autor: “A mesma locucdo Direito Disciplinar evoca um con-
ceito, disciplina particularmente ligada ao mundo castrense, donde tem, em

4 No caso, sob a perspectiva da administracdo, ndo do administrado, “poder ou supremacia
especial” (Comentdrios, p. 183).
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verdade, um significado especial, de maior exigéncia que em outro tipo de
organizacgao, pois de sua rigorosa manuten¢do pode-se dizer que depende a
subsisténcia da institui¢ao militar. Sem embargo, nem o chamado Direito Dis-
ciplinar nasceu do ambito das organiza¢des militares, mas sim os Exércitos se
apoderaram e foram adaptando este instrumento sancionador aos seus pro-
prios e particulares fins, nem, a juizo do autor, o Direito Disciplinar militar
apresenta, sem prejuizo de algumas notas especiais, diferenca substancial —ou
qualitativa — alguma com o geral por razao de sua natureza, principios, funciao
ou modelo organizativo concreto.

Com efeito, a disciplina € um conceito polivalente, verdadeiramente
polissémico, que, ainda que possa muitas vezes utilizar-se como um significa-
do restritivo, engloba uma série de valores que vao desde a correta prestacao
do servigo até o respeito a ordem hierarquica estabelecida, passando pelo
cumprimento das leis e demais normas que regem a instituicao, assim como as
ordens e as instru¢des que em aplicagdo deste ordenamento possam emanar
de quem esta facultado para dita-las: qualquer conduta que afete negativamente
esses principios rompe sem divida a disciplina e, portanto, altera
perturbadoramente o funcionamento da organizagao. Tudo isso se traduz em
que: quicd a idéia que melhor convém a finalidade de qualquer ordenamento
disciplinar € a protecao dos deveres formalmente impostos a todos que se
integram a uma determinada organizacao”. "

Na pégina seguinte afirma: “Agora bem, todas essas considerag¢des
nao refletem sendo uma distinta intensidade na vigéncia e aplicacdo dos valores
em questdo, mas de modo algum estes sdo exclusivos como tais aquelas
organizagdes. Certamente nos ordenamentos militares, a diferenga de outras
institui¢des, os deveres aparecem explicita e formalmente regulados, inclusive
definidos, cuidadosamente descritos'®, normal e tradicionalmente, nos regula-
mentos militares, bem como norma independente ou conjuntamente com o
catdlogo de condutas que atentam contra os mesmos e suas correlativas san-

15 Comentdrios, p. 185.

16 C4 para nds, nem sempre.
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coes, mas estes dados nao o diferenciam “qualitativamente” dos deveres que
sdo exigiveis em outros ambitos cuja eficicia e funcionamento dependem tam-
bém de que sejam respeitados; fora essas diferencas, quantitativas e formais,
adescricdo legal de ilicitos e a natureza das sancdes obedecem exatamente
a0s mesmos critérios”.

Mais adiante questiona: “Qual € a finalidade e a razao de um Direito
Penal Militar?”. Ao que depois responde: “Parece necessério reconhecer que a
existéncia de um tal ‘ramo’ juridico ndo tem mais fundamento que o de outorgar
maior prote¢do, a maxima prote¢ao juridica, precisamente a todos aqueles valores
considerados essenciais para o funcionamento e eficicia da organizacio militar; a
importancia que esses valores e principios t&ém na ‘sociedade militar’ € ainica
justificativa para que sua tutela se encomende ao Direito punitivo. Por isso, em
nossa opinido, esses valores sao os mesmos que tutelam o Direito Disciplinar, sem
que seja possivel encontrar diferenca material ou de natureza entre as esferas, entre
os licitos penal e disciplinar militar, ou seja, a fronteira € puramente quantitativae
convencional, sendo o tinico critério para trazer o maior ou menor desvalor que se
queira atribuir a cada conduta constitutiva do injusto. Esse critério nao pode ser
mais que de oportunidade legislativa, essencialmente contingente e variavel”."

Igualmente, ndo parece caber divida a esta altura que o Direito Penal
Militar, como setor ou ramo do Direito punitivo que €, protege bens juridicos,

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 ambi-
tos”. Apds tecer alguns comentarios sobre as modificagdes sofridas pelo projeto de lei no
Parlamento, menciona que o Boletim Oficial das Cortes “acaba confessando que “é consciente
de que para a distin¢éo do ilicito penal e disciplinar ndo ha notas internas diferenciadoras,
devendo desde logo despenalizar as infragdes nas quais a desvalorizagao ética ¢ minima e ater-
se para acomodagao de delitos e faltas em um ou outro campo, a critério de maior ou menor
gravidade dos mesmos, ou as necessidades de uma pronta repressao, prevalecendo em definiti-
vo um critério formal que deixa exclusivamente os delitos dentro do Direito Penal Militar,
excluindo as faltas militares que vao parar em um novo e cuidadoso direito disciplinar castrense”.
Mais adiante critica que “infelizmente a Lei Orgéanica n® 12/85, de regime disciplinar das
FFAAs, ndo contém sequer um predmbulo, quando necessdrio por 6bvias razdes, uma verda-
deira “exposicdo de motivos” que ajudasse a resolver alguns dos problemas que se pdem”
(SEOANE, op. cit., p. 187). O protesto apresentado agora pelo autor merece endosso, pois
como adiante se verd o mero critério formal para distingdo entre ilicito penal e administrativo

nio ¢ suficiente para solucionar a questéo.
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ou seja, auténticos valores estimados socialmente, que transcendem desde
logo o ambito doméstico da estrutura militar. No dizer também de Rodrigues
Devesa: “O centro do Direito Penal Militar ndo estd hoje no militar, mas sim no
potencial bélico do Estado. A eficicia das Forcas Armadas nao € um bem
juridico privativo dos Exércitos, mas um interesse estatal. O Direito Penal Militar
nao € e nem pode ser privata lex dos militares”. Esta € minha opinido, e assim
o seria ainda quando os delitos militares somente pudessem ser imputados a
pessoas sob essas condi¢des (como de fato somente ocorre com a imensa
maioria dos tipos penais castrenses).

Por isso mesmo, ha de predicar o Direito Disciplinar (que, por certo,
s se aplica aos militares). Estdo longe as consideracdes de que os ilicitos
disciplinares nao incorporam os bens juridicos em sentido proprio, mas simples
deveres funcionais, exigéncias da subordinagdo prépria de uma organizacao
hierdrquica ou interesses privativos da eficiéncia e do bom funcionamento de
uma organizacao determinada (o Exército, a administracio); tudo isso € certo,
mas tudo isso ndo interessa somente ao Exército ou a administracdo, mas
primordialmente a quem estes servem.

Uma outra questdo € concernente aos limites da puni¢ao disciplinar
em razao do Direito Penal. O Direito punitivo precisa encontrar limites a sua
expansao, pois segue voraz enquanto ndo encontra obstaculo. Dito isto, expde
Seoane: “A for¢a expansiva do Direito Penal sobre ou em detrimento do ambito
disciplinar, mas ndo o inverso, partindo-se de uma razodvel e nao discutida
liberdade do legislador para incriminar umas condutas e deferir outras a via
disciplinar, o desenvolvimento posterior deste poder legislativo estd submetido
aumas regras derivadas desta primazia da esfera penal”.'®

Mais a frente, afirma que tal doutrina vem reconhecida nos termos
de Sentenca do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos de 8 de junho de
1976, “caso Engels e outros”, precisamente em matéria disciplinar militar”."”

18 Comentdrios, p. 189.

1% Alguns trechos a seguir sdo transcritos: “O convénio permite sem nenhuma divida aos Estados,
em cumprimento de sua fun¢do de guardides do interesse puiblico, manter ou estabelecer uma
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O Acdérdao que analisa um convénio proposto € bastante interessante
ndo s6 na chancela da diretriz de que a punicao disciplinar venha a ser tratada
pelo mesmo tribunal que analisa a persecucdo penal, como ainda impde limites
a atuacao estatal sobre a punicao disciplinar.

A posicao anterior ajudou, nos dizeres de Seoane,” a que o Tribunal
Constitucional espanhol adotasse em sintese que ““o principio da legalidade
implica para o poder disciplinar a necessidade de uma genérica cobertura legal,
mas nio impede seu desenvolvimento regulamentar tipificando infracdes e
impondo sanc¢des sempre que estas ndo incidam em direitos cujo conteido
material estd submetido a clausula de reserva legal”.?!

O posicionamento adotado pelo Tribunal espanhol gerou, por sua
vez, interpretacdo diversa no que se refere a tipificagao penal militar e a
apresentacao da ofensa administrativa. Com a palavra, Seoane: “Derivacao
16gica do principio da legalidade € o da tipicidade das infragdes, quer dizer, a
especifica descri¢do legal das condutas ou fatos sujeitos a sangdes (nullum
crimen sine lege), postulado também cldssico e de estrita exigéncia no campo
penal. Sua incorporagdo ao regime disciplinar hd que dar, pois, pelo fato de
que, por outra parte, vem assim sendo entendido pela jurisprudéncia
contencioso-administrativa desde hd muito tempo; mas esta mesma jurispru-

disting¢do entre Direito Penal e Direito Disciplinar, assim como fixar seus limites, mas somente
sob certas condigdes. Deixa-os livres para tipificar como infra¢do penal uma agdo ou omissio
que ndo constitua o exercicio normal de um dos direitos que protege. Isso se deduz especialmente
do art. 7. Tal eleic@o, que tem por efeito fazer aplicar os artigos 6% e 79, escapa em principio ao
controle do Tribunal Europeu.

A eleicdo inversa, por sua parte, obedece a regras mais estritas. Se os Estados contratantes
puderem discricionariamente qualificar uma infracdo de disciplinar em lugar de criminal ou
perseguir o autor de uma infragao “mista” disciplinarmente com preferéncia a via penal, 0 jogo
de clausulas fundamentais dos artigos 6° e 7¢ se encontraria subordinado a sua vontade soberana.
Uma interpretacdo tdo ampla geraria o risco de levar a resultados incompativeis com o fim e o
objetivo do convénio. O Tribunal tem, portanto, competéncia para assegurar, segundo o art. 6
e artigos 17 e 18, que o procedimento disciplinar ndo substitua indevidamente o penal”.

- Op. cit., p. 191.
2 Em Espanha, o art. 7% da Lei n® 12/85 (que cuida do regime disciplinar das FFAAs), afirma que:

“Constitui falta disciplinar toda acéio ou omissdo prevista nesta Lei que ndo constitua infragdo
penal”.
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déncia, sem prejuizo da explicita aceitacao do principio, ndo hd ocultado a
matizacio de que sua aplicac@o nao € igualmente rigorosa no campo discipli-
nar tanto quanto no penal. Esta nova flexibilizacao do rigor penal no ambito
disciplinar ndo quer dizer seguramente, consagracao de excecao alguma, a ne-
cessidade de que toda conduta objeto de perseguicio estd expressamente
tipificada, nem admissao propriamente dos chamados ‘tipos em branco’, mas
sim o reconhecimento de que nas normas disciplinares € tolerdvel a constru¢ao
de tipos abertos, com descri¢do de condutas a base de conceitos normativos
indeterminados (‘falta de probidade moral ou material’, ‘inexatidao em
cumprimento de obriga¢des’, ‘desmerecimento em conceito publico’, ‘atentados
adignidade dos funciondrios ou da administracio’, etc.); como € bem sabido, a
qualificacao juridica dos fatos e sua submissao em tais tipos indeterminados nao
¢ tarefa em que o 6rgdo sancionador goze de discricionariedade alguma,
precisamente pela virtude da técnica dos citados conceitos normativos
indeterminados, que ademais permitem um pleno controle judicial”.??

E importante ressaltar que, no Brasil, ndo houve necessidade de todo
esse esforco interpretativo, haja vista que o Estatuto dos Militares, Lei n®
6.880, de 09/12/80, esclarece em seu art. 42, § 22, que: “No concurso de
crime militar e de contravencao ou transgressao disciplinar, quando forem da mesma

22 Op. cit., p. 191/192. A presente interpreta¢do, conjugada com a separagio entre o Direito Penal

e o Direito Disciplinar, leva a outra discussdo e a posicionamentos quanto a sua aplicagdo 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 “forca expansiva do Direito
Penal”, a saber, a intervencdo minima deste (SEOANE, p. 193), em razdo da tendéncia a se
reprimir disciplinarmente todos “aqueles comportamentos que ndo apresentem identidade
claramente criminal”. Tal posicionamento é abertamente defendido por VENDITTI e CLAUS
ROXIN, como adiante podera ser visto.
A postura acima néo deixa de sofrer reservas por parte de SEOANE, para quem o “critério ha
de ser manejado com estrito cuidado [....] sua fundamentag@o estd na superior eficicia, agilidade
e exemplaridade do aparato organizacional interno frente a complexidade de funcionamento da
maquina juridico-processual. Agora bem, ela ndo pode conduzir a uma desvalorizag¢do da via
aplicativa de condutas legalmente incriminadas, pois deve-se observar que o aparente paradoxo
de principios antes aludido se resolve porque atuam em campos distintos (a preeminéncia do
Direito Penal, no Legislativo, a menor interveng&o, no aplicativo, este logicamente subordinado
aquele), conseqiiéncia de todo na qual, ademais, é que a eficdcia da atuacdo disciplinar nédo
implique anulagdo dos principios e garantias essenciais ao agente sancionado” (p. 193).
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natureza, serd aplicada somente a pena relativa ao crime”,> valendo mencionar
que o Regulamento Disciplinar da Aeronautica, RDAER (Decreto n® 76.322),%
em seu art. 82, afasta a incidéncia da norma penal militar quando em cotejo com a
norma disciplinar, se bem que apresentando fundamento outro que ndo apresentado
na Lei n®6.880, assim como no Regulamento Disciplinar para a Marinha e para o
Exército,” qual seja: “Art. 8 Transgressao disciplinar é toda agdo ou omissao
contraria ao dever militar, e como tal classificada nos termos do presente
Regulamento. Distingue-se do crime, que € a ofensa mais grave a esse mesmo
dever, segundo o preceituado na legislacdo penal militar”. Vem o art. 9° esclarecer
que: “No concurso de crime e transgressao disciplinar, ambos de idéntica natureza,
serd aplicada somente a penalidade relativa ao crime”. Além de o RDAER
escrever mais do que admitido na Lei n®6.880, expds em seu final, “segundo

3- O caput do art. 42 apenas menciona: “A violacao das obrigacdes ou dos deveres constituird
crime, contravengao ou transgressio disciplinar, conforme dispuser a legislagdo ou regulamen-
tacdo especificas”, gerando o § 12 o seguinte texto: “A violagdo dos preceitos da ética militar serd
tdo mais grave quanto mais elevado for o grau hierdrquico de quem a cometer”. O art. 43, por sua
vez, informa: “A inobservancia dos deveres especificados nas leis e regulamentos, ou a falta de
exa¢do no cumprimento dos mesmos, acarreta para o militar responsabilidade funcional,
pecunidria, disciplinar ou penal, consoante a legislagdo especifica”.

2 Aquele mesmo mencionado por IMENEZ Y JIMENEZ no item n® 9.

2 O regulamento destinado a Marinha, Decreto n® 88.545, de 26/07/83, apenas diz em seu art. 6°

que: “Contravencdo Disciplinar é toda agdo ou omissdo contrdria as obrigacdes ou aos deveres
militares estatuidos nas leis, nos regulamentos, nas normas e nas disposi¢cdes em vigor que
fundamentam a Organizacdo Militar, desde que ndo incidindo no que € capitulado pelo Cédigo
Penal Militar como crime”. No que concerne ao Regulamento Disciplinar para o Exército,
Decreto n®4.346/2002 (e aqui deixo de debater sobre sua inconstitucionalidade [total ou parcial],
em razdo de que declaragdo de inconstitucionalidade ainda ndo houve, fazendo valer sua aplica¢do
no mundo juridico), expde em seu art. 1° que “tem como finalidade especificar as transgressoes
disciplinares e estabelecer normas relativas a puni¢des disciplinares, comportamento militar
das pragas, recursos e competéncias”, anuncia como conceito o contido no art. 14: “Transgressao
disciplinar é toda agdo praticada pelo militar contraria aos preceitos estatuidos no ordenamento
juridico patrio ofensivo a ética, aos deveres e as obrigacdes militares, mesmo na sua manifestacio
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 transgressao disciplinar como algo
menos grave que o crime militar. Ndo faz tal distingdo o regulamento destinado a Marinha e
muito menos o direcionado ao Exército, que sequer afasta a aplicagio do Direito Penal Militar,
sendo totalmente omisso nessa parte, o que talvez ndo tenha sido involuntério, pois se abre a
possibilidade de ser aplicado concomitantemente com o Cédigo Penal Militar (desde que com
este futuramente concorde o nosso legislador, fato que hoje vem impossibilitado).
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preceituado na legislag@o penal militar”, oragcdo ndo constante da “legislacdo
penal militar”, no caso o Cédigo Penal Militar, que em seu art. 19 apenas
esclarece (sem imposicao de qualquer requisito) que: “Este Codigo ndo
compreende as infra¢des dos regulamentos disciplinares”. Nao hd por parte
do Estatuto Repressivo Castrense qualquer critério de diferenciacao entre
aquele e os Regulamentos Disciplinares. Nao teve o legislador a preocupacao
de explicitar a diferenca entre os institutos. Se ndo bastasse, os demais
regulamentos diferem em grande medida do que vem apresentado pelo RDAER.

Jimenez y Jimenez, sem muito se aprofundar, elenca algumas situacoes
que poderiam ou nao caracterizar uma conduta como infragao disciplinar em
detrimento de desonra penal, segundo este autor: a) o sujeito ativo da infracao
disciplinar somente € o militar, em que pese nao ser correto afirmar que o sujeito
passivo seja o Exército, a Marinha ou a Aerondutica, pois ofendido foi o
ordenamento juridico do Estado; b) com apoio em Venditti, afirma que ‘‘enquanto
no delito militar o elemento subjetivo € por regra geral o dolo e somente em casos
taxativos a culpa, na infracdo disciplinar nao se distingue entre dolo e culpa e se
convenciona geralmente que o elemento subjetivo venha a ser amera voluntariedade
daconduta”. Vale aqui registrar que, como se vera mais a frente, Venditti ndo lanca
apenas esse ponto como caracteristico do Direito Disciplinar ante o Direito Penal
Miilitar. Ao contrario, diverge em muito do que até aqui foi apresentado; ¢) reclama
Jimenez que “ndo € nitida a diferenca que sobre o contetido de ambos os ilicitos se
pretenda estabelecer em base que o delito se refere ao servigo, enquanto a infracao
disciplinar atende somente a disciplina, pois os conceitos servigo e disciplina ndo
sdo independentes, ambos sdo sancionados pelas leis penais [...]”;** d) diz-se que

2. Portanto, sem sentido a critica formulada por J. Felipe Higuera GUIMERA (Curso de Derecho
Penal Militar Espaiiol: I —parte general. Barcelona: Bosch, p. 54), quando afirma que JIMENEZ
falhou nessa exposi¢do quando traca uma diferenca entre servigo militar e disciplina, pois o que
foi anunciado € justamente o contrario, que ndo hd distin¢@o entre o servico militar e o instituto
da disciplina, alids ambos previstos pela Constitui¢do brasileira em seu art. 142. A corroborar
o antincio de que o servico militar e a hierarquia sdo bens previstos pela Constitui¢ao e exigidos
o seu respeito, o art. 55 do Cédigo de Processo Penal Militar, que reclama do membro do
Ministério Publico 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 prisdo preventiva.
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os limites do ilicito penal sdo fixos e definidos pelo tipo, em obediéncia ao principio
de legalidade, enquanto os da infragdo disciplinar s@o obedientes a
oportunidade, sdo vagos, sem definicio rigorosa nem enumeragao exaustiva.
Certo de que tudo depende das formulacdes que cada pais tenha em suas
areas, mas como se verd mais adiante, a crescente concretizagdo e
jurisdicionalizag@o do disciplinar torna menos relevante a diferenca baseada
na largueza dos ilicitos disciplinares e na discricionariedade de seu
processamento e sangao.

Outro autor, este vizinho a Espanha de Jimenez y Jimenez, o portugués
Francisco Carlos Pereira da Costa Oliveira, entende que o Direito Disciplinar
poderd possuir caracteristicas de Direito Penal, estabelecendo-se em uma 4rea
fronteirica. Nesse sentido, ao tratar do Regulamento Disciplinar Militar de
Portugal, afirma: “[...] atendendo a que apesar de ndo se definirem tipos de
ilicito (mas apenas se enunciam uma série de deveres militares que, uma vez
violados, justificam a puni¢ao) e apesar das estatuicdes ndo apresentarem a
aparéncia comum as normas penais em geral (porque ndo respeitam a tipicidade
e ndo definem a correspondéncia directa ilicito-pena); atendendo a que se
estabelecem pressupostos e circunstancias de comportamento puniveis com
pena de prisdo e se consagra um poder punitivo que abrange a privagdo de
liberdade, teremos de concluir que o Regulamento de Disciplina Militar contém
verdadeiras normas de Direito Penal, se bem que ja no limite da sua fronteira
com o mero Direito Disciplinar”.?

A questio também € controversa na Italia. Riondato,” por exemplo,
escreve longamente sobre a perturbac@o do tema Direito Disciplinar perante o
Direito Penal Militar italiano. Afirma o autor que a Lein®382 (de 11 de julho

2. OLIVEIRA, Francisco Carlos Pereira da Costa. O Direito Penal Militar: questdes de legitimida-
de. Associa¢do Académica da Faculdade de Lisboa, 1996, p. 15. Mais a frente, o mesmo autor
defende que aquelas normas do Regulamento Disciplinar que venham a ter caréter penal deverao
obedecer o que estatui a Constitui¢do como garantia aos que se sujeitam ao Direito Penal (op.
cit., p. 88), o que alids ja foi reclamado no Direito espanhol.

2 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 aplicacdo da norma disciplinar
militar, com a premissa de observacdo por parte do militar desde sua
incorporacao até o desligamento do servigo ativo, e desde que submetida a
alguma das seguintes situacdes: “1) desenvolvimento de atividade de servico;
2) localizado num lugar militar ou comum destinado ao servigo; 3) uso de
uniforme; 4) qualificagdo como militar em relacdo a tarefa de servico; 5) dirigido
a outros militares graduados; e 6) dirigido a outros militares que se qualificam
como tais”. Em razao disso, foi criado em 1986 o novo regulamento de disciplina
militar “que no artigo 8° se refere diretamente ao art. 5° ora citado”.

Prossegue o autor: “‘Quando nao acontecem as supracitadas condicdes,
os militares sao comumente submetidos a observancia das normas regulamentares
que se referem aos deveres ligados ao juramento prestado, a graduacio ou ao
posto, a protecdo de segredo e ao dever de reserva sobre questdes militares
(art. 5%,4*co.1,n% 382 ...). Tais extensdes exprimem a intima conexao entre 0s
mencionados deveres e as funcdes proprias das Forcas Armadas”.

Eis que se apresenta a critica: “Todavia, o setor do delito disciplinar
incoerentemente complementa, sobretudo no ambito privado por dltimo
mencionado, a caréncia dos ilicitos administrativos tipicamente militares.” Esta
evidéncia faz ressaltar o fundamento principal de certas normas de protecdo e
as complicacdes que vao de encontro ao legislador que tente, decididamente,
distinguir deveres e deveres, exatamente por nao saber escolher a trama que
se liga sobre os diversos planos que a estes respectivamente competiriam —
penal, administrativo, disciplinar — apenas nas eventuais ocorréncias dos varios
tipos de ilicitos. Em determinadas areas, restritas ao ilicito disciplinar, existe
um agravamento dos defeitos pelo conservadorismo, se comparados a
legislagao penal militar”. Isso gera em Riondato a seguinte observagao: “No
campo penal € preferivel seguir a via da defini¢cao dos objetos especificos de
tutela, ou comumente da categoria do objeto, e da modalidade da lesdao

»- Trazendo aqui o autor proposta apresentada por Congresso de Magistrados Militares, no
sentido de que em futura reforma do Cédigo Penal Militar venha a ser inserido um setor de
ilicitos administrativos tipicamente militares, conforme III Congresso Naz. dei Magistrati
Militari (Rass. giust. mil., 1987, p. 611).
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relevante, mediante pontual previsao dos fatos tipicos da parte especial, sem
perder tempo em paralelismos com o ordenamento disciplinar, que cuida de
resultados opostos aqueles visados quando misturam os setores penal militar e
o ordenamento disciplinar, numa perigosa identidade de esséncia e de finalidade”.

2. UMA NOVA LUZ PARA 0S CONCEITOS

Os posicionamentos até aqui apresentados pouco trazem de
esclarecimento para a resolucao da questao.

A indagac¢ao formulada por Seoane - “Qual a finalidade e arazio de
um Direito Penal Militar”? - encontra no autor resposta apenas parcial, ndo
significando por si s6 soluc¢do para a demanda apresentada.

Que algumas situagdes podem provocar a valoragdo ética da conduta
e sua tolerabilidade ou ndo Baratta® ja havia percebido e criticado esse debate.
Para ele, a defini¢do 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, sao tomados
em consideracao pelo Direito Penal.

Ha certos bens — a liberdade, a integridade fisica e psicoldgica, o
funcionamento dos 6rgaos do Estado, etc. — que sdo protegidos por quase
todos os ramos do Direito, principalmente o Civil e 0o Administrativo. Dai que
afragmentacdo das dreas de tutela em cada ramo do Direito acabe dependendo
nao tanto da natureza do bem, mas — e ai prossegue o professor da Universidade
de Saarland — da estrutura das diversas situagdes que lhe sio prejudiciais,
sendo preferivel um ou outro ramo do Direito, com as técnicas proprias e
especificas da tutela.’!

- BARATTA, Alessandro. Fun¢es instrumentais e simbdlicas do Direito Penal: lineamentos de
uma teoria do bem juridico. Revista do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano 2,n. 5, p.
10, Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais,1994.

31 Tbidem, p. 10.
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Essa fragmentacao das dreas dos bens tutelados, aliada a expansao
crescente de interesses e seletividade dos bens protegidos, vem deslocando o
bem juridico penal para um patamar muitas vezes de acessoriedade a um
interesse cuja estrutura vem agasalhada anteriormente por outros meios de
protecdo. Ocorre entdo uma “administrativizacao” do Direito Penal. Age, em
principio, a normatividade administrativa, e s6 a posteriori a representacao
penal,*? visando a satisfacdo do primeiro tpico.*

Especificamente no ambito penal militar, para José Rodrigues-Villsante
y Prieto,** “adificuldade em se determinar a natureza militar dos bens juridicos
protegidos encontra-se no carater pluriofensivo dos delitos militares que
lesionam ou pdem em perigo diversos bens juridicos castrenses ou comuns”.

A resposta, portanto, para a existéncia de um Direito Penal Militar
nao serd encontrada no préprio Direito Penal Militar ou nos regulamentos da
vida castrense. E a Constituicio de um pais que cataloga os direitos, tanto
individuais como coletivos, a serem protegidos pelo Estado. Com a
Constitui¢do, anunciam-se os principios de organiza¢cdo do Estado e da
comunidade que o compdem. Procura a Constitui¢do proteger a sociedade
dos danos que possam perturbar sua existéncia, cabendo ao Direito Penal, de
acordo com o previsto na Constitui¢do, proteger as fungdes sociais.

Cabrerarecorre a Figueiredo Dias para expor que, num Estado de
Direito material, cabe ao Direito Penal a exclusiva fun¢ao de protecao dos
bens fundamentais da comunidade e das condi¢Ges bésicas necessarias para a
livre realizag@o da personalidade de cada homem, cuja violagao constitui o
delito.* Ou, ainda, segundo Maria da Conceic¢do da Cunha, “uma politica que
se queira vélida para o presente e futuro préximo para um Estado de Direito

32 Tbidem, p. 12.

3 Tbidem.

3 Comentdrios al Codigo Penal Militar, p. 136.

3-DIAS, Figueiredo, apud CABRERA, Raul Pefia. El bien juridico em los delitos econémicos (con

referencia al codigo penal peruano). Revista do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano
3, n. 11, p. 41, Séo Paulo, Revista dos Tribunais, 1995.
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material, de cariz social e democrético, deve exigir do Direito Penal que s6
intervenha com os seus instrumentos préprios de actuacao ali, onde se
verifiquem lesdes insuportdveis das condi¢cdes comunitdrias essenciais a livre
realizacdo e desenvolvimento da personalidade de cada homem .3

Considerando a necessidade de paz social e a complexidade que a
cerca, nada impede que se tenha a configuracao de bens juridicos em defesa
de institui¢des. Quanto a este aspecto, vem a afirmativa acompanhada de
concordancia de Maria da Concei¢do da Cunha, pois o Direito age em protecao
apessoa como ser de relac@o e das prdprias institui¢des, criadas para satisfacao
do ser humano.”’

Logo, ndo € o potencial bélico o bem juridico a ser tutelado pelo
Direito Penal Militar, podera até sé-lo, poderd ser um bem juridico a ser
protegido pelo Direito Penal, mas o Direito Penal Militar ndo se resume ao
potencial bélico do pais,*® pois como institui¢do prevista e defendida pela
Constitui¢do tem seu arcabougo tragado 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 vém
elencados pelo Cédigo Penal Militar. Nesse sentido, o art. 142 da Constituicao
brasileira.

A assertiva de que o Direito Penal é mais gravoso que o Direito
Disciplinar também somente em parte responde a questdo. Em que pese a
relevancia do bem juridico anunciado pela Constituicao e sua coloca¢do em
legislacdo penal, ndo € dificil verificar que varios dos bens juridicos relaciona-

% CUNHA, Maria da Conceigdo Ferreira da. Constituicdo e crime: uma perspectiva da
criminalizacdo e da descriminaliza¢do. Porto, Portugal: Universidade Cat6lica Portuguesa, 1995,
p- 13.

. FERREIRA DA CUNHA, op. cit., p. 85.

38 FIGUEIREDO DIAS parece aderir ao cariter restritivo do Direito Penal Militar, para quem:
“O Direito Penal Militar s6 pode ser um direito de tutela dos bens juridicos militares, isto €,
daquele conjunto de interesses socialmente valiosos que se ligam a fun¢@o militar especifica: a
defesa da Pétria, e sem cuja tutela as condi¢des de livre desenvolvimento da comunidade seriam

postas em questao” ( Justica militar. Coléquio Parlamentar. Lisboa: Assemblea da Republica,
1994, p. 25/26).
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dos na CF e tipificados no Estatuto Repressivo também sado relacionados nos
ordenamentos disciplinares, exemplos: respeito a ordem do superior, dormir
em servico, abandono de posto, e muitos € muitos outros.

Em que pese a afirmativa de que o Direito Penal seria mais gravoso
que o Direito Disciplinar, tal circunstancia ndo oferece resposta perante os
casos concretos, pois nao hé previsao no Ordenamento Juridico brasileiro de
um Direito Penal de menor potencial ofensivo no ambito militar nem o Direito
Disciplinar (de cunho administrativo) se presta a tal, a ndo ser que se admita a
aplicacdo do instituto do menor potencial ofensivo previsto na legislagdo comum.

Como se observa, nao € tao estéril assim a especulagao, pois fica o
intérprete em muitas oportunidades sem saber qual norma aplicar (penal ou
admuinistrativa).

A leitura das manifestagdes anteriores no sentido de uma
desvalorizacdo da conduta descrita nos regulamentos militares perante os
Cadigos Penais Militares encontra o seguinte obstaculo: qual norma deve ser
aplicada? A disciplinar ou a criminal? Sob quais circunstancias devera o intérprete
aplicar uma norma ou outra?

Este que subscreve assinala que no seu entender a questao nao se
resume ao aspecto quantitativo ou qualitativo da san¢cdo ou mesmo da conduta
pura e simplesmente. Nao seria este o caminho a levar o intérprete a disting@o
entre uma norma e outra, pois, no caso, por exemplo, do abandono de posto,
a descri¢do do tipo prevista no Cédigo Penal Militar abrange a descri¢ao
contida nos regulamentos disciplinares. Nao me encontro sé quanto a um novo
posicionamento, qual seja, a questao resume-se nas caracteristicas de ambas,
que irdo autorizar sua efetiva aplicacao.

Roxin, ao falar da cumulatividade das san¢des disciplinar e penal
(desde que ndo restritivas de liberdade), no Direito alemao, ja havia observado
a incapacidade das teorias até aqui apresentadas de responderem
satisfatoriamente a aplicacao de uma norma em detrimento da outra, gerando
davidas por parte do aplicador sobre qual se sustentar.

Recorrendo-se ao mestre Roxin, vé-se que este comenta que muitos
autores procuram explicar a san¢a@o disciplinar em contrapartida a criminal no
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fato de que a sancdo imposta no ambito disciplinar ndo possui um carater de
retribui¢do, mas tem apenas como objetivo servir de meio de correcdo e
protecao, o que no dizer de Roxin resulta fragil, haja vista que a pena também
ndo tem carater de retribui¢do. 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 organizagado e sua
conseqiiente ofensa perante a comunidade, que poderd assim reagir com uma
pena criminal “ou se resolver com os meios mais benignos da disciplina interna”,
ao que tudo indica insatisfatério quando se busca um enquadramento mais
técnico do ponto de vista juridico.* Roxin foi acompanhado por Venditti.

Afirma Venditti, e com razio, que as alega¢des de que as infragdes
disciplinares “atentam essencialmente contra a disciplina, enquanto o crime
militar atenta contra o servigo, nao supera de modo convincente a dificuldade
derivada do fato de haver crimes militares que atentam diretamente contra a
disciplina (por exemplo, a insubordina¢do) e de haver infragdes disciplinares
que atentam diretamente contra o servigo (por exemplo, o descumprimento
do préprio dever por uma atitude negligente)”. O argumento de que o delito
disciplinar se ocupa de fatos de contravengdes e regras de conduta de militares
que turbam apenas o ordenamento interno, enquanto os crimes militares
incriminam hipéteses de lesdes ao ordenamento juridico geral do Estado nao
supera também certas dificuldades, entre elas a contida no art. 260 do Cédigo
Italiano, que prevé por intermédio do instituto da Richiesta (pedido) a
possibilidade de perseguir certos crimes militares com a “mera punicao
disciplinar no lugar da san¢do penal”. Raciocinios semelhantes poderiam ser
tecidos em face do art. 240, §§ 1°e 22do CPM (furto atenuado), que permite
que o 6rgao judicante considere a infracdo como disciplinar, demonstrando
uma diferenga ontoldgica entre os dois ramos um tanto quanto confusa.

Para Venditti, “vem-se atualmente observando que o ilicito civil e o
ilicito penal apresentam caracteristicas de ser bem tipicas, com diversos detalhes

¥ ROXIN, op. cit., p. 75.
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quanto a conota¢do (objetiva e subjetiva) dalesao”, que fazem do ilicito penal
um ilicito personalistico, “‘estritamente aderente a caracteristica pessoal do
comportamento do sujeito ao agente. O ilicito civil é, ao invés, descrito pelo
legislador com um modelo mais sumadrio e genérico, a respeito do qual adquire
relevo a lesdo a interesse juridicamente protegido, mais que a modalidade da
lesdo propriamente dita. A diferenca entre os dois ilicitos pode ser apresentada
nos seguintes termos: o ilicito penal € um ilicito de modalidade de lesdo, enquanto
oilicito civil € um ilicito sempre relacionado a lesdo.

Sendo assim, no dmbito do ordenamento militar, o discurso
apresentado quanto ao ilicito disciplinar € descrito com indicagdo muito suméria,
conforme se vé do Regulamento Disciplinar, 18 de julho de 1986, que estabelece
em seu art. 57 que: “Constitui infracdo disciplinar punivel com san¢ao restritiva
de liberdade, salvo a aplicacao de uma san¢ao disciplinar prevista pela Lei do
Estado, a violacdo dos deveres do servigo e da disciplina indicada na legislacio,
nos regulamentos militares ou emanada de uma ordem”.

Dai prosseguir o autor: “Na indica¢io fornecida pela norma é evidente
a auséncia de tipificacdo, os modelos comportamentais sdo delineados em um
esquema muito amplo”. “Ao direito disciplinar nao interessa a modalidade da
lesdo, interessa essencialmente que um certo bem juridico, indicado
genericamente como dever do servigo ou da disciplina, ndo venha a ser ofendido
[...].”

Assituagao é bem diversa quando se recorre ao crime militar, no qual
cada fato criminoso € detalhadamente descrito pelo legislador segundo a normal
técnica de estruturagdo do crime. Sobre a base de uma maior tipicidade, ndo
¢ infundado afirmar que, em respeito ao ilicito disciplinar, “o ilicito penal militar
¢ um ilicito de modalidade de lesao”.

No que se refere a disposi¢ao das penas, acentua Venditti que também
ha diferenca entre os institutos. “No crime militar a pena é especificamente
prevista para cada singular figura do crime; no ilicito disciplinar a ‘puni¢do’
vem elencada em regra de maneira geral, sem recorrer a cada singular infracdo,
mas se delineando sobre genéricas categorias de infracdes.”
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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 nao-militar, na infragdo disciplinar o
sujeito ativo serd sempre um militar.*

E, por fim, quanto ao elemento subjetivo, o que ja foi afirmado em
linhas atrds, “o elemento subjetivo é em regra o dolo, somente em casos
expressos a culpa, na infracao disciplinar nao se distingue entre o dolo e a
culpa, mas sim em regra a voluntariedade da conduta”, neste caso, com apoio
em Landi.*!

Roxin, conforme citado anteriormente, critica todas as posturas
apresentadas na primeira parte deste trabalho, por entender serem insuficientes
como explica¢ao juridica, e endossa em grande parte o afirmado por Venditti,
quando menciona que a grande distin¢do entre o Direito Disciplinar e o Penal
€ que aquele estd dirigido ao autor. Assim “quando, por exemplo, o § 54 BBG
dispde que o funciondrio hé de ‘aplicar-se com plena dedicacao a seu oficio;
deverd administrar o seu cargo desinteressadamente e com plena consciéncia;
seu comportamento dentro e fora do servigo ha de ajustar-se ao respeito e
confianga que sua profissao requer’, uma conduta que inflija este preceito nao
estd descrita com a exatidao que requer um tipo penal segundo o art. 103 11
GG”. Ademais, prossegue o autor, “‘a medida disciplinar serve unilateralmente
para incidir sobre o autor (ou seja, para a prevengdo especial), enquanto a
pena criminal pretende essencialmente também a incidéncia sobre a generalidade
(prevengdo geral)”.*?

O militar José Rojas Caro segue linha semelhante, porém recolhen-
do outros argumentos para ao final concluir com o mesmo significado juridico
anunciado por Venditti e Roxin. Para esse autor espanhol, o Direito Disciplinar

4. VENDITTIL, op. cit., p 122/125.
41 Tbidem, p. 125.
4. ROXIN, op. cit., p. 75. Nunca é demais a lembranca de TOBIAS BARRETO, citado por

ZAFFARONI em seu “Em busca das penas perdidas”, com os dizeres: “‘Hd mais de um século,
Tobias Barreto, no Nordeste brasileiro, ja vislumbrava com absoluta clareza ‘o conceito de pena
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vem alicercado em um carater eminentemente ético (no caso especifico das
FFAAs, inspirado na estrutura hierdrquico-piramidal conquanto uma
instituicao “disciplinada, hierarquizada e unida”, acompanhada de valores de
lealdade, heroismo, honra, conhecimento da histéria nacional, etc.), haja vista
que “‘seu objetivo primordial ndo € tanto o restabelecimento da ordem juridica
quebrada, mas sim — como assinala Da La Tore Trinidad — salvaguardar o
prestigio e a dignidade corporativa, assim como garantir a correta € normal
situacdo da pessoa na dupla vertente do eficaz funcionamento do servigo
[....]”. Em razdo desse cardter ético € que fundamenta o autor a existéncia
de tipos abertos quando se descreve condutas infracionais administrativas,
pois a violagao de principios éticos descritos nas normas de organizac¢ao
funcional ndo pode ser “tipificada” com precisao e exaustao, como em uma
norma juridico-penal.**

Como bem demonstrado por Roxin e Venditti e em parte por Rojas
Caro, nao se resume a prestacdo disciplinar a uma medida de sancdo para
fatos de menor potencial ofensivo, até porque, para tais, o Direito Penal e o
Direito Processual Penal brasileiro possuem institutos proprios de atuacao,
além do que nao autoriza o Ordenamento Penal Militar, salvo o art. 240, §§,
do CPM (de complicadissimo entendimento quanto a sua natureza juridica),
que se deixe de aplicar o que ali prescreve no sentido que se considere um fato
tipico como infragao disciplinar.

As explicacdes acima oferecidas sio as inicas que conseguem elucidar
a diferenca entre os institutos (penal/administrativo), como ainda oferecem
solucdo para suas aplicagoes.

ndo € um conceito juridico, mas politico. Este ponto € capital. O defeito das teorias usuais na
matéria consiste justamente no erro ao considerar a pena como uma conseqiiéncia do direito,
logicamente fundamentada’”’, ou como afirmou mais tarde: “Quem estiver em busca do funda-
mento juridico da pena deve também buscar, se é que jd ndo o encontrou, o fundamento juridico
da guerra”. Apud ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. 5. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2001, p. 203 e 222.

4 CARO, José Rojas. Derecho Disciplinario Militar. Madrid: Tecnos, 1990, p. 42, 46/47.
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3. ConcLusAo

A medida disciplinar obedece a caracteristicas proprias e deve ser
observada em primeiro lugar ndo pelo juiz, mas sim pelo administrador.

Estando presente uma norma no CPM e preenchendo a conduta do
agente os requisitos previstos no tipo penal, deverd este ser aplicado,
independentemente da gravidade da lesdo (salvo art. 240), pois em geral o
tipo penal ndo faz distin¢cao quanto a sua aplicagdo se o fato € grave ou nao (tal
j4 vem medido na demonstracdo da pena). A gravidade poderd ser sim
apreciada pelo juiz, mas em momento proprio (quando da sentencga,
condenatdria ou absolutéria em relagdo ao tipo penal), e ndo em comparacao
com alguma medida disciplinar.

A razdo para tal entendimento € simples. O Cédigo Penal Militar
elenca as atitudes anunciadas pela Constituicao como fundamentais para a
protecdo ao organismo social (no caso, o organismo militar), e, portanto, merece
respeito sua aplicacao.

A legislagao tanto penal como disciplinar expressamente exclui do
campo disciplinar o fato descrito na norma penal.*

A norma disciplinar ndo é um conjunto de delitos de bagatela, tem
sua finalidade e campo préprio de atuacao.

Mesmo que se admitisse como um cédigo de bagatela, teria de ser
adotada a posi¢ao 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 Aerondutica (RDAER) diz muito
mais do que € permitido dizer. Nao cabe a este dizer que aquele instituto é

4. Gostaria aqui de me filiar ao posicionamento de ROXIN no sentido de se admitir a aplicagdo
primeira da medida disciplinar sem invalidar a medida penal (salvo a questdo restritiva de
liberdade que poderia ser resolvida pela detrag@o penal e por medidas pecunidrias, pois € ilusdo
acharmos que o soldado que venha a ser sancionado pecuniariamente caso mais a frente prove
sua inocéncia — em processo penal — conseguird ser ressarcido em pouco tempo), o que afastaria
a discussdo do bis in idem.
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considerado norma de menor gravidade em relacao ao Estatuto Repressivo
Castrense, e ndo € permitido pelas seguintes razdes: a) a lei que lhe d4 origem,
Estatuto dos Militares, Lei n® 6.880, tal ndo admite; b) o Cédigo Penal Militar,
em que pese 0 RDAER induzir ao contrario, em nenhum momento autoriza a
aplicacdo do RDAER por fato menos grave, e jamais poderia, pois sao
instancias diferentes de responsabilidade; e ¢) por contar o Cédigo Penal Militar
com descri¢do de diversas condutas que fogem completamente em sua redagao
ao que vem relacionado no CPM, o que provocaria ao se admitir como veraz
a afirmativa do RDAER como inaplicdveis, por falta de referencial perante o
que seria delito mais grave.
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no Direito Militar: incompeténcia do 12 Grau
de Jurisdicao da Justica Militar para
apreciar o remédio herdico

Osmar Fernandes Machado
Procurador da Justica Militar
Corregedor Nacional do Ministério Publico

1. INTRODUCAO

A protecdo a liberdade individual, por meio do instituto do habeas
corpus, fol uma das maiores conquistas do Direito, resultando na restricao do
poder do Estado perante o individuo. A liberdade, logo apds a vida, constitui-
se no mais sagrado direito, digno da maior atencdo e garantia, o que €
assegurado no ordenamento juridico, justamente pelo conhecido remédio
herdico.

Neste ensaio, que é parte de monografia em conclusio de curso de
p6s-graduacao em Direito Penal e Processual Penal, pretende-se analisar o
instituto do habeas corpus, efetuando uma visao geral do assunto e dando
énfase as limitacOes a esse instituto no Direito Militar. No trabalho original,
estudaram-se duas limitacdes ao remédio herdico, quais sejam: 0 nao cabimento
de habeas corpus emrelag@o as puni¢cdes militares e a incompeténcia da primeira
instancia da Justica Militar para apreciar as acdes referentes a este instituto.
Pelo reduzido espago para esta publicacao, serd analisada apenas a segunda
limitagao referida.

O tema em estudo visa a analisar a aparente contradicao entre a
garantia prevista no art. 52, inciso LXVIII, da Lei Maior, que possibilita a
concessdo de habeas corpus, sem fazer qualquer restricdo, € a norma

infraconstitucional contida no art. 469, do Cédigo de Processo Penal, que
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prevé a competéncia, apenas, do Superior Tribunal Militar para conhecimento
do pedido de habeas corpus, em detrimento do Juizo de Primeira Instancia,
mais proximo dos jurisdicionados, que seria o juiz natural.

Justifica-se o presente trabalho em vista da relevancia dos direitos
garantidos pelo writ, que, além de assegurar a liberdade de locomocgao,
representou vitéria das minorias contra arbitrariedades dos governantes, bem
como pela necessidade de compatibilizar a previsao de garantia do habeas
corpus, prevista no art. 52, inciso LXVIII, da Constitui¢do Federal, com a
limitacdo prevista no art. 469 da Lei Processual Militar, a fim de possibilitar a
plena utilizagao dessa garantia constitucional pelos jurisdicionados da Justica

2. GENERALIDADES SOBRE O HABEAS CORPUS

Habeas corpus é uma expressao latina que significa “toma o corpo”,
sendo entendida como ordem dada ao carcereiro ou ao detentor de uma pessoa
para apresentd-la e indicar o dia e a causa da prisdo, a fim de que ela faga,
submeta-se e receba o que for indicado pelo juiz'.

Como instituto juridico, o habeas corpus merece atengao e estudo,
pois representa um marco historico na evolucao dos direitos fundamentais da
pessoa contra o poder do Estado, que, desde sua criagao, era soberano em
relacdo ao individuo.

O habeas corpus pode ser impetrado por qualquer pessoa, em seu
favor ou de outrem, bem como pelo Ministério Piblico e até mesmo por pessoa
juridica, podendo os Tribunais e os Juizos de 12 Grau concedé-lo de oficio
quando verificada a existéncia de ilegalidade ou abuso de poder que imponha
violéncia ou coacdo a liberdade de locomogao. Dada a importincia do remédio
heréico, a recente Emenda Constitucional n®45/2004, que tratou da “reforma
do Judicidrio”, acrescentou ao art. 114 da Constitui¢cao Federal a competéncia

' TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 6. ed. v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.
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dos juizes e dos Tribunais do Trabalho para processar e julgar o habeas corpus
quando o ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdi¢ao, pondo fim
apolémica existente na doutrina e na jurisprudéncia quanto a possibilidade de
o0 juiz trabalhista conceder habeas corpus.

Normalmente o autor do ato do qual resultou a prisdo ilegal € uma
autoridade, podendo ser juiz, promotor de Justica ou delegado de policia quem
figuraréd no polo passivo da acdo de habeas corpus. Questdao controvertida é
apossibilidade de se impetrar habeas corpus contra ato praticado por particular.
Alguns entendem que a agdo policial deve resolver a questdo, pois a lei falaem
autoridade coatora. Outra corrente, tida como mais correta, admite o habeas
corpus contra ato de particular, como, por exemplo, o que determina internagcao
forcada em hospital ou clinica psiquidtrica, sob o argumento de que o art. 5,
LXVIIIL, CF, fala em ilegalidade ou abuso de poder, sem restri¢do a origem do
ato.

2.1. BREVE HISTORICO DO HABEAS CORPUS

De acordo com a maioria da doutrina, o habeas corpus, como instituto
juridico, originou-se na Inglaterra, com a edi¢do da Magna Carta outorgada
peloreiJodo Sem Terra, em 15 de junho de 1215, que no art. 48 estabelecia:
“Ninguém podera ser detido, preso ou despojado de seus bens, costumes e
liberdade, sendao em virtude de julgamento por seus pares, de acordo com as
leis do pais”.

No Brasil, as primeiras legislagdes editadas no Direito brasileiro, como
as Ordenagdes Afonsinas e Manoelinas, ndo se referiam ao habeas corpus,
conforme leciona Constantino?. Todavia, as Ordenacdes Filipinas, em seu Livro
II, Titulo 26, § 2°, previam as chamadas cartas de seguro, que visavam a evitar
a vinganga privada e tinham alguma relagao com o habeas corpus, pois em
alguns casos determinavam que se concedesse liberdade provisdria aos réus.

2 CONSTANTINO, Liicio Santoro de. Habeas corpus. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
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O habeas corpus ingressou expressamente na legislacdo brasileira
com a promulga¢do do Cddigo de Processo Criminal, em 1832, que no art.
340 assim previa: “Todo cidaddo que entender que ele ou outrem sofre uma
prisao 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 liberatéria, isto €, era
oponivel quando ocorresse o constrangimento a liberdade individual. Atendendo
ao anseio pela tutela da liberdade, o legislador de 1871, por meio da Lei n®
2.033, estabeleceu o habeas corpus preventivo, aplicivel ao constrangimento
iminente, consoante constavano art. 18, § 1% “Tem lugar o pedido e concessao
da ordem de habeas corpus, ainda, quando o impetrante nao tenha chegado
a sofrer constrangimento ilegal, mas se veja dele ameacado”.

A Constitui¢do de 1891 elevou o instituto do habeas corpus a
categoria de garantia constitucional, ampliando sua abrangéncia para amparar
também outros direitos pessoais, além da liberdade de locomocgao, segundo o
teor de seu art. 72, § 22: “Dar-se-a habeas corpus sempre que o individuo
sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia, ou coag¢do 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
herdico a sua natureza original de protec@o apenas a liberdade de locomocao.

As Constituicdes de 1934 e 1937 mantiveram a previsdo do habeas
corpus para protecdo da liberdade, ja prevendo seu nao-cabimento nas
transgressoes disciplinares, continuando as Cartas Magnas editadas em 1946,
1967 e 1969 com redagdo semelhante as anteriores quanto ao referido instituto.

Deve-se ressaltar que em um periodo lamentéavel de nossa histéria o
habeas corpus foi restringido como nunca pelo Ato Institucional n®5, de 3 de
dezembro de 1968, que o suprimia nos casos de crimes politicos, contra a
seguranga nacional, contra a ordem econdmica e social e contra a economia
popular. Tal Ato Institucional foi revogado em 1978, retornando o habeas
corpus a sua plenitude original.
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Atualmente a Constitui¢ao Federal de 1988 se refere ao writ, no art.
52, inciso LXVIII, com a seguinte redagdo: “Conceder-se-a habeas corpus
sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacio
em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder”. Esse
dispositivo ndo se referiu a ressalva dos casos de transgressao disciplinar,
constante na Carta Magna anterior.

Contudo, a atual Constitui¢cdo fez previsao no seu art. 142, § 2°de
que: “Nao cabera habeas corpus em relacio a puni¢des disciplinares militares’.
Essarestricao ao uso do remédio herdico tem gerado controvérsias nos meios
juridicos quanto ao cabimento da medida para remediar ilegalidade e abuso
de poder cometido na aplicacdo de san¢des disciplinares, o que serd analisado
em outro trabalho em vista das limita¢des desta natureza de publicacao.

Encerrando este breve historico do habeas corpus, € salutar que se
faca referéncia as normas infraconstitucionais que regulam o instituto. No Direito
Processual Penal Militar, este foi previsto pela primeira vez no art. 272 do
Decreto-Lei n®925, de 2 de dezembro de 1938, que estabeleceu o Cédigo
de Justica Militar.

Atualmente a matéria € regulada pelo Codigo de Processo Penal
Militar, Decreto-Lei n® 1002, de 21 de outubro de 1969, no art. 466, com a
seguinte redacdo: “Dar-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se
achar ameacado de sofrer violéncia ou coa¢ao em sua liberdade de locomocao
por ilegalidade ou abuso de poder”. O vigente Cédigo de Processo Penal
comum, Decreto-Lei n®3.689, de 03/10/41, faz previsao do habeas corpus
nos arts. 647 e seguintes.

3. AUSENCIA DE COMPETENCIA, NO 12 GRAU DE JURISDICAO DA JUSTICA
MILITAR, PARA APRECIAR PEDIDO DE HABEAS CORPUS

Referente a legitimidade ativa para propositura do remédio herdico,
dispde o Cddigo 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 Publico”. No mesmo sentido estabelece o art. 654 do
Cédigo 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, acompeténcia para o julgamento de habeas corpus na Justi¢a
Militar estd reservada a Segunda Insténcia, ou seja, ao Superior Tribunal Militar,
em detrimento das Auditorias Militares, que sao os 6rgaos judiciais sediados
em diversas cidades do pats.

3.1. SUBTRAGAO DO DIREITO DOS JURISDICIONADOS DE PROPOR HABEAS
CORPUS AO JUIZ NATURAL

A previsao da competéncia apenas do Superior Tribunal Militar para
apreciar pedidos de habeas corpus na Justica Militar da Unido, embora possa
passar despercebida, representa gravame e dificuldade aos jurisdicionados
que necessitem se utilizar desse instituto, pois precisam encaminhar o pedido a
capital federal, onde estd sediado o Tribunal ad guem. Considerando a extensao
territorial do pais, bem como a interioriza¢ao das For¢as Armadas, que possuem
destacamentos em locais distantes, fica evidente que o mais racional seria a
impetracdo do habeas corpus perante a autoridade judicidria de 12 Grau,
com jurisdi¢do onde ocorreu a violéncia ou coagdo contra a liberdade de
locomogao do paciente.

A competéncia da Segunda Instancia para apreciar habeas corpus é
uma caracteristica da Justica Militar da Unido, que impede o juiz-auditor de
apreciar habeas corpus impetrado contra ato de um comandante de unidade
militar, por exemplo, ao passo que na Justica Comum cabe apreciagao pelo
Juizo de Primeira Instancia de habeas corpus proposto contra ato de um
delegado de policia.
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Fazendo-se uma retrospectiva histérica, verifica-se que arazao da
previsdao de competéncia do Superior Tribunal Militar para apreciar habeas
corpus na Justica Militar da Unido se deve ao regime politico adotado quando
da edi¢do do Cddigo de Processo Penal castrense, no ano de 1969, em que a
Justica Militar julgava os delitos cometidos contra a famigerada Lei de Seguranca
Nacional, que tipificava os crimes politicos, e ndo havia interesse dos
legisladores da época de que os Juizos Militares, distribuidos por todo o pais,
julgassem os habeas corpus impetrados por pessoas presas, muitas vezes
sofrendo violéncia ou coagdo na sua liberdade de locomogao, os quais tinham
apreciadas as suas acoes de habeas corpus na capital federal.

No atual Estado Democrético de Direito, adotado como opg¢ao
politica pelo legislador constituinte, ndo hd motivo para permanecer a
competéncia apenas da Segunda Instancia para apreciar os pedidos de habeas
corpus, devendo, futuramente, ser reformada a referida Lei Processual para
incluir na Primeira Instincia da Justica Militar da Unido a apreciacio dos
pedidos quanto ao remédio herdico.

3.2. RELAXAMENTO DA PRISAO ILEGAL NA PRIMEIRA INSTANCIA DA JUSTICA
MIiLITAR

Como conseqiiéncia da auséncia de competéncia na Primeira
Instancia da Justica Militar da Unido para julgar habeas corpus, na préatica
forense tem ocorrido, seguidamente, relaxamento de prisdo e concessao de
liberdade provisoria pelo juiz do local dos fatos quando lhe chega a informag@o
de prisdo em flagrante, feita por autoridade de policia judicidria militar, nos
casos de crime militar, em decorréncia da previsao constitucional contida no
art. 52 inciso LXV, da Constituicdo Federal, de que o juiz relaxard
imediatamente a prisao ilegal.

Deve-se ressaltar que o relaxamento de prisao deriva de ilegalidade
da custddia, seja por inobservancia dos direitos do preso ou por nio previsao
legal da forma como foi feita a prisao, enquanto a liberdade proviséria ocorre
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quando, embora seja legal a prisdo, ndo estdo presentes 0s requisitos que
autorizariam uma prisao preventiva, previstos nos arts. 254 e 255, do Cédigo
de Processo Penal Militar, como, por exemplo, prova do fato delituoso, indicios
suficientes de autoria, garantia da ordem publica, periculosidade do indiciado
e aexigéncia da manutengdo dos principios de hierarquia e disciplina, este
ultimo requisito somente previsto na Lei Processual Militar.

A atual Constituicao Federal, quando trata de direitos fundamentais,
traz a liberdade como regra, com vérios de seus dispositivos destinados a
manutencao desse principio elementar do Estado de Direito, entre os quais
destacam-se: ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal; a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa
por ele indicada; o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;
o preso tem direito a identificagdo dos responsdveis por sua prisao ou por seu
interrogatdrio policial; a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade
judicidria; ninguém serd levado a prisao ou nela mantido quando a lei admitir a
liberdade provisoria, com ou sem fiancga.

Configurando ainda maior garantia ao principio da liberdade, o Brasil
ratificou a Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos, Pacto de Sdo José da
Costa Rica,** que dispde no art. 7% “Toda pessoa privada da liberdade tem
direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de que este decida,

3O Pacto de Sdo José da Costa Rica, de 22 de novembro de 1968, foi promulgado pelo Decreto n®
678, de 06 de novembro de 1992. A EC n® 45/2004 incluiu o § 32 no artigo 5% da Constitui¢do
Federal com a seguinte redagdo: “Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos huma-
nos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

4 De acordo com a doutrina, os tratados aprovados por maioria simples (art. 49, I, CF), como o
Pacto de Sdo José da Costa Rica, sdo considerados materialmente constitucionais, com amparo
no § 22 do art. 5% da CF, enquanto os tratados que forem aprovados pela maioria qualificada
prevista no § 3¢ do art. 5%, CF, séo tidos como formalmente constitucionais e equiparados as
emendas constitucionais. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Reforma do Judicidrio e os tratados
de direitos humanos. Disponivel em: <http://www.revistajuridicaunicoc.com.br/midia/arquivos/
ArquivolD_63.pdf>. Acesso em: 19 abr. 2006.
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sem demora, sobre a legalidade de sua prisao ou detencdo e ordene sua soltura
se a prisdo ou detencdo forem ilegais. Nos Estados-Partes cujas leis prevéem
que toda pessoa que se vir ameacgada 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 ameaca, tal recurso ndo pode ser restringido nem
abolido. O recurso pode ser interposto pela propria pessoa ou por outra pessoa’.

Todavia, a Constitui¢do Federal excetua a necessidade de flagrante
delito ou de ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente,
nos casos de transgressdes militares ou crimes propriamente militares, que
estdo definidos no Cédigo Penal Militar, conforme consta do art. 5%, inciso
LXI: “Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.

Porém, mesmo nesses casos de prisdo por ordem de autoridade
administrativa militar, torna-se indispensavel a comunicacao ao juiz competente,
que deverd analisar a legalidade da prisdo, nos termos do inciso LXV, da
Constituicio Federal, o qual determina que a prisdo ilegal serd imediatamente
relaxada pela autoridade judicidria que dela tiver conhecimento. Ressalte-se
que a Lei n® 4.898, de 9 de dezembro de 1965, que regula o direito de
representacdo e o processo de responsabilidade administrativa civil e penal,
nos casos de abuso de autoridade, no seu art. 4°, alinea d, prevé como crime
o fato de “deixar o juiz de ordenar o relaxamento de prisdo ou detencdo ilegal
que lhe seja comunicada”.

Uma das caracteristicas do Direito Militar € que a policia judiciaria
militar, consoante os arts. 7% e 82, da Lei Processual castrense, € integrada
pelos comandantes de organizagdes militares, que exercem poder de policia,
com atribui¢do de investigar crimes militares, a exemplo dos delegados de
policia, que representam a policia judicidria no Direito Processual comum.

Esses comandantes militares podem delegar suas atribuigdes policiais
aos oficiais das For¢as Armadas para atuarem como encarregados de inquéritos
policiais militares e presidentes de auto de prisdo em flagrante, neste dltimo
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caso desde que estejam escalados no servico de “oficial-de-dia” em suas
unidades militares, consoante previsto no art. 245 do CPPM.

Como tais oficiais, em geral, ndo possuem formacao técnico-juridica,
ao contrério do que acontece com os delegados de policia, por vezes ocorrem
equivocos nos procedimentos investigatérios em que atuam, pela nao
observancia dos dispositivos legais quanto as formalidades procedimentais e
aos direitos dos presos, dando motivo a que ocorra relaxamento de prisao
que eventualmente se tenha revestido de ilegalidade formal.

Os inquéritos policiais militares e os autos de prisdo em flagrante sao
encaminhados ao juiz competente, que, no caso da Justica Militar, € o juiz-
auditor, que dard vistas desses procedimentos ao representante do Ministério
Publico Militar, a quem compete a propositura da acao penal, nos termos do
art. 129, inciso I, da Constituicdo Federal. Registre-se que o agente do
Ministério Publico, ao ter vista dos autos, age, inicialmente, na funcao de fiscal
dalei, devendo requerer as providéncias legais quando constatar irregularidades
nos procedimentos em que atua.

Ao tomar ciéncia de prisao ilegal por requerimento do defensor do
indiciado ou do representante do Parquet ou, ainda, por seu conhecimento
proprio, deve o juiz relaxar a prisdo, em atengao ao previsto no art. 5%, inciso
LXYV, da Constitui¢ao Federal, antes referido.

Assim, na Justica Militar da Unido, tendo em vista que a Primeira
Instancia ndo dispde de competéncia para apreciar habeas corpus, eventuais
ilegalidades praticadas por ocasido de prisao, por crime militar, cometidas por
autoridade de policia judicidria militar, sdo sanadas pelo instituto do relaxamento
daprisdo ilegal concedido pelo juiz natural. Para isso o jurisdicionado necessita
contar com a atuagao pronta e séria da autoridade judicidria, do representante
do Ministério Publico ou do defensor publico, que agindo em seu favor
verifiquem a ilegalidade e tomem a providéncia para libertar o preso.

No entanto, mesmo com esse paliativo, permanece o prejuizo do
jurisdicionado, que poderia ele préprio impetrar habeas corpus no 12 Grau
de jurisdi¢do, mais préximo de onde estd preso. Como o Juizo de 1° Grau nao
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dispde de competéncia para conhecer do habeas corpus, deverd recorrer ao
Superior Tribunal Militar, em Brasilia-DF, ou constituir um advogado para pedir
o relaxamento da prisdo, na hipdtese de ndo atuarem nesse sentido as
autoridades antes referidas, o que lhe serd inegavelmente mais gravoso.

3.3. CONFLITO DE COMPETENCIA PARA APRECIAR HABEAS CORPUS POR PRISAO
DECORRENTE DE TRANSGRESSAO DISCIPLINAR

O principio do juiz natural constitui-se em garantia trazida ao nosso
ordenamento juridico em duplo aspecto: a proibi¢ao de juizo ou tribunal de
excec¢ao, prevista no art. 52, XXXVII, da Constituicao Federal, e o respeito
absoluto as regras objetivas de determinacao de competéncia. A importancia
desse principio foi bem lembrada por Alexandre de Moraes”: A imparcialidade
do Judicidrio e a seguranca do povo contra o arbitrio estatal encontram no
principio do juiz natural uma de suas garantias indispenséaveis”.

Segundo o art. 88 da Lei Processual Penal Militar, a competéncia sera,
de regra, determinada pelo lugar da infrac@o. Por esse motivo, entendemos ser
incoerente a previsao de competéncia do Superior Tribunal Militar, nos casos de
habeas corpus motivados por prisdo ordenada por autoridade administrativa,
em locais distantes da capital federal, onde esta sediado o referido Tribunal.

Tendo em vista a regra de competéncia pelo lugar da infracdo e
considerando que a Primeira Instancia da Justi¢ca Militar da Unido ndo pode
apreciar habeas corpus, nos casos de prisao decorrente de prisao disciplinar,
as acoes referentes a esse instituto tém sido impetradas no 12 Grau da Justica
Comum Federal, o que gerou controvérsia para definicdo de competéncia
entre os 6rgaos da Justi¢ca Federal Comum e o Superior Tribunal Militar.

Os que entendem ser da competéncia da Justica Federal invocam o
art. 109, inciso VII, da Constituicdo Federal: “Aos juizes federais compete

> MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional.
5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.
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processar e julgar: [...] os habeas-corpus, em matéria criminal de sua
competéncia ou quando o constrangimento provier de autoridade cujos atos
ndo estejam diretamente sujeitos a outra jurisdicdo”. Os defensores dessa tese
alegam que os casos de transgressao disciplinar tratam de prisdo administrativa,
cuja autoridade coatora seria o comandante de unidade militar, agindo como
administrador, embora aplique o poder disciplinar, e que a Justica Militar caberia
apreciar habeas corpus impetrados em razdo de prisdo por crime militar,
baseados no que dispde o art. 124, da Constitui¢ao Federal, que diz: “Compete
a Justica Militar julgar os crimes militares definidos em lei”.

Nesse contexto, parece mais acertada a corrente que considera a
competéncia da Justica Federal para apreciar o habeas corpus quando o fato
motivador deste for matéria disciplinar, pois a Justica Militar da Unido tem
delimitada sua competéncia somente aos crimes militares definidos em lei,
elencados no Cédigo Penal Militar. A Emenda Constitucional n°45, de 30/12/
2004, denominada “reforma do Judiciario”, modificou apenas a competéncia
da Justica Militar Estadual quanto a apreciacao de questdes disciplinares. No
entanto, espera-se que o constituinte reformador, em breve, inclua na
competéncia da Justi¢ca Militar da Unido o “controle jurisdicional sobre as
puni¢des militares” previsto no projeto de emenda constitucional que tramita
na Camara Federal, em complemento a reforma do Poder Judicidrio, o que
acabard com a referida polémica jurisprudencial.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Neste momento histérico, em que presenciamos 0s primeiros anos
de um novo milénio, os direitos e as garantias individuais, entre os quais se
destaca a liberdade, constituem tema a ser enfrentado e debatido, em vista da
relevancia 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 Constitui¢ao Federal o incluido como uma das garantias nela
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previstas, demonstrando sua importancia no contexto dos direitos fundamentais.
Neste trabalho, procurou-se analisar o habeas corpus no ambito do Direito Militar,
direcionando o estudo para esclarecer a existéncia de limitagdes a esse instituto,
pela contradi¢@o decorrente da previsdo constitucional e infraconstitucional que
permite o writ para qualquer pessoa, restringindo outras normas, de igual categoria
juridica, essa garantia aos jurisdicionados da justica militar.

As normas do Direito Processual Penal Comum e Militar estabelecem
que o habeas corpus podera ser impetrado por qualquer pessoa em favor de
outrem, democratizando o instituto e possibilitando a todos o acesso a Justica.

Todavia, o fato do ndo-cabimento do habeas corpus na Primeira
Instancia da Justica Militar frustra a previsao legal que democratiza o acesso a
Justica, o que caracteriza uma limitacao a essa garantia constitucional, ja que
impede o jurisdicionado de se dirigir ao juiz natural. Como conseqiiéncia dessa
limitacdo, na pratica judicidria, tem ocorrido, constantemente, relaxamento de
prisao pelo juiz do local dos fatos quando € informado de prisao em flagrante,
nos casos de crime militar, em decorréncia da previsao constitucional prevista
no art. 5%, inciso LXYV, de que o juiz relaxard imediatamente a prisao ilegal.

No Estado Democrético de Direito, ndo hd motivo para permanecer
acompeténcia apenas da Segunda Instancia para apreciar os pedidos de habeas
corpus, devendo em futuro préximo ser reformado o Cédigo de Processo
Penal Militar para incluir na Primeira Instancia da Justica Militar da Unido a
competéncia para processar € julgar acdes quanto ao remédio herdico, a fim
de possibilitar o acesso dos jurisdicionados ao juiz natural.

Ao final do presente estudo, constata-se que possiveis restri¢oes ao
instituto do habeas corpus decorrentes da legislacido possuem cardter relativo,
no sentido de que a lei deve ser interpretada em consonancia com os principios
constitucionais e que essa relatividade deve ser observada quando o julgador
deparar com prisdo 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 locomocao.
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H4 muito que o tipo penal supradito estd a merecer profunda
reformulagdo para que se possa adequar a conjuntura atual. Nesse sentido,
vale lembrar que o Cédigo 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 periodo o trafico de drogas no Brasil era incipiente,
sem a dimensdo e o alcance dos dias de hoje, os quais, por vezes, quando nao
tangenciam, ingressam na Orbita da vida da caserna (lugar sujeito a
Administragdo Militar).

Ressalto, em letras garrafais, que nao sou saudosista da época da
ditadura, muito pelo contrario. No entanto, € fato que naquele periodo os
traficantes ndao encontraram e ndo encontrariam terreno fértil para semear suas
atividades ilicitas. Decorrente disso, temos, presentemente, uma norma penal
incriminadora capenga, na qual tanto seu preceito primério quanto o secundario
resultam em descompasso com os fatos, diga-se de passagem, repugnantes,
reinantes nas sociedades civil e militar. Refiro-me ao tréfico de drogas,
notadamente, em lugar sujeito a Administragao Militar (inclusive com a utilizagdo
de avides 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 por¢ao de entorpecente para uso proprio (uUsudrio)
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como o que conserva em seu poder grandes quantidades do mesmo produto
(caracteristicas do trafico). Vejamos o art. 290, CPM, verbis: ‘“Receber,
preparar, produzir, vender, fornecer, ainda que gratuitamente, ter em depdsito,
transportar, trazer consigo, ainda que para uso proprio, guardar, ministrar ou
entregar de qualquer forma a consumo substancia entorpecente, ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica, em lugar sujeito a administracao
militar, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar: pena —reclusdo, até cinco anos”.

Nesse passo, foram seguidas, erroneamente, as pegadas do Decreto
n2 385, de 26 de dezembro de 1968, o qual, modificando a redacdo do art.
281 do Cédigo Penal Comum, equiparou as condutas de traficar e trazer consigo
substancias entorpecentes. Assim, por incrivel que possa parecer, torna-se factivel
que um agente, condenado pela prética de trafico de drogas no interior de uma
OM, pelo art. 290 do CPM, venha a ser contemplado com a suspensio
condicional da pena (sursis). Para tanto, basta que seja primario e de bons
antecedentes e venha a ser apenado com até dois anos de reclusdo. O incrivel é
que a mesma puni¢ao podera sofrer um simples usuério, reincidente, preso em
flagrante portando drogas (a pena em abstrato do crime do art. 290 do CPM é
de um a cinco anos de reclusio). Neste contexto, releva aqui considerar que a lei
foi condescendente com o trdfico e extremamente rigorosa com o usudrio.

Em azimute contrério, contudo, a Lein® 11.343, de 23 de agosto de
2006, em seu art. 33, abaixo transcrito, estabelece pena de reclusao de cinco
aquinze anos para o trafico de drogas: “Importar, exportar, remeter, preparar,
produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito,
transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo
ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacao ou em desacordo
com determinac¢do legal ou regulamentar: pena —reclusdo de cinco a quinze
anos e pagamento de quinhentos a mil e quinhentos dias-multa”.

Outro dado a ser observado com olhar critico, relativamente ao tipo
penal em comento (art. 290 do CPM), refere-se a sua rubrica marginal, a qual
vem vazada nos seguintes termos: “TRAFICO, POSSE OU USO DE
ENTORPECENTE...”
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Como € cedigo, a lei ndo pune o simples uso de entorpecente sem a
precedente conduta de trazer consigo (ou portar) a referida substancia. Dessa
forma, ndo se apena o agente por ter feito uso de droga, caso ndo traga consigo
por¢do da substancia toxica proibida. Alids, nestes casos, nao vale nem a
prova oral proveniente dos depoimentos das testemunhas presenciais do fato
(de visu), ou seja, aquelas que assistiram a droga ser consumida pelo agente.

Assim sendo, urge como providéncia legislativa necessdria a retirada
do vocabulo uso do nomen criminis do art. 290 do CPM. De fato, conquanto
arubrica marginal ndo pertenca ao comando legal proibitivo, constitui-se, por
vezes, em elemento de valia para interpretacao de uma norma.

Impressionantes ainda sao as manifestas lacunas contidasno § 14, Ie
111, do art. 290 do CPM, onde estdo inseridos os casos assimilados aos da
cabeca do mencionado artigo.

Observemos o citado pardgrafo 12 e incisos, in verbis: “Na mesma
pena incorre, ainda que o fato incriminado ocorra em lugar nio sujeito a
administracdo militar: I — O militar que fornece, de qualquer forma, substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica a outro militar;
IIT — quem fornece, ministra ou entrega, de qualquer forma, substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica a militar em
servico, ou em manobras ou exercicio;” [...]

Fornecer tem o sentido de prover, proporcionar, abastecer.

Resulta evidente que o significado de fornecer, citado no inciso I,
ndo € o mesmo dos vocabulos receber, vender e ministrar constantes do
caput. Do contrario, o legislador penal militar ndo os teriam elencado, de
forma autbnoma, como nucleos dos verbos do tipo (art. 290 do CPM). De
fato, receber € aceitar em pagamento ou ndo; vender € alienar mediante
contraprestagdo, em geral em dinheiro, e ministrar € aplicar, inocular,
gratuitamente ou mediante paga.

Em vista disso, exsurge como de possivel ocorréncia em concreto
algumas das esdrixulas e hipotéticas situacdes abaixo:

a) Um militar, fora de lugar sujeito a Administracdo Militar, ao fornecer
substincia entorpecente para outro militar, praticard, 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, cometera crime de natureza comum. Decerto,
estas modalidades referidas (vender e ministrar) ndo foram previstas na norma
penal em destaque (inciso I do § 12do art. 290 do CPM).

b) Um militar ou um civil, em lugar ndo sujeito a Administracao Militar,
vende substancia entorpecente para militar de servi¢o, ou em manobra ou em
exercicio militar.

Aplica-se aqui 0 mesmo raciocinio supra, ou seja, o crime € comum
ante a inexisténcia de expressa tipicidade. Vale dizer, ndo figura o verbo “vender”
dentre os mencionados niicleos do subtipo descrito no inciso Il do § 12 do
artigo 290 do CPM.

Outro tépico que demanda reflexdo € quanto a inser¢ao topografica
do art. 290 do CPM no capitulo dos crimes contra a saide (bem juridico
tutelado). Parece-nos, salvo melhor entendimento, que o supracitado tipo
penal estaria melhor encartado no capitulo destinado aos crimes contra a
Administrag¢ao Militar. De fato, sobressai-se dentre as elementares do delito
em discussao a locugdo “em lugar sujeito a Administracao Militar”. Ou seja,
os diversos comportamentos descritos nos tipos (onze verbos) somente serao
reprimidos se executados em lugar sujeito 2 Administracio Militar. E de
observar-se que esta é a nota marcante do art. 290 do CPM. Assim, fica
nitido que o legislador realgou com cores fortes o aspecto do locus delicti
commissi, enquanto a satde publica ficou, ao que nos parece, relegada a
plano secundério.

Com efeito, fica dificil acolher a tese de perigo a satude alheia, vale
dizer, possibilidade de propaga¢ao da droga, nos casos, por exemplo, em que
um militar ou civil (em lugar sujeito a Administragdo Militar) € surpreendido
portando um cigarro de maconha com menos de um grama. Nesses casos,
temos que o usudrio estard apenas atentando contra sua propria satude
(autolesdo), pois bastard acender a aludida “bagana” para que o contetido da
substancia toéxica em questao se pulverize em fra¢des de segundo. Nestes
casos, pergunta-se: houve perigo da difusdo do aludido entorpecente?
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Nesse diapasao, caso, por suposicao, estivesse o art. 290 do CPM
inserto nos crimes contra a Administragcao Militar, resultariam eliminadas todas
as discussoes acerca da aplicabilidade do principio da insignificancia nas
apreensdes envolvendo pequenas (infimas) quantidades de substancias
entorpecentes. Decerto, tornar-se-ia despiciendo o debate acerca do assunto
em referéncia, notadamente levando-se em linha de conta que tanto as grandes
como as pequenas apreensoes efetuadas em lugar sujeito a Administragdo
Castrense atentariam, de igual modo, contra a ordem administrativa militar.
Hoje, como sabemos, considerando o atual bem juridico tutelado (saude
publica), existem jurisprudéncias nos dois sentidos: umas acolhendo o principio
da bagatela nos crimes envolvendo t6xico; outras repudiando este instituto de
politica criminal.

Adite-se, entretanto, que essa vexata quaestio no Direito Comum,
ao que tudo indica, ficou relegada a um segundo plano com a edi¢do da nova
Lei Antidrogas, de agosto de 2006. Note a redacdo do art. 28, verbis: “Art.
28 . Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas: [ —
adverténcia sobre os efeitos das drogas; II — prestacdo de servicos a
comunidade; III — medida educativa de comparecimento a programa ou curso
educativo”.

Vale notar que, ao contrario do que estabelecia o revogado preceito
secunddrio do art. 16 da Lein® 6.368, de 21/10/1976, pena de detengdo de
seis meses a dois anos, alein®11.343/2006 aboliu a privagdo de liberdade
para o agente que adquira, guarde ou traga consigo, para uso proprio,
substancia entorpecente (usudrio). Neste aspecto, inovou o legislador, adotando,
inclusive, como modalidade de pena, medida socioeducativa prevista no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, qual seja: adverténcia.

Esclarecga-se, nesse interim, que caberd ao juiz da causa determinar
se a droga apreendida se destinava a consumo pessoal ou ndo. Para tanto,
consoante dic¢do legal, observard a natureza, a quantidade, o local e as
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condi¢des em que ocorreram o delito, bem como os aspectos sociais € penais
do agente (art. 28, § 22da Lein® 11.343).

No campo processual, a nova lei de toxicos citada adotou o principio
da isen¢do de prisdao em flagrante do usudrio, a qual fora substituida pela
lavratura de termo circunstanciado do ocorrido, mediante termo de
compromisso de comparecimento daquele ao Juizo competente.

Gize-se que medidas tais como: atos de lavratura de termos
circunstanciados, requisi¢des de exames e pericias deverdo ser imediatamente
tomadas pela autoridade policial, sendo vedada a detencdo do agente (art.
48, § 3°daLein®11.343).

O fato é que, com acertos e desacertos, avangou a legislacao penal
e processual comum no tocante ao delito de entorpecente. Enquanto isso, as
leis penal e processual militar permaneceram vetustas nesse particular.

Apesar disso, a0 nosso aviso, ante as omissoes voluntarias do
legislador do Cédigo de Processo Penal Militar acerca do assunto em tela,
entendemos, com base no art. 3%, a, do CPPM (os casos omissos neste codigo
serdo supridos pela legislacdo de processo penal comum) que as inovagdes
trazidas pela Lein® 11.343, de agosto de 2006, por analogia autorizada, tem
inteira aplicacdo no Processo Penal Castrense.

Destaco abaixo algumas das hipdteses constantes da lei
susomencionada que poderdo ser encampadas pelos operadores castrenses:
“O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacao
policial e o processo criminal na identificacao dos demais co-autores ou
participes do crime e na recuperacao total ou parcial do produto do crime, no
caso de condenagdo, terd pena reduzida de um terco a dois tercos (art. 41).

Em qualquer fase de persecu¢@o criminal relativa aos crimes previstos
nesta lei, sdo permitidos, além dos previstos em lei, mediante autorizacdo
judicial e ouvido o Ministério Publico, os seguintes procedimentos
investigatorios:

I - ainfiltracdo por agentes de policia, em tarefas de investigacao,
constituida pelos 6rgaos especializados pertinentes;
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IT — a ndo-atuagdo policial sobre os portadores de drogas, seus
precursores quimicos ou outros produtos utilizados em sua produ¢do, que se
encontrem no territério brasileiro, com a finalidade de identificar e
responsabilizar maior nimero de integrantes de operagdes de trafico e
distribuicao, sem prejuizo da acao penal cabivel (art. 53) (hipétese de flagrante
retardado ou prorrogado).

Sempre que conveniente ou necessdrio, o juiz, de oficio, mediante
representacao da autoridade de policia judicidria, ou a requerimento do
Ministério Publico, determinard que se proceda, nos limites de sua jurisdicdo e
na forma prevista no § 12 do art. 32 desta Lei, a destrui¢do de drogas em
processos ja encerrados (art 72)”.

Por fim, insta comentar que, embora o art. 40 da Lei n® 11.343/
2006, em seu inciso 111, tenha previsto, como causa para aumento de pena, o
trafico de drogas nas dependéncias de unidades militares, tal fato ndo modifica
a competéncia da Justica Castrense como, numa leitura acodada, possa
transparecer. Veja o art. 40: “Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37
desta lei sdo aumentadas de um sexto a dois tercos (obs.: art. 33 da lei refere-
se ao trafico de drogas), se:

[—omissis;

II — omissis;

[T -ainfracgdo tiver sido cometida nas dependéncias ou imediacdes
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 espetaculos ou diversdes de
qualquer natureza, de servicos de tratamento de dependentes de drogas ou de
reinser¢ao social, de unidades militares ou policiais ou em transportes publicos”
(grifei).

A evidéncia, uma interpretaciio 16gica ou teleolégica do referido inciso
leva-nos insopitavelmente a conclusao de que a aludida causa de aumento de
pena so tem aplicag@o nos casos em que o trafico de drogas, em lugar sujeito
a Administragdo Militar, se destina ao comércio com outro pais, vale dizer,
constitui-se em trafico internacional de drogas.

137



LUCIANO MOREIRA GORRILHAS

Nestas hipéteses, a competéncia € da Justica Federal. Do contrério,
o fato fica afeto a Justica Militar para processo e julgamento.

Em nossos comentérios supra, tivemos por escopo, além de elucubrar
sobre o tema em enfoque, agucar a reflexao dos operadores de direito que
militam perante a Justica Castrense.
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1. InTRODUCAO

Na identificag¢@o que guardam os opostos, nao subsiste, neste plano,
o sentido absoluto de todas as coisas.

Em meio a relatividade que vulnera a natureza humana, o beme o
mal freqiientemente se confundem quando encarados no espelho da vida.

Transpostas as trés primeiras décadas que sucederam a dltima gran-
de guerra, o rumo tomado pelas nacdes envolvidas no conflito e, bem assim,
as confrontagdes e diferengas, na orientacdo politica adotada, concederam
énfase especial aos problemas relacionados com sua segurancga.

Logo apds superado o término das hostilidades, entretanto, ja a
adog¢@o de um modelo neocolonialista, como estratégia global dos vencedores,
serviu para alavancar insatisfacoes, pelo emprego de um sistema financeiro
perverso, de cunho intervencionista, que, desde entdo, vem expropriando a
riqueza das na¢Ges menos desenvolvidas.

Nos dias que correm, com o agravamento da desgraca coletiva
promovida pelos paises hegemdnicos, detentores de um modelo econdmico
de fei¢do predatoria, que compromete a sobrevivéncia dos povos, a no¢ao de
seguranga passa, obrigatoriamente, pelo equacionamento, pela interpretacao
e pela sistematizagdo dos fatos politicos, econdmicos, psicossociais e milita-

res, com vistas ao bem-estar e ao progresso continuo das nacdes.
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Dai a necessidade, cada vez maior, de se adotarem medidas capazes
de impedir que a pobreza acentuada e o desassossego crescente constituam
forte ameaca a convivéncia de todos, guardando equilibrio com os valores
civilizatorios, que informam uma sociedade fraterna e igualitaria.

Nessas condig¢des, afastando um estrago ainda mais avassalador, pelo
recrudescimento continuo da violéncia, como opg¢ao tnica adotada por certos
grupos, faz-se imperiosa a revisao desse modelo alienante que atinge a vida de
todos os povos, de modo brutal e inconseqiiente, inviabilizando a existéncia
de uma comunidade de homens livres e responsaveis.

N3ao se constituindo num fim em si mesma, mas em meio de
compatibilizacdo da sociedade como um todo, a verdadeira democracia, como
panacéia perseguida, nao se permite o desprezo aos interesses coletivos, nisto
incluindo-se os de grupos dissidentes e nagdes periféricas, sem alternativa de
um mundo em que possam sobreviver soberanamente, com resguardo de sua
histdria e origem, afetados pelos efeitos hipndticos e subliminares das grandes
poténcias.

Embora vontade, aspiragdo e anseio majoritarios, o regime
democritico, na atualidade, sujeita-se ao latego das circunstancias e aos co-
mandos forjados pelos senhores do poder.

Assim, quem ndo gravita na o6rbita do way of life dessas maiorias é
inevitavelmente marginalizado, como segue acontecendo com os silvicolas, os
negros, os hispanos e os seguidores de outros credos e religides, cuja existén-
ciarefoge ao contexto e a tradi¢ao dos paises dominantes.

A historia ensina-nos, sem disfarces, que quem foi sempre bigorna
um dia se cansa e quer ser martelo também, investindo no esforco libertdrio de
inverter o processo, a fim de reduzir as pressdes que aniquilam a propria cons-
ciéncia do homem como cidadao.

Incentivado pelo terror, surge, por efeito, um clima de inseguranca e
revolta, sem precedentes que, transbordando as comportas da racionalidade,
compromete a paz mundial, reavivando a méxima de Hobbes, em seu Leviatda,

de ser o homem o préprio lobo do homem.
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Sem nos deixarmos enganar pelos rétulos sedutores que nos condu-
zem ao servilismo, cumpre adotarmos, como passo inicial neste pretendido
processo de mudangas, uma politica firme e realista que se contraponha a este
quadro econdmico fraudulentamente simbdlico, apoiado no movimento de
capitais financeiros, em que a moeda, como objeto de mera especulacao,
desaquece as operacdes produtivas, gerando, de forma insidiosa, o
empobrecimento crescente de grandes concentracdes humanas, para nelas
consolidar o espectro da fome, nos guetos da dependéncia total.

A desqualificacdo da riqueza patrimonial dos povos, sua insidiosa
substituicao por simbolos falsos, a favor das elites dirigentes, a desvinculaciao
da moeda de parametros concretos, dentre outros fatores, coibem o
desenvolvimento, promovem o colapso e determinam a dependéncia,
inviabilizando a utiliza¢@o das vantagens comparativas, dos fatores de produgao
dos paises periféricos, conduzindo-os a uma encruzilhada sombria, em que se
confrontam, num arremedo de vida, o estigma da passividade servil com o
espectro inevitavel da violéncia.

E cedico que a primeira caracteristica de um bom governo reside na
diminui¢ao dos conflitos. Inversamente, quando se multiplicam os atentados e
aumenta a auddcia de seus agentes, permitimo-nos reconhecer o mau gover-
no, pressagiando, muitas vezes, uma préxima comocao social.

Contraditoriamente, quem mais combate o terror tem sido, a0 mesmo
tempo, seu maior incentivador por intermédio da midia, levando a que crian-
cas, mal entradas na puberdade, pratiquem toda a sorte de desatinos, supri-
mindo a vida de seus colegas em atentados estipidos nas escolas que
freqlientam.

O anjo exterminador televisivo, em sua invasao diuturna aos nossos
lares, alimenta-nos, assim, da auséncia de valores civilizatorios, em sua
programacao voltada para a violéncia e o erotismo sem precedentes.

Corolario de tal modelo, sinistro e cruel, o terrorismo vem encontrando
solo fértil nas desigualdades sociais, embora revitalizada na consciéncia de todos
a certeza de constituir a violéncia o suicidio da prépria humanidade.
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Ao reproduzir Freire Costa, ensina o insigne Bautista Vidal que “a
cultura da violéncia mostra como a faléncia dos ideais, acenando com o ‘pani-
co narcisico’, desequilibra a economia egdica e compromete seriamente o
bem-estar do sujeito e da sociedade a que pertence. E necessdrio repetir esta
evidéncia, posto que cada apelo a responsabilidade social é ridicularizado como
fdbula moralizante”.

Da destruicao e das tragédias tiram-se muitas licdes. Pode-se perder
tudo, menos a honra e a f€.

Ao antigo exemplo da Roma Imperial, resta-nos a esperanca de uma
PAX NORTE-AMERICANA, capaz de arrefecer o atual processo de subju-
gacdo imposto pela via econdmica, cada vez mais centrada no financeiro, que
divide o mundo entre fronteiras de extrema caréncia e arrogante opuléncia.

A dindmica deste processo destrutivo atende a etapas politicas
adredemente concebidas, evidenciadas nos fatos que emergem do jogo
internacional, com incidéncia nas dreas de maior valor estratégico, sempre
submetidas aos grandes centros imperiais, que transferem, ainda, descurados
de quaisquer escrapulos, seus 0nus inflaciondrios as chamadas economias
dependentes.

2. CONCEITUACAO

Mais do que nunca difuso e compartilhado, o terrorismo € tdo antigo
quanto o homem, primando pelo emprego de estratégias coercitivas que ultra-
passam qualquer previsao.

Na verdade, o que parece distinguir, de fato, o terrorismo de outras
formas de violéncia € a maneira de agir empregada por seus agentes, sem
vinculagd@o necessdria a0 apego que possam nutrir pela causa que os anima.

Segundo Willian Clifford, diretor do Instituto Australiano de
Criminologia, “o terrorismo € uma moderna inddstria em desenvolvimento™.

A exploracao dos temores do povo, todavia, constitui um método
utilizado desde os albores da histdria, seja pela religido, 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 sistemdtico de varios processos para implantar o terror, com a
finalidade de alcangar determinado objetivo”.

Assim, quanto mais violentos os métodos, maiores os resultados
obtidos, enfraquecendo o moral e a resisténcia do adversario.

O terrorismo contemporaneo vale-se de certas técnicas altamente
sofisticadas, exercendo sobre as popula¢des poderosa acdo persuasiva.

O panico e o terror, no entendimento de J. Merloo, “sdo reacdes
primitivas ante o perigo, reconhecidos como uma subita desintegracao do
individuo e da massa. A unidade de acdo desaparece, resta a confusao.
O temor, o panico e o terror exercem sempre uma acao destrutiva”.

Sem buscar a obtencao de efeitos imediatos, resultantes da conduta
em si e da repercussao local que possa vir a dar causa, seus autores visam a
tirar maior proveito do ato violento, por meio da maior publicidade possivel,
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 relagcdo a politica intervencionista e a hegemonia
econdmica exercida pelas grandes poténcias.

Hitler escreveu em Mein Kempf: ‘O elemento primordial para o éxito
¢ autiliza¢@o continua da violéncia”.

Terroristas, todavia, ndo sdo sé os fandticos e os criminosos politicos
em geral. A ampla vinculacio dos meios informativos e a rapidez dos modernos
meios de comunicagdo globalizada servem ndo s para fins politicos, sendo
para atender a necessidade dos transtornados mentais em satisfazerem seu
amor proprio, como no caso do grupo liderado por Charles Manson.

Fugindo a um perfil estereotipado, a idéia de que todo terrorista é

um doente mental ndo encontra ressonancia na realidade.
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O psicopata, segundo a literatura médica, ndo apresenta qualquer
inclinacdo suicida, antes se comprazendo com o sofrimento alheio, que lhe é
indiferente.

A diferencga basica existente entre a guerra tradicional e tais atentados
reside no elemento surpresa utilizado nestes ultimos, sem prejuizo de acdes
suicidas em ambas as hipdteses, em que a no¢ao de inimigo segue sendo a
mesma.

Assim como os antigos kamikazes japoneses, os atuais militantes do
Hezbollah e os soldados que lutaram no Vietna, sé para citar alguns, também
os terroristas do World Trade Center acreditavam na destruicao do inimigo,
imolando-se por uma causa a seu ver justa e maior que suas proprias vidas.

Sob o prisma do recorrente fanatismo religioso, hoje tao em voga,
nao podemos perder de vista que a esmagadora maioria de seitas e religides
supervaloriza o sacrificio como meio de ascensao ao paraiso, o que iguala a
Biblia do cristdo e do judeu com o Alcordo do mugulmano professante neste
aspecto primordial da fé.

A impessoalidade da vida nos grandes centros e as possibilidades
cada vez maiores de mobilizar a proliferacdo de armas sempre mais sofisticadas
facilitam a prética terrorista, dificultando sua prevencao e deteccao.

Dai por que se sentirem os grupos politicos extremistas, os sindicatos
do crime e os transtornados mentais de mais a mais atraidos por atentados
sem critério ou por suas simples ameagas.

Resulta evidente também que o terrorismo opera as vezes por meio
dos efeitos politicos do horror, que implicam eliminar as for¢as que se opdem
a libertagdo 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 explosoes
e 0s ataques terroristas as extravagancias dos apaixonados povos da América
Latina, aos violentos conflitos internos nos paises da Europa do Sul e da Zona
do Mediterraneo.

Os assassinatos, as explosoes e os violentos conflitos civis eram
considerados um tipo de aberra¢ao genética que as nagdes ocidentais ndo
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podiam herdar. Na época da luta em Argel, do terrorismo em Chipre e das
atrocidades da Organiza¢@o Mau Mau no Quénia, muitos ingleses declaravam:
“Aqui isto ndo poderia ocorrer”.

A onipresenga cada vez mais acentuada dos ataques terroristas, dos
raptos e dos seqiiestros, a luta de guerrilha na Irlanda, que ndo parecia ter fim,
o movimento endémico dos paises bascos e a acdo de grupos politicos
dissidentes na Alemanha, na Franc¢a, na Itdlia e em outros paises da América
Latina e do Sul, a exemplo do que vem ocorrendo, também, no Oriente Médio,
abalaram toda a confianca que mais pudessem ter na¢do, cultura ou religido
contra o terrorismo.

Existem paises que, embora parecam respeitar os direitos humanos,
se encontram, paradoxalmente, em situacdo desvantajosa de enfrentar o
fendmeno, justamente por ndo disporem de medidas e instrumentos
antiterrorismo, o que nos induz a crer que a liberdade, em seu sentido mais
utdpico, se pode constituir em seu maior cimplice.

Atendendo a um critério sistematico, ditado pela conveniéncia, as
nacdes dominantes tendem a rotular o exercicio do direito de resisténcia como
ato de terrorismo, no intuito de legitimar abusos e intervencgdes de toda ordem.

Respaldam-se, para tanto, de forma insidiosa, na falseada aplicacao
do instituto da legitima defesa, consagrado no Direito Internacional, que,
praticado sem critério, finda por transformar-se em odiosa agressao aos mais
fracos, com grave ofensa a soberania e a autodeterminacao dos povos.

Em sua obsessao indecente de amealhar riquezas e exercer o dominio
a qualquer custo, sem mais os freios da bipolariza¢do do poder mundial, os
apostolos da liberdade s se inclinam diante da lei da maioria quando esta lhes
¢ favoravel, exercendo o veto nos organismos internacionais que manipulam.

Ainda assim, no dizer de Gabriel Garcia Marquez, ao receber o
Prémio Nobel de Literatura , ““ frente a essa realidade assustadora [...], nds,
inventores de fabulas, nos sentimos no direito de crer que ainda ndo € demasiado
tarde para empreender a criagdo da utopia contraria. Uma nova e arrasadora
utopiade vida[...] ’, sem o desmonte das nacdes emergentes, sem desrespeito
asoberania dos fracos, sem xenofobismo e preconceitos religiosos que geram
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um verdadeiro estado de delinqgiiéncia, fruto do apetite sem limites das
corporagdes transnacionais e da arrogancia das grandes poténcias.

Sem nos deixarmos dominar pelo pessimismo, valera sempre a pena
amedida do equilibrio, da verdadeira justi¢a social e da paz, como sindnimo
de virtude politica e fraternidade almejadas pelos homens.

3. TERRORISMO E CRIME POLITICO

Como fendmeno complexo e inquietante de nossos tempos, o
terrorismo parece refugir, enfaticamente, a uma defini¢ao legal satisfatoria que
possibilite seu ingresso na jurisdi¢ao mundial para fins repressivos adequados.

Uma anélise mais detida das ocorréncias assim rotuladas ndo sinaliza
a existéncia de um elemento distintivo seguro que possa aparti-las dos
chamados crimes comuns, sob o prisma eminentemente doutrinario.

Dai entender a maioria dos estudiosos ndo constituir o terrorismo
uma figura ilicita autbnoma, mas um modo particular de cometimento de varios
crimes por meio de um estado presente ou potencial de alarme e inquietagao,
no qual a violéncia nem sempre se faz presente.

Ao derivar dos interesses da reacdo oficial que lhe € oposta, a nogado
de terrorismo nao se liga necessariamente a existéncia de motivo politico,
podendo se processar em fatos isolados, que, conforme a hipdtese apresentada,
subtraem sua defini¢do da natureza mesma dos atos que integram a conduta.

Constituem, nessa hipdtese, acdes de grupos marcados pela
inconsisténcia ideoldgica, incorporando a violéncia como um fim em si mesma,
conforme se pdde observar no movimento do Symbiose Liberation Army norte-
americano, que seqiiestrou a miliondria Patricia Hearst, ou de agentes isolados,
aexemplo do Unabomber.

Mobilizando governos e entidades internacionais na busca de solugdes
para o problema, vérias leis surgiram sem que se pudesse estabelecer a tal
respeito uma conceituacdo de validade geral, seja para restringir direitos, seja
para oferecer garantias, visto que editadas tanto por nacdes tidas como
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democraticas quanto por governos de fei¢ao ditatorial, que utilizam a expressao
terrorismo, de cunho nitidamente pejorativo, como arma poderosa contra seus
dissidentes.

Inserido no quadro da criminalidade violenta, sua visdo complexa,
todavia, ndo espanca certo consenso, no que respeita a alguns de seus elementos
mais presentes, como a utilizacdo de meios capazes de criar dano consideravel
ou perigo comum pelo emprego de artefatos explosivos e agentes quimicos
em geral.

Sem generalizar solugdo legislativa, ou sugerir um conceito de &mbito
marcadamente classificatorio, impermedvel a dindmica socioldgica, de
indeclindvel consideracdo ao confronto criminoldgico, ressalta como formade
agir em tais atentados a superveniéncia de um resultado que vise a modificar
ou a preservar as estruturas sociais, politicas ou econdomicas de um Estado
pelo emprego de meios coercitivos voltados a desestabilizacdo do poder.

Nao se pode cogitar, assim, de um terrorismo de direito comum, a
ponto de confundirmos o emprego de violéncia contra coisas e pessoas por
organizacdes tipo Mafia com atentados perpetrados contra idénticos bens
juridicos por entidades como Brigadas Vermelhas, ETA, IRA, Hamas, etc.

O aspecto politico, no entanto, no percentual maior de sua
manifestacdo, sugere marca distintiva neste tipo de acao, remontando, assim,
adoutrina anarquista do século passado —com raizes na concepg¢ao fundamental
de que todo governo é maléfico e desnecessario —, a idéia de uma sociedade
libertaria alternativa, baseada na cooperacao entre seus integrantes.

No dizer de Maximiliano de Robespierre, “o principio dum governo
democrético € a virtude; mas o seu meio, enquanto se estabelece, € o terror’.

Surgida com a Revolucdo Francesa, que assegurou o poder,
definitivamente, a burguesia, a expressao terrorismo passa a se constituir em
“catecismo revoluciondrio”” incorporado, sobretudo, por uma elite de intelectuais
e artistas, formadores do que depois veio a intitular-se de anarco-sindicalismo,
com incidéncia nos EUA e em quase toda a Europa do século passado, com
proeminéncia na Espanha e na Russia.
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Passando pelo que entdo se denominou de Estado Soviético, antes
mesmo do 2° Conflito Mundial, e apds ele, pela Argélia, pelo Quénia e por
outros paises da Africa, vemos seu recrudescimento mais recente em todo o
Oriente Médio, onde regimes de feicao teocratica sofrem deformagdes pela
concentragcdo 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 operacdes.

O pressuposto do Estado Democrético para o trato da questao, em
termos repressivos, conquanto valido em tese, esbarra, todavia, na realidade
dos que o sacrificam e deturpam, a ponto de transformé-lo em odiosas tiranias,
antes sufragadas pelas vitimas de uma opressao, nao raro dissimulada.

Consectario, quase sempre, dos movimentos de libertagcao nacional,
considerados legitimos, o terrorismo internacional, de que € espécie o terrorismo
do Estado, enseja dificuldades conclusivas na abordagem que lhe vem sendo
dispensada pelos organismos mundiais.

Sem prejuizo das preocupagdes e das dificuldades encontradas no
trato da matéria, certos acordos celebrados traduziram algum avango ao se
dirigirem a protec@o de diplomatas e aeronaves, reservando-se alguns paises
o direito de ndo concederem extradicao para acoes que refletissem ato grave
de violéncia contra a vida, a integridade corporal ou a liberdade das pessoas.

Em sintese, a exce¢do da Convengdo de Genebra, firmada em 1949,
visando exclusivamente aos conflitos armados internacionais, o Direito
Internacional nao apresenta solucdes de ordem pratica na repressao ao
terrorismo, até por forca da inexisténcia de uma defini¢@o precisa sobre o
fendmeno e, assim, do que venha a ser crime politico.

Usada pela primeira vez por Filangieri, sua no¢@o jamais se firmou
no universo juridico internacional no que pertine aos tratados de extradi¢ao
celebrados entre os varios paises signatarios.

Recepcionada pela influéncia liberal do movimento iluminista, a
concessao de asilo e a proibi¢do de extraditarem-se criminosos considerados
politicos prendem-se aos delineamentos do Direito Internacional, que afasta
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outros tipos de procedimento de uma previsao pacifica, incorporada pelo
concerto das na¢des em seu Direito Positivo.

Sem um significado exato nos varios sistemas de Direito, o crime
politico, ndo raro, confunde-se com os crimes contra a seguranca do Estado,
razdo por que da tendéncia em negar-se tal condi¢c@o ao terrorismo, por
entenderem visar este tltimo a destruicio do regime politico, social e econdmico
vigente nos diversos paises.

Segundo Jimenez de Asta, a figura do terrorismo foi elaborada
mirando a limitagcdo da benignidade dispensada ao crime politico, vez que este
ultimo apresentaria escopo construtivo do Estado, ao passo que o outro se
voltaria a sua destruicao, nao podendo gravitar, assim, na 6rbita privilegiada
do primeiro.

Ademais, importa a considerag¢do do crime politico que ele atente
contra os interesses do Estado, mas que estes se revistam de natureza politica,
sem descuido, assim, do aspecto subjetivo de que se deve constituir a conduta,
vale dizer, o especial fim de agir contrério a tais interesses.

4. PRINCIPAIS ORGANIZAGOES TERRORISTAS

Como se vé, o terrorismo € uma técnica utilizada por todos. Enfim,
ele estd na moda, sendo extremamente dificil sua repressao, de vez que uma
acdo terrorista acaba por ter sempre o apoio de alguém dentro da sociedade
internacional.

E de se observar, entrementes, que nem todo terrorista tem fins
politicos, podendo sua pratica se dever a criminosos comuns, sobretudo nas
hipéteses de seqiiestros noticiadas.

No entanto, a grande preocupac¢do hodierna é com o terrorismo
politico.

O grande pensador contemporaneo Raymond Aron, citado por Celso
de Albuquerque Mello, em sua obra Direito Penal e Direito Internacional,
considera acdo terrorista aquela cujos “‘efeitos psicoldgicos sao desproporci-
onais ao seu resultado fisico”.
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Entre suas caracteristicas tém sido apresentadas as seguintes:

a) € imprevisivel e arbitrario;

b) a vitima ndo tem meios de evitar;

¢) é amoral, no sentido de que nao leva em consideragdo argumentos
humanitarios.

Passando pelos sicarii judeus, durante a domina¢do romana antes
de Cristo, até os dias atuais, um elenco numeroso de organizagdes extremistas
vem disseminando a violéncia, sem oferecer esperancas de que ela possa acabar
tdo cedo.

Assim, comincidéncia de atentados nas quatro dltimas 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 narcotrafico se constitui numa triste realidade.

Por seu aspecto momentoso, tracamos, em seguida, um quadro dos
principais movimentos politicos islamicos que se utilizam da forca para
consecucao de seus ideais.

Al QUAEDA - grupo terrorista liderado por Osama bin Laden,
surgido em 1989.

ALFATAH - Organizacao de Libertacao da Palestina, fundada
por Yasser Arafat nos anos 1950.

HEZBOLLAH (Partido de Deus) — grupo paramilitar criado
no Libano, durante sua invasao por Israel, na década de 1980.

HAMAS (Resisténcia Islamica) — movimento radical, em
oposicao a Israel, fundado em 1987.

JIRAD - organizacao de estudantes palestinos, no Egito, com
atuacao na Faixa de Gaza.

TALIBA - milicia de estudantes paquistaneses que controla o
Afeganistao desde 1996.
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ABU SAY YAF - miilicia islamica baseada nas Filipinas.

PKK - partido dos trabalhadores do Curdistao acusado de
praticas terroristas pelo governo turco.

LASHKAR JIHAD e FRENTE DE DEFENSORES
ISLAMICOS - grupos fundamentalistas indonésios ligados a Osama
bin Laden.

INTIFADA - rebeliao popular que eclodiu pela primeira vez
na Faixa de Gaza em 1987.

Com seu grande legado a humanidade e sem impor uma interpretagcao
fundamentalista do Cordo, a maioria dos paises islamicos vem-se mostrando
infensa ao terrorismo e as ditaduras teocraticas, embora discordando da politica
predatdria exercida pelas grandes poténcias que integram o chamado G7,
organismo responsavel pela inviabilizacdo do modelo econdmico auto-
sustentado no Terceiro Mundo.

“O crime € um fendmeno sociopolitico”, preceitua o conceituado
jurista Heleno Cl4udio Fragoso, “que parece estar ligado em certos contextos
histéricos a condicdes estruturais da formacao social”.

E nés acrescentamos:

Mister pesquisar-lhes, pois, a etiologia e tentar sua debelagao pela
adoc¢do de meios retificativos e profilticos, defendendo a paz social que,
identificada com fatos de sua caleidoscépica realidade, debruga sobre o agitado
cendrio da vida a certeza de um amanha melhor.

O espirito humano jamais poderd chegar a um grau minimo de
aceitacdo de procedimentos tais; ao revés, a eles contrapde-se, por seu proprio
instinto de sobrevivéncia, soberania e autonomia da vontade.

Nenhuma ac¢do humana, segundo a psicologia moderna, se realiza
sem motivos. Que motivos serdo estes, perguntamos, irresistivelmente
necessitantes, que levam, em dltima andlise, como um Leviata desmesurado,
os homens a autodestruicao de seus valores mais sublimes e, por isso mesmo,

inerentes a sua propria condicao humana?

151



ROBERTO MENNA BARRETO DE ASSUMPCAO

A decisdo desta vontade criminosa precede um instante tipico, em
que opera a luta de motivagdes e influ€ncias, por assim dizer, insanas.

Para combaté-lo, em termos repressivos, o melhor aparelhamento
do Estado, com suas prerrogativas de policia e jurisdizer.

Em termos preventivos, o meio mais eficaz para sua erradicacao é
sempre 0 mesmo: menos egoismo e ganancia, ser radical, ndo para destruir,
mas para salvar.

O ser humano nao 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 gé€nese 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 inddstria armamentista, parece
encontrar ressonancia num antigo provérbio popular: ““ A paz entre o gato € o
rato lEva arUina ao dono do Armazém”.

5. ConcLusAo

Ao cogitarmos acerca do cardter que constitui a natureza juridica
desses atentados, o da internacionalidade merece maior aten¢ao, competindo
as nag¢des um esforco concentrado, a fim de plasmar um figurino delitivo, tanto
quanto uniforme, com vistas a dissuadir e a punir tais ocorréncias.

E justo no Ambito internacional, portanto, que se deve buscar solugio
eficaz para o impasse, sobretudo pela facilidade que desfrutam os agentes do
terror em trasladarem-se de um Estado ao outro.

Abrindo-se um parénteses, no que respeita, especificamente, a
liberdade e a seguranca do transito aéreo internacional, tdo duramente abalado
na atualidade, a histéria remete-nos a um passado longinquo, no qual a pirataria
maritima constituia um dos maiores flagelos da humanidade.
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Assim, quando a violéncia daqueles ataques se fez por demais sentida
na economia dos paises dominantes, surgiu um direito punitivo segundo as leis
do Estado captor, que, a seu turno, dispensava tratamento diferenciado ao
corsario, com agdes apoiadas por um Estado, pelo que tratado como prisioneiro
de guerra, ao tempo em que o pirata, agindo por conta prépria, era morto sem
mais formalidade, suspenso no mastro maior da vega, de acordo com a lei
inglesa do século X VIII, sujeitando-se, portanto, a legislacao de qualquer pais,
na condi¢do de hostis humanis generis.

Mesmo atentas ao problema, as nacdes em geral nido apresentam
solucdo eficaz ao seu combate, o que levou Jimenez de Astia a propor como
primeira medida para evita-lo que os Estados, sem distin¢ao, sejam levados a
excluir seus autores de qualquer beneficio, proclamando o terrorismo como
delito de lesa-humanidade, a exemplo do genocidio.

A mingua de uma legislacfio internacional reguladora da matéria,
obrigar-se-iam a entregar o culpado ao Estado reclamante.

Com base no cendrio atual, parece tomar corpo, novamente, a
tendéncia para a criacdo de um Tribunal Internacional, junto a ONU, dispondo
de poder judicial e executivo acima das soberanias nacionais.

A aceitacdo de sua competéncia, no entanto, segue encontrando
barreiras, pela inclinacdo da maioria dos paises em ndo transigir com a
extradicao calcada em motivo politico, agasalhada pelo direito de asilo.

Fruto da opressao politica impeditiva de uma vida digna, desnaturada
pela fome e pelo subemprego, o terrorismo assume significancia maior pela
responsabilidade dos paises ditos civilizados em rela¢ao a todo o sistema de
legalidade.

O estudo da legislagao mundial, segundo a maioria dos autores, revela-
nos repetidos atentados praticados pelos paises contra suas constitui¢des,
incorporando preceitos vagos e indeterminados, que restringem, além de um
limite razoavel, as liberdades individuais e o direito de defesa.

Despem-se, assim, da autoridade repressiva necessaria no combate

atais ocorréncias.
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Os crimes praticados contra a seguranca do Estado sdo crimes
politicos, posto que visam a atingir as bases de sua organizacao politica, seja
no ambito interno seja no externo.

O fim de agir, portanto, se afigura como elementar a no¢ao que
possamos fazer do terrorismo, que, sem se constituir em canon especifico,
traduz, como se disse, um conjunto de crimes com fei¢do pluriofensiva,
atentatdrios a seguranga do Estado.

Dai porque s6 impropriamente podemos pensa-lo como delito comum,
conquanto cogitdvel a perturbacdo da ordem e da seguranca, por meio de
acoes violentas que infundem terror, embora alheias a qualquer motivacao
politica.

Figuras premiadas de nosso século explodiram bombas, mataram
inocentes, espalhando a violéncia em nome das causas que defendiam, hoje
reconhecidas e consagradas no concerto das nagoes.

A boa causa por eles defendida justificou, ao que parece, os meios
empregados.

Seria o terror, portanto, o Unico caminho a ser trilhado, na atualidade,
contra um inimigo infinitamente mais forte e poderoso?

Além disso, a proscri¢ao contra ele proclamada justifica o emprego
de todos os meios de defesa utilizados, a ponto de se voltarem as armas mais
destrutivas, numa rea¢ao desproporcional, contra populagdes ou etnias inteiras,
travestidas de cobaias, num macabro laboratorio de testes?

Todos nds, sem exce¢do, pretendemos construir o futuro a imagem e
semelhanga de nossos sonhos, submetendo o milagre da existéncia humana as
regras ditadas por nossos principios e doutrinas.

No que respeita a juventude vibrante, constitui uma de suas
tendéncias comuns formar na vanguarda das idéias e julgar com rigor tudo que
existiu até ela.

Matar os sonhos de um jovem € enterra-lo em vida. Evitar o espectro
da destrui¢do, todavia, é tarefa afeta aos mais experientes.

Neste mundo de globalizacao perversa, sem melhores objetivos e
perspectivas mais animadoras para o amanha, os novos revoluciondrios,
sobretudo os que integram a chamada linha de frente, sdo justamente aqueles
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recrutados dentre os mais mogos, que atribuem aos mais velhos todas as falhas
que, arigor, ndo passam de fraquezas inerentes a natureza humana.

Meditemos com amargor no provérbio: “Quem semeia vento colhe
tempestade” e na palavra do Evangelho: “Quem se serve da espada, perece
pelaespada”.

E a pena de Talido!

Embora parega utopico, o remédio para tal flagelo, em plano mais
genérico, se assenta, justamente, na pratica da verdadeira democracia, liberdade
e justica social para todos, a fim de que se possa dar um basta na exploracao
do homem pelo homem.

Pao e trabalho; enfim, uma nova ordem internacional imune a ganancia,
aintolerancia e a exclusio, que imprimem uma perspectiva apocaliptica 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 politica do olho por olho
¢ a cegueira da humanidade”.
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Estado de Mato Grosso do Sul

1. INTRODUCAO

Este trabalho objetiva, sem nenhum espirito de sistema, mas sim sob
aobservancia da Lei das leis que rege 0 nosso ordenamento juridico, demonstrar
o melhor caminho a ser seguido pelos operadores do Direito na defesa do seu
constituinte quando na esfera de atribui¢des o agente administrativo militar
federal se encontrar cerceado na sua liberdade de locomogao.

Verifica-se na pratica forense que os 6rgaos do Poder Judiciario que
compdem a Justica Federal e a Justica Militar da Unido se consideram
igualmente competentes, no ambito daquelas Justigas, para a apreciagao de
habeas corpus impetrado contra ato administrativo praticado por autoridade
administrativa militar das Forcas Armadas que determinou a aplicagdo da pena
de prisdo a militar em face do cometimento de transgressao ou contravencao
militar.

A abordagem do problema proposto serd de grande valia e economia
processual para as futuras impetragdes de acdes de habeas corpus perante
os Orgaos da Justica competente, verificando-se, inclusive, o cabimento do
remédio herdico no nivel de Primeira Instancia da Justica competente contra o
ato administrativo disciplinar militar que aplicou a pena de prisao prevista nos
Regulamentos Militares.
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2. HABEAs corpus
2.1. CoNCEITO

No Ordenamento Juridico patrio, explica Afonso (1999, p. 414, 442)
que o instituto do habeas corpus como prescri¢ao de Direito Constitucional
Positivo se encontra inserido como uma garantia constitucional especial, isto €,
significa dizer que entre as garantias constitucionais individuais € um dos remédios
constitucionalmente previstos, dentre eles: o direito de peti¢do, o mandado de
injuncdo, o mandado de seguranga, o habeas data, a a¢ado 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 atuacao dos poderes publicos ou mesmo de particulares.

Segundo Silva (1999, p. 446): “E, pois, um remédio destinado a
tutelar o direito de liberdade de locomocao, liberdade de ir, vir, parar e ficar.
Tem natureza de ag@o constitucional penal”.

Bonavides (2003, p. 563) assinala que: “Os direitos da primeira
geracao sio 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 juridica. Embora ndo tenha ingressado na Constituicao do Império,
o insigne Ponte de Miranda era de opinido que estava implicitamente previsto.
Foi formalmente instituido no Cédigo de Processo Criminal de 1832 (art. 340
a 345). Constitucionalizou-se por meio do § 22 do art. 72 da Constitui¢ao de
1891.

Atualmente se encontra universalizado material e concretamente na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, no Titulo II - Dos Direitos e
Garantias Fundamentais — Capitulo I — Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos, onde reza seu art. 5% “Todos s@o iguais perante a lei, sem distin¢cao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
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no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos seguintes termos: [...] XV — € livre a locomog¢do no
territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da
lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens; [...] LXVIII - conceder-
se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de
sofrer violéncia ou coag¢ao em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou
abuso de poder”.

2.2. MODALIDADES

Como medida judicial que tem como escopo evitar ou fazer cessar a
violéncia ou coag¢do a liberdade de locomocao, em face de ilegalidade ou
abuso de poder, doutrinariamente, temos duas modalidades de ordem (wrir)
de habeas corpus: preventivo e repressivo.

2.2.1. Habeas corpus preventivo

No mandado de habeas corpus preventivo, “a ameaca de
constrangimento tem de ser apreciada pelo principio juridico de que se ha de
evitar o que infringe a lei (principio da medida preventiva ou cautelar)”
(MIRANDA, 1979, p.115).

2.2.2. Habeas corpus liberatorio ou repressivo

Neste, o ato ilicito restritivo da liberdade ja foi praticado, sendo sua

forma mais usual e corriqueira, destarte, destina-se a afastar constrangimento
ilegal a liberdade de locomocao.
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2.3. CABIMENTO

As hipéteses de cabimento do habeas corpus estao previstas nos
Cadigos de Processo Penal Comum (CPP) e Militar (CPPM), sendo no CPPM
a matéria tratada como processo especial no Capitulo VI, do Titulo II, do
Livro I1, diferentemente do CPP, no qual consta como um tipo de recurso, no
Capitulo X, do Titulo I, do Livro III.

Embora a previsao legal contida no CPPM e no CPP divirja nos
caputs dos seus arts. 466 e 647, respectivamente, em esséncia sdo a mesma
coisa. Em caso de divida, tem prevaléncia o CPPM, por ter redacao idéntica
ao contido no mandamento constitucional (inc. LXVIII do art. 5%), conforme
supratranscrito.

Considerando que o estudo sub examine € direcionado ao cabimento
do habeas corpus contra a pena de prisao disciplinar e que as hipdteses
previstas no CPPM s@o mais abrangentes que as do CPP, serdo aquelas citadas.

Vejamos como a matéria se encontra disciplinada no art. 467 e suas
alineas do Cédigo Penal Militar Castrense: “Art. 467. Haverd ilegalidade ou
abuso de poder: a) quando o cerceamento da liberdade for ordenado por quem
ndo tinha competéncia para tal; b) quando ordenado ou efetuado sem as
formalidades legais; c) quando ndo houver justa causa para a coagdo ou
constrangimento; d) quando a liberdade de ir e vir for cerceada fora dos casos
previstos em lei; €) 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 nao constitua crime em tese; h) quando
estiver extinta a punibilidade; 1) quando o processo estiver evidentemente nulo”.

2.4. COMPETENCIA PARA APRECIACAO
A jurisdicdo como poder soberano do Estado € una, por isso cada
orgao jurisdicional aplicard o Direito dentro dos limites que lhe foram

distribuidos, isto €, a competéncia é a medida e o limite da jurisdicao.
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Assunto de tdo grave importancia realmente deve ter sua distribuicao
jurisdicional originariamente estabelecida pela Carta Constitucional.

Segundo Mossin (1997, p. 200), a matéria atinente a competéncia
para conhecer de habeas corpus reveste-se de certa complexidade, uma vez
que € elaregulada pelas Constitui¢des Federal e Estadual, leis de organizacao
judicidria, regimentos internos dos tribunais e também por normas do Cédigo
de Processo Penal.

O insigne Miranda (1979, p. 194), tratando da reparticdo de
competéncias ensina-nos: “§ 131. Regras juridicas de competéncia:
1. PRINCIPIO DE HIERARQUIA. A competéncia para o processo e
julgamento do habeas corpus obedece ao principio da hierarquia. Nao se
pode reputar competente 0 mesmo juiz que autorizou a coacao, 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 PRISAO DISCIPLINAR

Historicamente, Sidou (1992, p.171, passim), cita como precursor
da vedagdo, no nosso sistema juridico, da concessao da ordem de habeas
corpus guerreando a pena disciplinar, a época do Brasil Império, o Aviso de
20 de marco de 1876, vindo a constitucionalizar-se no art. 113, n®23, da
Constituicdo Federal, promulgada em 16/07/1934, permanecendo até os dias
atuais.

Forte no proibitivo constante do § 22 do art. 142 da Constitui¢ao
Federal de 1988, em vigor, que reza: “Nao cabera habeas corpus em relacdo
apunigdes disciplinares militares”. Uma pequena minoria dos estudiosos e dos
doutrinadores defendem a tese do seu ndo-cabimento ante o ato administrativo
punitivo disciplinar militar, fazendo tabula rasa dos préprios dispositivos
constitucionais existentes e do proprio § 22 do art. 52, o qual expressamente
estabelece que os direitos e as garantias expressos nela ndo excluem outros
decorrentes de tratados que o Estado brasileiro seja parte.
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Considerando que o caput do art. 52 da Constitui¢ao Federal ndo
faz nenhuma ressalva quanto a igualdade e ainda que a liberdade é um direito
fundamental e essencial, a vedacao contida no § 2°do art. 142, doutrinariae
jurisprudencialmente ja nasceu “morta”, em face de que na interpretacao
constitucional alguns principios de obediéncia obrigatéria devem ser
respeitados, dentre eles o da Unidade da Constitui¢ao, na qual o intérprete
terd de evitar as contradi¢des, 0s antagonismos € as antinomias entre 0s
dispositivos constitucionais (BASTOS, 1990, p. 99).

Como bem leciona Bastos (1990, p. 99): “A simples letradalei é
superada mediante um processo de cedéncia reciproca. Dois principios
aparentemente contraditérios podem harmonizar-se desde que abdiquem da
pretensdo de serem interpretados de forma absoluta. Prevalecerao, afinal,
apenas até o ponto em que deverdo renunciar a sua pretensao normativa em
favor de um principio que lhe € antagbnico ou divergente.

Embora o regime juridico dos militares das For¢as Armadas possibilite
sua prisdo administrativa por meio da aplica¢ao da pena de prisao disciplinar
determinada pela autoridade militar federal competente e dispositivo
constitucional assim o permita (in fine, inc. LXI do art. 5%), encontra-se ela
sujeita a controle jurisdicional, nos termos do inc. XXXV do mesmo dispositivo
constitucional, em que: “A lei ndo excluird da apreciac@o do Poder Judicidrio
les@o ou ameaca a direito”.

Os militares das For¢cas Armadas, ex vi seu regime juridico,
encontram-se sujeitos aos principios de hierarquia e disciplina, mas como todas
as pessoas nao podem ter os seus direitos e garantias fundamentais diminuidos,
tém direito sim de recorrerem a um juiz ou tribunal competente a fim de que
este decida sobre a legalidade da ameaca ou o proprio cerceamento de sua
liberdade.

Felizmente, nesse sentido € a orientagao jurisprudencial dominante,
em que aregra do nao cabimento do remédio herdico contra a prisao disciplinar
ndo € absoluta, e assim tem prevalecido, cabendo trazer a colagao acérdao da
12 Camara Criminal do Tribunal de Justica de Santa Catarina: “Nao cabe
habeas corpus emrelacdo a puni¢cdes disciplinares militares; mas compete ao
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Judicidrio, sem apreciar a justica ou a injustica da punicdo, examinar a
inconstitucionalidade ou a ilegalidade do ato, especialmente quando implique
restricao a liberdade individual, quando se a apreciard nos limites da jurisdi¢@o
penal militar” (ASSIS, p.14).

No ambito da Justi¢a Militar da Unido, o Egrégio Superior Tribunal
Militar, embora nao seja competente para processar e julgar o remédio herdico
ante o ato administrativo punitivo militar, em suas decisdes em sede de habeas
corpus tem tomado conhecimento do writ, mas, sistematicamente, € pela
denegacdo do mandamus, ocorrendo na grande maioria das impetragdes a
perda do objeto em face da negativa sistematica do pedido liminar, e
considerando o maximo de 30 dias de prisao, o exiguo tempo das punicoes,
com a dilacd@o do prazo para prestacdes das informacdes pelo coator, acaba
ndo permitindo a aprecia¢do do mérito. Justamente pela falta de competéncia
para exame do ato administrativo € que por vezes as ementas dos acérdaos
sdo intraduziveis, vejamos algumas decisdes como exemplo:

HABEAS CORPUS. ABUSO DE PODER E
CONSTRANGIMENTO ILEGAL IMPOSTOS POR
AUTORIDADE MILITAR. SITUACAO QUE IN CONCRETO
NAO SE PATENTEIA. ACOES DE ORDEM ADMINISTRATIVA
E DISCIPLINAR. ORDEM DENEGADA.

Impetracdo de carater preventivo, em causa prépria, por graduado
do EB, postulando concessao de salvo-conduto para resguardo de atos futuros
de comandante que se responsabiliza por aplicacdo de medidas legais e
abusivas. Verifica-se por inexisténcia da situacdo exposta pelo postulante.
A colocada quaestio deriva, cristalinamente, de acdes de ordem administrativa
e, mormente, disciplinar havidas com relacdo ao impetrante e levadas a efeito
de modo adequado por superiores hierarquicos seus, a vista de preceitos legais
estabelecidos para a caserna. Nao se constatando, in casu, coacdo indevida
sobre o impetrante, o escopo que busca, mediante a vertente postulacao de
remédio herdico, subsume-se defeso ante o § 22 do art. 142 da CF(HC n®

163



IRABENI NUNES DE OLIVEIRA

2004.01.033894-2/RN, Min. Rel. Carlos Eduardo Cezar de Andrade, Decisao
de 06/04/2004, publicado no DJU de 31/05/2004 (grifei).
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HABEAS CORPUS N®2005.01.034054-8/SC

RELATOR: Min. Ten. Brig. Ar FLAVIO DE OLIVEIRA
LENCASTRE

PACIENTE: BRUO AURELIANO VIEIRA, soldado da
Aerondutica.

IMPETRANTE: Dr. NILSON DOMINGOS.

DECISAO

Vistos, etc.

O Advogado NILSON DOMINGOS, [..] impetra o presente “Habeas
Corpus” com pedido de liminar, em favordo [...], punido disciplinarmente
com 05 (cinco) dias de prisdo, sem fazer servigo, por determinac¢do do
Comandante da Base Aérea de Florian6polis, alegando estar o Paciente
sofrendo constrangimento ilegal por parte daquela autoridade militar.
Requer seja 0 nominado soldado posto imediatamente em liberdade e,
no mérito, a concessao definitiva do “writ”.

Sustenta, ainda, o Impetrante a ilegalidade da prisao imposta ao ora
Paciente, por inobservancia, pela autoridade apontada como coatora,
de formalidades essenciais a validar a dita puni¢ao disciplinar como,
por exemplo, a falta de fundamentacao e a insuficiente apuragao da
culpabilidade do militar diante dos fatos pelos quais foi punido.

Em Despacho do dia 22 do més em curso, INDEFERI o pedido de
liminar, diante do caréter satisfativo de que se revestiria tal medida,
uma vez que confundia-se com o “Meritum Causae”. Na mesma
data, determinei a Diretoria Judicidria que solicitasse a0 Comandante
da Base Aérea de Florian6polis que prestasse a este Relator as
informacdes de praxe, além de outros esclarecimentos que entendesse
cabiveis e necessarios ao julgamento deste “HC”.

Em Oficio datado de 24 de junho, a autoridade dita coatora prestou
a esta Corte alguns esclarecimentos que entendeu convenientes e
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necessdrios, encaminhando cépia de diversos documentos que deram
suporte a aplicacdo da puni¢do atacada, dentre os quais se destaca
aquele em que foi facultado ao militar punido a apresentacao de sua
defesa prévia.

Entretanto, considerei insuficientes as informagdes prestadas, porque
deixou de ser remetida cépia autenticada do Boletim Interno da
Unidade que teria publicado a aludida prisao disciplinar.

Assim sendo, ainda na mesma data (24/06/05), determinei a
reiteracdo do Despacho anterior, para que o Cmt. da BAFL
encaminhasse, com urgéncia, o referido documento.

Em conseqiiéncia, em expediente datado de 27/06/05, o Comandante
da Base Aérea de Floriandpolis remeteu a esta Corte copias
autenticadas do Boletim Interno n®98, de 02/06/05, que publicou a
aplicacdo da pena de 08 (oito) dias de prisdo ao ora Paciente, sem
fazer servico e do Boletim Interno n® 106, de 14/06/05, que reduziu
apena imposta para 05 (cinco) dias de prisdo, em grau de recurso.
Acompanhando as tltimas informagdes prestadas, foi trazida ao
processo copia do Livro de Ocorréncias do Oficial-de-Dia e
Operagdes da Base Aérea de Florian6polis, dando conta de que o
S2 BRUNO AURELIANO VIEIRA (ora Paciente), foi posto em
liberdade as 08h00 do tltimo dia 26, por término de cumprimento
da puni¢ao disciplinar ora reclamada.

Relatado, passo a decidir.

Inicialmente, merece ser ressaltado, por oportuno, que embora a
Constituicdo Federal em seu artigo 142, § 29, estabeleca o ndo
cabimento de “Habeas Corpus” contra puni¢des disciplinares
militares, tal regra ndo € absoluta. O que ndo estd sujeito ao crivo do
Poder Judiciario € o exame do mérito da puni¢ao disciplinar, ou seja,
a anélise da conveniéncia, oportunidade e justi¢a de sua aplicacao,
nao o exame da legalidade do ato disciplinar, bem como se a apuragao
do ato tido como faltoso obedeceu ao devido procedimento legal.

[...]
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Feitas essas observacoes, passemos a andlise do pleito do Impetrante.
No caso concreto, informou o Comandante da Base Aérea de
Floriandpolis que 0 S2 BRUNO AURELIANO VIEIRA foi posto
em liberdade no dia 26 do més em curso, por ter cumprido
integralmente a puni¢ao que lhe foi imposta.

Assim sendo, a liberdade do S2 AURELIANO acabou por deixar
sem objeto o pedido do Impetrante.

EXPOSITIS

1. JULGO PREJUDICADO o presente “Habeas Corpus”, por
manifesta perda do objeto. [...] Brasilia-DF, 28 de junho de 2005
(cf. Sintese do Ministério Publico Militar, Brasilia, DF, p. 6, 2005).

Como serd demonstrado adiante, o Egrégio STM somente exerce
jurisdicao sobre os atos de autoridades da Justica Militar, ficando evidente
que esses atos sao aqueles decorrentes da atividade judicante e os praticados
pela policia judiciria militar no desempenho das suas atribui¢des legais (CPPM),
dessarte os atos administrativos emanados pelas autoridades administrativas
militares federais, com exce¢ao dos outros dois suso mencionados, nao sao
da competéncia do mais Alto Tribunal Castrense, conforme estudo mais
pormenorizado desses atos a seguir.

3. ATO ADMINISTRATIVO

3.1. CoNCEITO

Segundo Mello (1999, p. 268), ndo héd definicdo legal de ato
administrativo. Sendo assim, ndo € de estranhar que os autores divirjam ao
conceitud-lo.

Por dever, nunca devemos esquecer nem deixar de citar a classica
conceituacdo do saudoso Meirelles (2005, p. 149), ipsis literis: “Ato
administrativo € toda a manifestacdo unilateral de vontade da Administracao
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Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar,
transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigacdes aos
administrados ou a si propria”.

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 € os convencionais, acrescido de caracteristicas como a
concrecdo e a unilateralidade tem a seguinte nocao: ‘“Declaracao unilateral do
Estado, no exercicio de prerrogativas publicas, manifestada mediante comandos
concretos complementares da lei (ou excepcionalmente da propria Constituicao,
ai de modo plenamente vinculado), expedidos a titulo de Ihe dar cuamprimento
e sujeitos a controle de legitimidade por 6rgao jurisdicional”. Nesse desiderato,
podemos afirmar juntamente com Franga (2001, p. 109) que o “ato
administrativo material consiste em uma norma juridica, individual e concreta,
expedida pela administracao publica (ou por quem detiver competéncia
administrativa), que se destina a formagdo e determinacdo das situacoes
juridicas subjetivas que serdo regradas pelo regime juridico-administrativo.
Destina-se a constituir, modificar, extinguir ou reconhecer uma relacao juridica
de direito administrativo, a ser regida por esse sistema de principios 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 € aquele que possui os poderes juridico-administrativos
para praticd-lo. Nenhum agente da administragdo pode praticar um ato
administrativo sem que disponha da respectiva competéncia administrativa.

A forma € o revestimento exterior do ato, constituindo requisito
vinculado e imprescindivel a sua perfeicao. O objeto € a disposicao juridica
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expressada pelo ato, isto €, aquilo que ele estabelece, identificando-se com o
conteudo do ato.

O motivo ou causa € a situagdo objetiva que autoriza ou exige a
prética do ato, podendo vir expresso legalmente ou ser deixado ao critério do
administrador. A finalidade € o bem juridico a que o ato deve atender, ou seja,
0 objetivo de interesse publico a atingir.

3.3. ESPECIES DE ATOS ADMINISTRATIVOS

Dentre as diversas espécies de atos administrativos classificados pelos
administrativistas serd de utilidade voltar-nos para os atos administrativos
punitivos.

Segundo Meirelles (2005, p. 194), “atos administrativos punitivos
sd0 0s que contém uma san¢ao imposta pela administragiao aqueles que infringem
disposic¢des legais, regulamentares ou ordinatérias dos bens ou servigcos
publicos”. Esclarecendo na pagina seguinte que ““é, pois, o ato administrativo
embasado no poder de império da administragao sobre seus suiditos ou no
poder hierarquico e disciplinar que exerce sobre seus servidores, do que resulta
descumprimento de contrato administrativo™.

Os atos administrativos punitivos podem ser de atuacao interna e
externa. No primeiro caso, a administracao pune disciplinarmente seus
servidores e corrige os servigos defeituosos por meio de sangdes estatutarias,
e, naqueles externos, incumbe-lhe velar pela correta observancia das normas
administrativas (MEIRELLES, 2005, p.195).

Prosseguindo no seu magistral ensinamento, o professor Meirelles
diferencia as duas modalidades de puni¢@o administrativa — externa e interna:
“[...] aexterna € dirigida aos administrados e, por isso mesmo, € vinculada em
todos os seus termos a forma legal que a estabelecer, ao passo que a san¢ao
interna, sendo de carater eminentemente disciplinar e enderecada aos servidores
publicos, € discriciondria quanto a oportunidade, conveniéncia e valoragado
que aensejam”(loc. cit.).
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Arrematando, ao final, nos traz importante licdo em que importa
distinguir o ato punitivo da administracdo, que tem por base o ilicito
administrativo, do ato punitivo do Estado, que apena o ilicito criminal. Aquele
¢ medida de autotutela da administracao; este € medida de defesa social (op.
cit.).

Encerrando seus ensinamentos sobre 0s atos punitivos de atuacao
interna, afirma que a administracao pode pratica-los visando a disciplinar seus
servidores segundo o regime juridico a que estdo sujeitos, deixando patente
que: “Nestes atos o Poder Publico age com larga margem discriciondria, quer
quanto aos meios de apuracdo das infracdes — processo administrativo ou
meios sumarios —, quer quanto a escolha da penalidade e a graduacao da
pena, desde que conceda ao interessado a possibilidade de defesa”
(MEIRELLES, 2005, p. 197).

3.4. A PRISAO DISCIPLINAR COMO ATO ADMINISTRATIVO

A prisdo disciplinar € uma espécie de ato administrativo punitivo de
atuacdo interna encontrado nos Regulamentos Disciplinares de cada Forga
Singular — Marinha, Exército e Aerondutica — praticado por uma autoridade
administrativa militar federal, isto é, aquele sujeito indicado como competente
no limites de suas atribui¢des funcionais, 0 que veremos a seguir mais

detalhadamente.

4. REGULAMENTOS DISCIPLINARES MILITARES

Os romanos serviram de guia aos povos modernos em duas
dire¢cdes — na legislac@o e na arte militar. A politica romana foi sempre dominar
antes de tudo os povos pela forca das armas e depois consolidar a conquista
pela justica das leis e sabedoria das instituigdes, compreendendo-se tal forma
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de agir em face do periodo de infancia em que se encontrava a humanidade
terrena (SANTANA, 1998, p.1).

O proprio 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 barbarie
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 ilicitos penais militares.

4.1. CoNCEITO

Como ndo poderia deixar de ser, a defini¢do e a prépria amplitude
do regulamento disciplinar encontram-se delimitadas no Estatuto dos Militares
em vigor, nos termos da Lei n® 6.880/80, que estabelece o regime juridico-
administrativo dos militares como membros das Forcas Armadas, estando assim
prescrito no seu art. 47, in verbis: “‘Os regulamentos disciplinares das For¢as
Armadas especificardo e classificarao as contravengdes ou transgressoes
disciplinares e estabelecerdo as normas relativas a amplitude e aplicac@o das
penas disciplinares, a classificacdo do comportamento militar e a interposi¢ao
de recursos contra as penas disciplinares”.

E sabiamente o legislador infraconstitucional no § 1°estabelece o
limite legal de que as “penas disciplinares de impedimento, detencdo ou prisao
ndo podem ultrapassar trinta dias”.

Desde j4 cabe aqui ressaltar que alguns escritores ou advogados em
defesa do seu constituinte, no afa de defender a causa, abracam a tese de que
os regulamentos disciplinares em vigor por meio de decreto ndo tem guarida,
por ndo terem sido aprovados por lei, e esquecendo-se da previsao legal ora
mencionada, interpretam erroneamente a parte final do inc. LXI do art. 52da
Constitui¢ao Federal.
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4.2. PREVISAO PARA CADA FORCA SINGULAR

Os Regulamentos Disciplinares encontram-se regulamentados por meio
de decretos expedidos pelo presidente da Republica, cabendo trazer a colaciao
o contido no art. 12 do Decreto n® 88.545, de 26 de julho de 1983, que o
regulamenta no ambito do Comando da Marinha: “O Regulamento Disciplinar
para a Marinha (RDM) tem por propésito a especificacdo e a classificacio das
contravengoes disciplinares e o estabelecimento das normas relativas a amplitude
e aaplicacdo das penas disciplinares, a classificacdo do comportamento militar
e ainterposi¢ao de recursos contra as penas disciplinares”.

Como cada Forca Singular tem sua missdo especifica, faz-se
necessario que haja diferencas especificas, embora em linhas gerais obedecam
ao comando legal delimitador, que € o Estatuto dos Militares.

Para os menos afetos a vida castrense, fica aqui o esclarecimento de
que a Marinha de Guerra por tradi¢do manteve o nome iuris de contravencao
disciplinar diferentemente da Forca Terrestre e da Aérea, em que a denominagao
¢ transgressao disciplinar.

4.3. T1POS PREVISTOS DE PENA DE PRISAO DISCIPLINAR

A conceituacdo do que venha a ser transgressao ou contravengao
disciplinar encontra-se implicitamente no Estatuto dos Militares ao prescrever
que a violagdo das obrigacdes e dos deveres, pelos militares das Forcas
Armadas, poderd constituir crime, nos de maior gravidade, e de transgressao
disciplinar, nos de menor gravidade. Na prética a linha divisdria entre o crime
e a transgressao disciplinar demonstra ser um fio muito t€nue, principalmente
comparando-se certos tipos penais militares considerados crimes propriamente
militares com algumas figuras descritas nos regulamentos disciplinares como
transgressdo ou contravengao.

Seguindo o balizamento legal, o art. 12 do Regulamento Disciplinar
do Exército (RDE) assim define a transgressao disciplinar: “E qualquer violagio
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dos preceitos de ética, dos deveres e das obrigagdes militares, na sua
manifestacdo elementar e simples”.

Por sua vez, 0 RDM assim conceitua a contravencao disciplinar: “Art.
62 Contravencao Disciplinar € toda acdo ou omissao contrdria as obrigacdes
ou aos deveres militares estatuidos nas leis, nos regulamentos, nas normas e
nas disposicdes em vigor que fundamentam a Organizacao Militar, desde que
nao incidindo no que € capitulado pelo Cédigo Penal Militar como crime”.

Dentre as diversas penas disciplinares que podem ser aplicadas aos
militares das Forcas Armadas, algumas acarretam restri¢des de liberdade, dentre
elas surge a pena disciplinar de prisao, objeto do presente estudo, de acordo
com o regulamento de cada Forca Militar, nunca podendo ultrapassar o limite
legal de trinta dias.

Observamos que, para todos os militares da Marinha de Guerra, a
pena de prisdo simples e a rigorosa podem ser aplicadas até dez dias,
consistindo a primeira no recolhimento do militar no local designado sem prejuizo
do servigo interno que lhe couber, e na segunda, com prejuizo do servigo.

No RDE, a prisao € até trinta dias, consistindo no encarceramento
do militar punido em local préprio e designado para tal, sendo a prisdao do
praca o xadrez, podendo ter ainda sua prisdo em separado, isto €, permanecer
encarcerado e isolado de outros presos disciplinares, ndo podendo ultrapassar
ametade dos dias de puni¢do aplicada.

Por sua vez, o Regulamento Disciplinar da Aerondutica prevé, também,
apena de prisao fazendo servico ou comum até trinta dias; sem fazer servigo,
até quinze dias; e, em separado, até dez dias.

4.4. COMPETENCIA PARA APLICACAO DA PENA DE PRISAO DISCIPLINAR

O ato administrativo militar que aplica o regulamento € uma declaragao
de vontade da Administragdao Publica Militar que gera efeitos juridicos,
produzindo direitos e deveres e, como qualquer outro ato praticado pela
administra¢ao publica, podendo ser vinculado ou discriciondrio.
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Os proprios regulamentos disciplinares delimitam a competéncia do
sujeito (autoridade) — aquele que possui os poderes juridico-administrativos
para imposicao de pena disciplinar correspondente, destarte, nenhum agente
da Administra¢ao Militar podera praticar um ato administrativo punitivo militar
sem que disponha da respectiva competéncia administrativa.

Vejamos como paradigma o dispositivo correspondente no RDM:
“Art. 19. Tém competéncia para impor penas disciplinares as seguintes
autoridades: a) a todos os militares da Marinha: — o Presidente da Reptiblicae
0 Ministro (Comandante) da Marinha;e[...]”.

De modo explicito, nas alineas seguintes enumera-se exaustivamente
todos os agentes da Administragao Militar do Comando da Marinha com
competéncia administrativa para aimposi¢ao de penas disciplinares e, quando
for o caso, anulacdo, atenuacao, agravamento, relevamento e cancelamento.

Como o escopo do presente estudo é demonstrar a justica
competente para apreciacdo e cabimento do remédio herdico, ndo entraremos
em detalhes sobre os vicios existentes quando da pratica do ato administrativo
militar que aplicou a pena de prisdo, apenas concluindo que como qualquer
outro ato administrativo punitivo devera ser assegurado o devido processo
legal e a ampla defesa ao militar infrator disciplinar, e tudo sobre o manto da
protecao judicidria, pelos seus 6rgaos constitucionalmente competentes, o que
Veremos a segulir.

5. COMPETENCIA PARA APRECIAGAO DO HABEAS CORPUS CONTRA A PENA DE
PRISAO DISCIPLINAR

Segundo os canones constitucionais, a jurisdi¢do € exercida com
exclusividade pelo Poder Judicidrio mediante a reserva do seu exercicio e com
as garantias da independéncia, da imparcialidade e da observancia de determinadas
formas, a qual serd distribuida entre os seus varios 6rgdos e dentro dos limites
que lhe forem conferidos pelas normas constitucionais e infraconstitucionais.
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Além do desempenho das atividades inerentes a destinacdo especifica
das Forcas Armadas, delimitadas na Magna Carta, os militares das Forcas
Armadas exercem, também, outras atribui¢des proprias do Poder Judicidrio
(art. 122, 11, CF), ou ainda por for¢a de lei exercem as atribui¢des de policia
judicidria militar (art. 7°do CPPM), bem como atos inerentes a atividade militar,
no contexto organizacional de cada Forca 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 pertinéncia para averiguacao de qual
dentre os 6rgdos que compdem o Poder Judicidrio da Unido é o competente,
isto &, se a prisao do militar foi decorrente da pratica de ilicito penal militar e foi
preso pelo seu comandante ou autoridade correspondente como autoridade
policial judicidria militar, a competéncia origindria para conhecer do habeas corpus
€ da Justica Militar da Unido. Entretanto, se tdo-somente foi aplicada uma puni¢@o
disciplinar com restri¢do da liberdade, o ato administrativo punitivo militar escapa
da competéncia da Justica Castrense, passando para a da Justica Federal.

5.1. ComPETENCIA DA JUsTICA MILITAR DA UNIAO

Dentre as jurisdicdes especializadas, a Lei Maior, ao tratar dos
Tribunais e dos Juizes Militares, em seu art. 124 estabelece que ““a Justica
Militar compete processar e julgar os crimes militares definidos em lei”.

Na Justica Militar da Unido, o julgamento do pedido de habeas
corpus € processado originariamente no Superior Tribunal Militar (STM), com
supedaneo no art. 6° da Lei n® 8.457, de 04/09/1992 (Lei de Organizagao
Judicidria da Justica Militar da Unido — LOJMU), seguindo o rito previsto no
CPPM e no regimento interno do STM.

Segundo Fagundes (1993, p. 23), “razdes histoéricas oriundas de
momento politico ja ultrapassado retiram, desde sempre, da esfera de
competéncia dos juizes de 1° Grau o conhecimento e o julgamento do habeas
corpus, ao arrepio de considerdveis fundamentos de ordem processual”.
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Pela andlise da LOJMU, somente houve ampliacao da competéncia
para o STM processar e julgar outras autoridades da Justi¢a Militar, ficando
evidente que atos de autoridades da Justica Militar sdo aqueles decorrentes da
atividade judicante e por extensao aqueles praticados pela policia judicidria
militar no desempenho das suas atribuicdes legais (CPPM).

O agente administrativo militar, quando aplica o regulamento disciplinar,
ndo estd cumprindo uma decisao judicial nem pratica ato de policia judicidria
militar, mas sim ato puramente administrativo, isto €, a autoridade coatora que
determinou a prisdo disciplinar do militar infrator insere-se no contexto da
administragdo publica federal, dessarte, acompeténcia jurisdicional para apreciar
o mandamus é cristalinamente dos juizes federais, por imperativo constitucional,
vejamos.

5.2. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL

A competéncia da Justica Federal para apreciar o ato punitivo
disciplinar militar decorre da redacdo do mandamento constitucional previsto
no art. 109, inc. I: “Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: I
—as causas em que a Unido, entidade autdrquica ou empresa publica federal
forem interessadas na condi¢@o de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto
as de faléncia, as de acidente de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a
Justica do Trabalho”.

Verdade seja, nos outros incisos do dispositivo constitucional
supratranscrito, o poder constituinte origindrio delimita a competéncia daquela
justica federal quando se faz necessdrio, estabelecendo ressalvas ante a
competéncia da Justica Militar da Unido (inc. IV, VIII e 1X), o que ndo ocorreu
com o inciso I, visto que tudo o que ndo se inserir na jurisdi¢cao das justicas
especializadas da Unido Federal a competénciaresidual € da Justica Federal.

Nessas condi¢des, no ambito da Unido Federal, o julgamento da
legalidade dos atos da Administragdo Militar Federal € da competéncia dos
juizes federais, decorrentemente, a impetra¢do do remédio constitucional serd
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perante aquela jurisdi¢@o, que tomard conhecimento do ato punitivo disciplinar,
por ser matéria estritamente administrativa disciplinar militar.

5.3. COMPETENCIA DA JUSTICA MILITAR ESTADUAL A PARTIR A EMENDA
CONSTITUCIONAL N 45/2004

Com o advento da Emenda Constitucional n®45/2004, a Justica
Militar dos Estados avancou anos-luz em relacio a Justica Militar da Unido,
pois possuia exclusivamente jurisdi¢do penal, e com a nova redacao
constitucional passou a ter competéncia para todas as a¢des judiciais contra
atos disciplinares militares, nao s aquelas punigdes disciplinares que impliquem
o cerceamento da liberdade do militar estadual infrator, como quaisquer outras
aplicadas pelas autoridades administrativas militares estaduais e, inclusive,
modificando competéncia no seio do Orgio Colegiado (Conselho de Justica),
0 que no ambito deste estudo ndo se faz necessario comentar.

Fica patente que, se na esfera da prépria Justica Estadual foi necesséria
uma reforma em nivel constitucional, para atribuir aquela Justi¢a Castrense
Estadual jurisdicao de natureza civil, visto que até o advento da reforma suso
mencionada as agdes judiciais contra atos disciplinares eram processadas e
julgadas pelos 6rgaos da Justica Estadual, indubitavelmente, em nivel de Unido
Federal, é absoluta a incompeténcia da Justi¢ca Militar da Unido para apreciar
atos administrativos militares federais, em face da expressa competéncia da
Justica Federal, forte no inc. I do art. 109 da Magna Carta brasileira.

6. ConcLusAo

A competéncia para processar e julgar habeas corpus contra a pena
de prisao prevista nos regulamentos disciplinares das For¢as Armadas € da
Justica Federal, nos termos do inc. I do art. 109 da Constitui¢ao Federal, em
face de que a competéncia da Justi¢ca Militar da Unido somente abrange os
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atos praticados pelas autoridades da Justica Militar, destarte, a prisao disciplinar
militar por ser uma espécie de ato administrativo punitivo de atuac@o interna
encontrado nos Regulamentos Disciplinares de cada Forca Singular, quando
aplicada por uma autoridade administrativa militar federal nao age como uma
autoridade da Justi¢a Castrense, mas sim como um agente da administracio
federal, isto é, atos inerentes a atividade militar, no contexto organizacional de
cada Forga Singular, os quais se revestem de natureza puramente administrativa,
diferentemente do que ocorre quando no desempenho das suas atribui¢oes de
policia judicidria militar e/ou atribui¢cdes proprias judiciais, ai sim a competéncia
¢ da Justica Militar da Unido.

A vedacdo contida no art. 142, § 22, da CF/88 nao € absoluta nem
afasta a apreciacao pelo Poder Judicidrio quanto a ilegalidade dos atos
administrativos punitivos militares aplicados pelos agentes da administrag@o.

Por meio de emenda constitucional, em 2004, a competéncia da
Justica Militar dos Estados deixou de ser exclusivamente penal, passando a
tutelar todas as agdes judiciais contra os atos disciplinares militares emanados
das autoridades administrativas estaduais.
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