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EDITORIAL

Sejam bem-vindos a primeira edicdo da nossa Tribuna
Castrense®, a Revista semestral do INBRADIM.

Aqui, em cada edi¢cdo, apresentaremos um mundo de
noticias e informagfes, sempre pautado na pesquisa de
grandes nomes da ciéncia juridica nacional e internacional;
bem como, de expoentes dos mais varidos ambitos dos
estudos, como filosofia, histéria e sociologia.

Neste nosso primeiro namero, trazemos aos leitores
importantes artigos cientificos, tendo como destague uma
aula exclusiva a Tribuna Castrense do Professor Jorge
Cesar de Assis, grande jurista brasileiro: um dos mais
reconhecidos doutrinadores do direito militar do pais.

Vale conferir!
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TRIBUNA CASTRENSE

O Instituto Brasileiro de Estudo e
Pesquisa de Direito Militar, também
designado pela sigla INBRADIM foi
fundado em 28 de outubro de 2011, tendo
como Presidente e fundador o Tenente
Coronel Murilo Ferreira dos Santos — da
Policia Militar de Minas Gerais.

Atualmente o INBRADIM é um
conceituado centro de estudos e de
reflexdes sobre o Direito Militar e seus
sub-ramos, voltado & realizacdo de
objetivos que buscavam desenvolver o
interesse pelo ensino do direito e a
pesquisa juridica, em geral, estimulando
a conquista de conhecimentos e a
participacdo espontanea, de modo cada
vez mais intenso, junto a comunidade
juridica brasileira.

O INBRADIM € uma instituicdo néo
governamental, sem qualquer ligacdo
politico-partidaria ou religiosa, de carater
puramente cientifico, sem fins lucrativos.
Os obijetivos principais do Instituto séo:

e Promover o desenvolvimento, a
pesquisa, o] ensino, a
qualificacdo e a capacitacdo
profissional, visando a formacéo
do cidaddo, a geracdo de
trabalho e renda, a difuséo,
promocao e defesa dos direitos
individuais, sociais e coletivos;

Promover o desenvolvimento,
ensino e pesquisa dos diversos
ramos dos Direitos da Legislacao
Brasileira e Internacional,

Promover o desenvolvimento,
ensino e pesquisa do Direito
Militar: Penal, Processual,
Administrativo,  Disciplinar e
Previdenciario;

Promover o desenvolvimento,
ensino e pesquisa do Direito
Aerondautico, Maritimo, Espacial
e demais ramos do Direito;

Promover o ensino, pesquisa,
extensao, assessoria e
qualificagdo profissional e social;

Promover, implementar,
acompanhar, desenvolver e
supervisionar, Cursos,

Seminarios, Foéruns, Eventos,
Congressos e atividades afins de
acordo com o0s objetivos do
Instituto.

Promover acdes e politicas
sociais de  protecdo dos
interesses individuais, coletivos,
sociais e difusos e de protecdo
as minorias sociais;

Promover acdes e politicas

HISTORICO DO INBRADIM

sociais de protecdo as criangas,
adolescentes, idosos, mulheres,
negros, indios, quilombolas,
portadores de necessidades
especiais, homossexuais, bem
como contra todo e qualquer tipo
de discriminagdo, violéncia ou
abandono social;

Promover acdes de afirmacao
dos diferentes tipos de culturas
em fungdo de sua etnia ou
origem social;

Promover politicas de protecao,
preservacdo e conservagdo de
bens, artisticos, culturais,
naturais e do  patrimbnio
historico, valorizando suas
caracteristicas técnicas e
historicas;

Promover agbes e politicas
sociais voltadas a re-socializagéo
e de re-inser¢cdo social e de
cidadania das camadas mais
necessitadas da populacdo e de
detentos e egressos do sistema
prisional;

Promover debates e acdes sobre
os direitos de detentos e
egressos do Sistema Prisional,
dos Militares, das Forcas
Armadas e Auxiliares (Policias e

INBRADIM | 1° SEMESTRE DE 2016
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Bombeiros);

e Promover pesquisas necessarias
ao aprimoramento do trabalho de
seus associados;

e Elaborar, executar, acompanhar
e gerir programas e projetos
voltados para o desenvolvimento
das areas de sua atuagéo;

e Executar projetos de
assessoramento ou consultoria
para entidades publicas e
privadas;

e Participar de convénios e
intercAmbios com associagdes,
grupos ou entidades nacionais
ou internacionais, que promovam
atividades de: educagéo, ensino,
pesquisa, assisténcia social,
cultural, artistica, ambiental e de
defesa dos direitos (individuais,
coletivos,  sociais), inclusive
instituicbes militares.

e Estabelecer parcerias com
instituicdbes governamentais ou
privadas, visando o cumprimento
de objetivos e interesses
comuns.

Visando elaborar seus objetivos, o
INBRADIM também buscaré os seguintes
objetivos:

e Estabelecer parcerias com
instituicdbes governamentais ou
privadas, visando o cumprimento
de objetivos e interesses
comuns.

e Fomentar a pesquisa e o estudo
do direito militar, enquanto
ciéncia juridica;

e Realizar programas, seminarios,
palestras, conferéncias, cursos e
eventos cientificos, pedagoégicos
e culturais com a finalidade de
propagar o0 estudo critico do

SEJA UM PARCEIRO INBRADIM

direito militar, bem como revelar
a importancia do conhecimento
desta ciéncia juridica aos
operadores do direito,
comunidade académica e a
propria sociedade;

Instituir prémios e promover
concursos de monografia
cientifica ligadas ao direito
militar, como forma de difundir a
ciéncia;

Distinguir com selo de qualidade
faculdades de direito, cursos de
graduagdo e pés-graduagéo,
bem como eventos que
apresentem qualidade na
docéncia do direito militar, a fim
de melhor qualificar o seu
estudo;

Publicar artigos e trabalhos
cientificos de direito militar, de
seus membros ou ndo, por meios
préprios ou por convénios com
revistas juridicas de expressao
local, nacional ou internacional;

Incentivar e dar apoio as
atividades pedagdgicas e
culturais que tenham  por
finalidade o aprofundamento do
conhecimento cientifico do direito
militar;

Fomentar o intercAmbio e a troca
de conhecimento entre cientistas
do direito militar, de todas as
regibes do pais e do estrangeiro,
a fim de propiciar o]
aprimoramento geral da ciéncia
juridica;

Divulgar, no Brasil e no exterior,
0 conhecimento cientifico de
professores, especialistas,
mestres, doutores, pos-doutores,
e profissionais que laboram com
afinco no direito militar.

Estruturado no conceito de ciéncia e na
busca do conhecimento cientifico, o
Instituto Brasileiro de Estudo e Pesquisa
de Direito Militar, nestes primeiros anos
de existéncia e atividades reafirma o
propésito primordial para o qual foi
criado: o de se tornar um centro de
exceléncia no conhecimento do Direito,
tanto no Brasil quanto perante a
comunidade académica internacional,
para tanto, tem como carta de servicos a
promogé@o de estudos e reflexdes em
sintonia com as principais correntes do
pensamento juridico contemporaneo,
oferecendo & comunidade académica
uma série de cursos livres, que além de
propiciar o  conhecimento, abrem
oportunidade para validacéo -
aproveitamento — como carga horéria
complementar de cursos de graduacgdo
ou em concursos nas areas dos temas
especificos; além de destacar a
publicacéo bimestral da  Revista
Eletrénica INBRADIM, periédico com
registro no ISNN, que apresenta, além da
jurisprudéncia atualizada, a mais valorosa
doutrina do Direito Militar no Brasil.
Também faz parte das atuacbes do
Instituto, a realizacdo de seminérios
quinzenais — na modalidade on-line —
onde se apresenta as mais variadas
areas do direito brasileiro e internacional.
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e

A NECESSIDADE DO CONTROLE JURISDICIONAL NAS QUESTOES DE CONCURSO
PUBLICO FORMULADAS COM ERRO

Recentemente, o STF, no julgamento do
Recurso Extraordinario n°® 632853, com
Repercussdo Geral, decidiu que o
Poder Judiciario ndo pode interferir em
critérios fixados por banca examinadora
de concursos. Segundo o Ministro
Gilmar Mendes, relator do acérddo, o
Judiciario ndo pode realizar o controle
jurisdicional no mérito de questdes de
concurso publico. Na decisdo, houve
destaque, também, a reserva da
administracdo, 0 que impede ao
Judiciario a substituicdo das bancas
examinadoras de concursos, por ser um
espaco que nao é suscetivel de controle
externo. O enunciado, que deve ser
adotado em casos similares: “Os
critérios adotados por banca
examinadora de concurso publico ndo
podem ser revistos pelo Judiciario”.

Cabe razdo aos ministros daquela Casa
judiciaria, realmente a jurisprudéncia
formada pelos tribunais brasileiros
como um todo, sempre foi na diregdo de
se afastar da responsabilidade em
discutir questbes Obvias... Pode-se,
inicialmente, sugerir que 0S nNOSS0S
juizes deram a gerentes e responsaveis
por bancas examinadoras o titulo de
semideuses, pois ndo cometem erros,
ou se cometem ndo cabe ao judiciario

julga-los.

Veja porém que, apenas inicialmente se
pode ter tal ideia. No entender dos
ministros, a historia jurisprudencial
brasileira, permite apenas que se
verifigue se o conteddo das questdes
corresponde ao previsto no edital, sem
entrar em qualquer questdo que
vislumbre questdo de mérito, a ndo ser
nos casos de ilegalidade ou
inconstitucionalidade.

As provas objetivas: nas provas
chamadas objetivas, confeccionadas
geralmente pelo método de mudltipla
escolha, pede-se que o candidato
assinale a resposta certa ou a resposta
errada. O certo ou o errado sera
aferido pelo confronto da resposta com
o0 estado atual das ciéncias, da técnica
ou das artes, conforme a area de
conhecimento em que tais provas se
situam. O gabarito oficial devera
espelhar com fidelidade essa situagéo,
indicando como alternativa certa a que
assim for considerada pela atualidade
dos estudos técnicos e cientificos sobre
o tema em andlise. Se a resposta em
conformidade com o gabarito oficial é a
considerada certa, a que a ele ndo se
ajustar é tida como errada. E tudo ou

EDER MACHADO SILVA*

nada; ndo ha qualquer espago para
avaliagdo das respostas por critérios
subjetivos, ndo sendo também
necessario comparar as provas entre si.

A comparacdo € apenas com O
gabarito.

Com tais consideracdes surge um
guestionamento  Obvio: estando a
resposta de uma questédo, em avaliacdo
de um determinado concurso,
reconhecida pela banca examinadora
como certa, apontando direcdo
completamente  diversa ao  que
determina a ciéncia técnica especifica
como correto, nao estaria tal
entendimento administrativo eivado de
ilegalidade?

No entendimento inicial provavelmente:
nao! Essa ndo €é uma ilegalidade
passivel de corre¢do pelo judiciario, ja
gue, sua competéncia deve se limitar ao
exame da legalidade das normas
instituidas no edital e dos atos
praticados na realizagdo do concurso,
sendo vedada a analise dos critérios de
formulacao de questdes, de correcao de
provas, atribuicio de notas aos
candidatos, matérias cuja
responsabilidade é da Administragcdo
Publica.

INBRADIM | 1° SEMESTRE DE 2016



TRIBUNA CASTRENSE

Ora, vejam, porém que o entendimento
de legalidade é amplo e aponta para um
prisma de andalise mais complexo...
Aceitar o raciocinio apenas de maneira
abstrata é aceitar que um
guestionamento de concurso, no qual
se pede o resultado da soma de dois
mais dois [2 + 2], que, dentro da dtica
matematica (I6gica matematica),
qualquer resultado diferente de quatro,
por légica, estara errado, esteja correto.
Observe que, mesmo que a Banca
Examinadora, do exemplo citado,
aponte como resposta verdadeira o
nimero cinco, este nunca sera um
resultado correto. Tal resultado, mesmo
gue afirmado pela seara administrativa,
sera ilegal e imoral.

Neste tema, outro ndo pode ser o
entendimento que, uma das atribuicbes
do principio da legalidade é justamente
estabelecer paradigmas para que se
realize o controle e a avaliagdo do
funcionamento dos chamados “aparatos
de poder’, desse modo: as acgbes
administrativas, inclusive de bancas
examinadoras de concursos, s6 tém, e
gozam, de legitimidade quando estdo
em consonancia com o estabelecido
pelas regras legais.

Instruir um ato decisério com respaldo
de uma imaginada discricionariedade
administrativa, e nessa senda, resvalar-
se ao entendimento que trata-se de um
campo ao qual jamais se permitiu que o
Poder Judiciario tivesse acesso, pois,
do contréario, restaria violado o principio
da separacdo das funcdes do Estado,
na oOtica legalista ndo €& a mais
aceitavel, estando ferindo a observancia
dos principios constitucionais.

Visdo Constitucional: por mais 6bvio
gque seja, h& certa resisténcia no
judiciario em acatar a diplomagao
contida nos incisos XXXIV e XXXV, do
artigo 5° — CF; em tais itens, se resume
o ordenamento que ao cidadao,
enquanto candidato de um concurso,
discordando de uma resposta apontada
como correta pela banca examinadora,
tem o direito de levar ao Poder
Judiciario sua indignacdo, seu pleito.
Por outro lado, ao judiciario cabe a
apreciacdo da suposta lesdo ao direito,
e esta, estando demonstrada, cabe
ainda desconstituir a decisao
administrativa.

Com tais consideragcbes, pode-se
observar que, mesmo na teoria

tradicional, é aceito o controle da
existéncia e adequacdo dos motivos,

em relagdo ao objeto (contelido) do ato,
matéria que, para esse fim, é
transportada para 0 campo da
legalidade.

A Legalidade: visto pelo ambito da
legalidade, entdo, 0s atos
administrativos estdo, sim, sujeito a
controle judicial, sob o critério de
razoabilidade. A autoridade julgadora
ndo devera avaliar se o administrador,
como é de seu dever, fez o melhor uso
da competéncia administrativa, mas
cabe-lhe ponderar se o ato conteve-se
dentro de padrGes médios, de limites
aceitaveis, fora dos quais considera-se
erro e, como tal, estando sujeito a
anulacdo. O conceito de razoabilidade,
pela valoracdo que envolve, ndo evita
uma zona de penumbra — ponto de
transicao -, fenémeno que,
ultrapassado o racionalismo, tornou-se
tipico das instituicdes juridicas; assim,
em caso de duvida — e somente assim —
sobre se um ato comporta-se, ou nao,
dentro de fronteiras razoaveis, deve o
juiz optar pela sua confirmacéo.

O Tribunal Constitucional Federal
alemdo, sustenta a inexisténcia de
margem de apreciagcdo no tocante as
guestdes de exame de natureza técnica
ou cientifica e a existéncia dessa
margem ou ‘area de apreciagdo”,
quando se cogitar de exame, por
exemplo, cuja avaliacdo ndo dispense a
andlise das provas de todos os demais
candidatos. E o que sucede nas provas
de natureza dissertativa.

A aplicacdo da legalidade tem como
objetivo subordinar tanto o processo
administrativo, quanto o procedimento
gue vise a organizacdo do concurso aos
ditames da lei, tendo, como escopo
coibir arbitrariedades e excessos. Os
préprios  tribunais  superiores  ja
substanciaram jurisprudéncia sobre tal
tema, ressaltando que, a legitimidade
de um processo administrativo -—
Concurso Publico — estd ligada a

garantia de sua legalidade (TIMG -
10024121792360003).

Segundo Hely Lopes Meirelles o
administrador ndo tem vontade prépria
e por isso, sO lhe é permitido fazer o
que é autorizado por lei. Na verdade ao
decidir sobre uma ilegalidade contida
em questdo de concurso, o Poder
Judiciario ndo esta, de forma alguma,
substituindo a banca examinadora. Ora,
esta sim, respondendo a um claro
afrontamento aos principios maiores da
Constituicdo Federal, qual seja: a
legalidade e a moralidade; isso porque,

o reexame dos critérios empregados
pela banca examinadora na elaboracao,
corregdo e atribuicho de notas em
provas de concurso publico é
admissivel — e dentro da legalidade que
imp&e ao judiciario um posicionamento
— em algumas situagdes limitrofes,
como, por exemplo: se a questdo
impugnada pelo candidato apresentar-
se dissociada dos pontos constantes do
edital;, se a questdo revelar-se
absolutamente teratolégica — contraria a
I6gica da ciéncia em andlise — em
cotejo a resposta constante do gabarito
oficial; se a questao objetiva — do tipo:
multipla escolha — apresenta duas, ou
mais opg¢Bes de resposta como
corretas; estando o edital, determinando
apenas uma.

Consideracfes Finais: por fim, é
importante destacar que, em matéria
cientifica, técnica ou artistica, ndo pode
a banca examinadora reputar como
certa resposta insustentavel a luz da
técnica ou da ciéncia ou, inversamente,
considerar como errada posicionamento
que, por aqueles padrdes, é correta.
Neste particular, o controle jurisdicional
€, em principio, total e irrestrito, sO
podendo ser limitado pelo proprio 6rgao
julgador caso conclua que os elementos
constantes do processo nédo |he
permitem afirmar que a solucdo tida
como correta pela banca ou comisséo
examinadora € errada, ou vice-versa.

Com tais consideragfes, cabe sim ao
juiz ou tribunal reparar erro de banca
examinadora, e decidir se a resposta
dada a uma questéo foi ou ndo correta,
ou se determinada questao poderia ter
mais de uma resposta dentre as
oferecidas a escolha do candidato,
desde que, a resposta dada como
correta pela administracdo esteja
claramente em divergéncia a ciéncia em
estudo, ou ainda, que duas, ou mais,
opcbes concretizem o que foi
definitivamente pedido ao candidato; tal
assertativa ndo vai contra O
posicionamento do STF, e a sua
Repercusséo Geral.

__MACHADO, Eder. Bacharel em direito e em
filosofia — com especializagdo em processo civil
e direito militar. Mestrando em Direito — Pela
Universidad  Europea del Atlantico -
Santander/Espanha. Autor de livros juridicos e
artigos em revistas e sites especializados.
Membro titular da Academia de Letras de
Tedfilo Otoni/MG.
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PRISAO PREVENTIVA FUNDADA NA MANUTENCAO DAS NORMAS OU PRINCIPIOS
DE HIERARQUIA E DISCIPLINA MILITARES

FABIO MARINHO DOS SANTOS

A prisdo preventiva € medida cautelar,
constituida da privacédo de liberdade do
acusado e decretada pelo juiz durante o
inquérito ou instrucdo criminal, diante
da existéncia dos pressupostos legais,
para assegurar 0s interesses sociais de
seguranca. E cabivel na justica comum
e na justica militar.

Diz o artigo 254 do Cddigo de Processo
Penal Militar que:

A prisdo preventiva pode ser decretada
pelo auditor ou pelo Conselho de
Justica, de oficio, a requerimento do
Ministério  Publico ou  mediante
representacao da autoridade
encarregada do inquérito policial militar,
em qualquer fase deste ou do processo,
concorrendo 0s requisitos seguintes:

a) prova do fato delituoso;

b) indicios suficientes de
autoria.(BRASIL,1969)

Com a Emenda Constitucional 45/2004,

0S juizes-auditores receberam a
denominagcdo de juizes de direito do
juizo militar e competéncia para
processar e julgar, singularmente, os
crimes militares cometidos contra civis.
Ainda em razdo da Emenda
Constitucional 45/2004, o Conselho de
Justica s6 podera decretar a prisdo
preventiva de militares por crime militar
gue ndo sejam praticados contra civil.

Os pressupostos da prisdo preventiva
séo: primeiro, a prova da existéncia do
crime que é a demonstracao irrefutavel
da ocorréncia do crime, no inquérito ou
no processo; e, segundo pressuposto,
sdo os indicios de autoria, quando
requer apenas uma mera probabilidade
de quem seja o autor.

Diz o artigo 255 do Cdédigo de Processo
Penal Militar que:

A prisao preventiva, além dos requisitos
do artigo anterior, devera fundar-se em
um dos seguintes casos:

a) garantia da ordem publica;

b) conveniéncia da instrug&o criminal;

c) seguranca da aplicacdo da lei penal
militar;

d) periculosidade do indiciado ou
acusado;

e) exigéncia da manutencdo das
normas ou principios de hierarquia e
disciplina militares, quando ficarem
ameacados ou atingidos com a
liberdade do indiciado ou acusado
(BRASIL, 1969)

Dentre os fundamentos previstos pelo
artigo, os dois ultimos sé@o exclusivos da
Justica Militar. A enumeracéo legal dos
fundamentos que justificam a imposigéo
da custodia cautelar é taxativa, de
modo que, fora dessas hipéteses, ndo
h& como se decretar a priséo preventiva

do indiciado ou réu.

Quando desaparecem as razdes da
decretacdo, a prisdo preventiva devera
ser revogada. No entanto, se surgir
novamente o mesmo fundamento ou
um novo fundamento se fizer presente,
0 juiz ou o Conselho de Justica
decretard& a prisdo preventiva do
indiciado ou acusado.

A prisdo antes da condenacdo
transitada em julgado possui natureza
cautelar e somente se justifica quando
satisfeitos 0s requisitos gerais das
medidas cautelares, quais sejam o
fumus boni iuris e o periculum in mora.

A Constituicdo da Republica, no inciso
LVII do artigo 5°, dispde que “ninguém
sera considerado culpado até o transito
em julgado da sentenca penal
condenatéria”. Este dispositivo deixa
claro que a intervengdo punitiva
somente estard autorizada apds a
definitiva consideracdo de culpa. A
norma constitucional exige o transito em
julgado da condenacdo para a
aplicacdo da pena. A garantia significa
que todo acusado tem direito a um
efetivo julgamento e, somente se for
definitivamente considerado culpado,
podera sofrer a pena. Tal garantia faz
com que a prisdo cautelar constitua
excecdo em nosso ordenamento
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juridico, somente admitida em casos de
comprovada necessidade.

Analisando o fundamento da prisdo
preventiva motivada pelos principios de
hierarquia e disciplina, previsto no artigo
255, “e” do Caodigo de Processo Penal
Militar, a partir do texto constitucional,
conclui-se pela sua recepcdo. N&o
merece acolhida qualquer sustentacdo
de ilegalidade por inconstitucionalidade
uma vez que a Constituicdo da
Republica, na preservacdo das
organizacdes militares, tratou o0s
militares de forma diferenciada em
varios dispositivos.

A recepcdo pela Constituicdo repousa
na razdo do mesmo dispositivo
constitucional que autoriza a prisédo do
agente que comete crime propriamente
militar independentemente de flagrante.
Visando proteger os principios de
hierarquia e disciplina o0 texto
constitucional estabeleceu medida de
excec¢do quando tratou da prisdo dos
crimes propriamente militares. Diz o
inciso LXI da Constituicdo da Republica
gue “ninguém sera preso sendao em
flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei”.

Justifica também a recepgdo o § 2° do
artigo 142 da Constituicdo que impediu
a utilizacgdo do habeas corpus em
relacio a sancdes  disciplinares
militares. A justificativa para a vedacao
do remédio constitucional em relagdo a
sangdes disciplinares é a necessidade
de preservar os principios da hierarquia
e da disciplina.

Como se vé, a Constituicdo da
Republica, com vistas a proteger o0s
principios de hierarquia e disciplina,
estabeleceu um elenco de sanc¢bes de
naturezas diversas para os militares nos
ambitos penal, processual e
administrativo.

A hipétese de priséo preventiva fundada
na exigéncia da manutencdo das
normas e principios de hierarquia e
disciplina militares ndo é de priséo
preventiva  obrigatéria. O  proprio

dispositivo esclarece que a prisdo
preventiva tera lugar quando os
principios de hierarquia e disciplina
ficarem ameacados ou atingidos com a
liberdade do indiciado ou acusado.

A decretacdo da prisdo cautelar ndo
implica em antecipacéo de condenacao,
mas em sacrificio juridicamente imposto
em beneficio de valor mais relevante. O
interesse de protecdo da liberdade
individual deve ceder face ao interesse
maior de preservacao das normas e dos
principios da hierarquia e disciplina
militares.

A andlise do caso concreto, tendo-se
em mira a pessoa do agente do delito,
sua maior ou menor influéncia no seio
da tropa, sua conduta como superior ou
inferior a atingir ou prejudicar a rotina
das organizacdes militares, e a propria
natureza do crime, é que serdo
considerados para que se justifique a
decretacdo da medida cautelar privativa
da liberdade.

A constitucionalidade da  prisdo
preventiva fundamentada pelos
principios de hierarquia e disciplina nao
foi discutida em acgdo especifica no
Supremo  Tribunal Federal (STF).
Entretanto, no julgamento de alguns
habeas corpus, o STF analisou o
instituto, em razdo das acdes
propostas.

Decidiu o STF que sO se justifica a
prisdo  preventiva  motivada  por
hierarquia e disciplina militares quando
tais principios ficarem ameacados ou
atingidos, com a liberdade do indiciado
ou acusado, verificando no caso
concreto, a imprescindibilidade da
medida extrema alicercada em provas
concludentes para a sua adocao.

EMENTA: Habeas Corpus. 2. Custddia
cautelar. Art. 255, alinea e, do Cdédigo
de Processo Penal Militar, que prevé
como causa para prisdo preventiva a
"exigéncia da manutencdo das normas
ou principios de hierarquia e disciplina
militares, quando ficarem ameacados
ou atingidos com a liberdade do
indiciado ou acusado". 3. Falta de
comprovacéo de que esteja o paciente
aliciando testemunhas, peitando peritos

e encarregado do inquérito a que
responde. 4. Também ndo motiva a
custddia o fato de usar recursos, tidos
por protelatérios, no interesse de sua
defesa. 5. Habeas corpus deferido para
cassar o decreto de prisdo preventiva
do paciente, que prosseguira
respondendo o processo em liberdade,
se por al ndo houver de ser preso.

STF, HC 81026, Relator(a): Min. NERI
DA SILVEIRA, DJ 06-09-2001. No
julgamento do HC 84983, o relator
Ministro Gilmar Mendes, em seu voto
argumentou que: Desse modo, a
custodia cautelar do acusado, com base
na sentenca condenatéria recorrivel, é
medida necessaria e que encontra
fundamento ndo somente nos maus
antecedentes de que o réu é portador,
mas também na sua personalidade
voltada para o crime, a qual no caso
concreto  implementa as  quatro
circunstancias da prisdo preventiva, ou
seja: a) garantia da ordem publica; b)
periculosidade do acusado; c)
seguranca da aplicacdo da lei penal
militar e, por final, d) a exigéncia da
manutencdo das normas e principios
de hierarquia e disciplina militares,
ficando cassado assim o seu direito de
apelar em liberdade, isso nos termos do
artigo 527, c.c. os artigos 254 e 255,
alineas ‘a’, ‘c’, ‘d’ e ‘e’ ambas do Codigo
de Processo Penal Militar.

STF, HC 84983, Relator(a): Min.
GILMAR MENDES, DJ 11-03-2005.
Também no Superior Tribunal Militar
(STM) o assunto foi discutido em alguns
acordaos, tendo a corte decidido ser
possivel a decretagdo da prisao
preventiva desde que a liberdade do
indiciado ou acusado esteja ameagando
ou atingindo os principios de hierarquia
e disciplina. Nesse sentido:

EMENTA. VIOLENCIA CONTRA
SUPERIOR. Neste tipo de infracdo
penal é muito mais atingida a
Institui¢éo, cujos esteios fundamentais -
a hierarquia e a disciplina - sdo,
diretamente, vilipendiados, repercutindo
no seio da sociedade militar. Crime
como este ganha intenso colorido e
denota um profundo desajuste de quem
0 pratica ao meio social, razdo por que
da severidade da Lei Processual Penal
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Militar em n&o permitir-lhe livrar-se
solto. Inteligéncia do art. 270, paragrafo
Gnico, b, do CPPM, merecendo o
agente o tratamento preconizado no art.
255, e, da Lei dos Ritos Penais
Castrenses. Correicdo Parcial deferida
para, cassando-se a concessao da
liberdade proviséria, determinar-se o
restabelecimento da prisdo do Acusado,
com a expedicdo do competente
mandado pelo Juiz da Instrucdo
Criminal. Decisdo majoritaria. STM, AC
1999.01.001654-9, Relator(a):  Min.
JOSE SAMPAIO MAIA.

EMENTA: Habeas Corpus. Alegado
excesso de prazo para formacdo da
culpa. - Militar preso em flagrante.
Decretacdo de prisdo preventiva, com
fulcro na alinea "e", do art. 255 do
CPPM. Concessao de menagem. -
Processo em fase de diligéncias.
Ultrapassada a fase da instrucio
criminal ndo h& que se falar em excesso
de prazo. - Conduta de natureza grave
praticada pelo Paciente de forma a

justificar a manutencao da custddia.
Liberdade do Paciente certamente afeta
a disciplina e a hierarquia no quartel. -
Ordem denegada por falta de amparo
legal. - Decisdo unanime. STM, HC
2003.01.033840-3, Relator(a): Min.
CARLOS ALBERTO MARQUES
SOARES.

Conclui-se, portanto, que a prisdo
preventiva motivada por hierarquia e
disciplina, prevista no artigo 255, “e” do
Cédigo de Processo Penal Militar, foi
recepcionada pela Constituicdo. O texto
constitucional dispensou um tratamento
diferenciado aos militares em razédo das
peculiaridades de sua missédo. Deve o
juiz ou o Conselho decidir pela prisdo
ou sua manutencdo, sempre que esta
privagdo cautelar da liberdade for
indispensavel para garantia da
hierarquia e disciplina militares.

O rigor da hierarquia e disciplina
militares ndo deve afastar a efetiva
aplicacdo dos preceitos constitucionais.

A prisdo cautelar, como qualquer outro
dispositivo legal que impde uma
restricdo ou privacdo aos direitos e
garantias  individuais, deve  ser
interpretado de forma restrita.

O entendimento  dominante  nos
tribunais é que além da liberdade do
acusado ou indiciado ameacar as
normas e os principios de hierarquia e
disciplina militares, s6 havera
necessidade da custédia cautelar
quando, verificando o caso concreto,
houver provas concludentes da
necessidade da medida.

__ MARINHO DOS SANTOS, Fabio. Major da
PMMG. Professor de Direito Penal na UNIPAC
— Tedfilo Otoni/MG. Mestre em Direito

@» .

ACC1

Faculdade Einstein
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THAMIRES MARTINS SILVA

No Brasil, 0 Governo dos Militares, popularmente conhecida como
Ditadura Militar, perdurou por 21 anos, entre 1964-1985 e teve
grandes etapas.

O regime militar como também é conhecido, representa um marco
na historia politica do Brasil. Ndo por somente ser o “golpe” como &
conhecido, mas sim uma intervengdo, com a permanéncia dos
militares com grandes transformagfes politico-administrativas.
Estabeleceram-se na politica brasileira em um momento em que o
pais estava imerso em graves crises. A instauracdo do regime
provocou de fato uma grande mudanca também na fungcdo dos
militares, que de combatentes da desordem, com operacdes
especificas e objetivas, passaram a agentes politicos, literalmente
um movimento institucional militar.

Acerca da legitimacao do regime, Vasconcelos (2010) afirma que:
Efetivada a vitéria da intervengdo armada e conquistado o Estado
brasileiro, em abril de 1964, a preocupagdo passou a ser a
constituicdo de um novo governo. A frente civil-militar que depés o
presidente Jodo Goulart ndo era homogénea e, uma vez no poder,
dividiu-se em face de questdes cruciais relativas ao
estabelecimento da nova ordem. A afirmagcdo da natureza
democrética do regime era, certamente, um dos principais divisores
entre as correntes militares que passaram a disputar a primazia na
condugéo do novo regime (VASCONCELOS, 2013).

Assim sendo, os militares assumiram o poder com articulacdes
bem sucedidas e com o apoio de lideres politicos, a partir de entédo
aprovando o primeiro ato institucional o Al-1 onde estabelecia
acOes preliminares para que o mandato de Jodo Goulart fosse
finalizado por um presidente militar, dentre outras decisbes dando
inicio a primeira etapa do periodo com o governo do Marechal
Castelo Branco (1964-1967), considerado um governo moderado

por varios historiadores.

O passo seguinte foi o Al-2, ato institucional do novo governo
instalado que estabeleceu eleicbes indiretas para presidente,
dentre outras ac¢des politicas, destacando-se, por exemplo, a
guinada na politica externa brasileira.

Ainda sobre o governo “castelista”, Claudio Beserra de
Vasconcelos citando Kinzo, diz: Castelo Branco, o primeiro general-
presidente, parecia estar bastante determinado a caminhar nessa
direcdo, ao tentar manter seu governo dentro da antiga ordem
constitucional, e ao reformar amplamente a constituicao de forma a
adapté-la aos "ideais da Revolugdo" e a garantir sua continuidade
apoés seu governo. Diversos atos de Castelo Branco revelam, em
sua ambivaléncia, uma intencdo de instituir este sistema politico
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"protegido” (Apud KINZO, 1988, p.219).

Em sintese, quanto a politica externa,
foi no governo de Castelo Branco em
que a estratégia governamental previa
uma politica de maior aproximagdo e
fortalecimento dos lagos diplomaticos,
numa visdo politica sempre voltada
para seguranca em primeiro lugar. Essa
atencdo diplomatica era voltada para
paises vizinhos como Bolivia e o
Paraguai, sendo com este Udltimo uma
relacdo mais propicia.

Também foram restabelecidas as
relacbes diplométicas norte-
americanas, ap6s rompimento das
relacbes com Cuba. Lyndon Johnson,
presidente norte-americano, ja
mantinha o presidente Castelo Branco
informado sobre a Guerra do Vietnd,
pois tinha interesse em reforgo para
concluir a guerra. Foi quando, em
dezembro de 1965, Johnson sugeriu
entdo que o Brasil enviasse efetivos
militares para combater no Vietna.
“Certamente para manter-se coerente
com as prioridades de defesa do Brasil,
estabelecidas pelos estrategistas da
ESG, "Castelo jamais admitiu a
hipétese, limitando se a remessa de
provisbes para a populacdo sul-
viethamita” (Apud FILHO, op. cit.,
p.443), conforme  Gongalves e
Miyamoto citando Filho.

Diante disso, confirma-se a busca pela
seguranca e adequadas relagOes
diplométicas durante o governo de
Castelo Branco bem como sua
determinacdo na reforma constitucional
durante sua administracao.

Dando continuidade a politica de
diplomacia de Castelo Branco, no
entanto neste ponto mais flexivel,
assume o governo o marechal Artur da
Costa e Silva. Porém diante de agitacao
oposicionista, precisamente o]
movimento estudantil, para manter a
ordem social e politica Costa e Silva
decretou o famoso Ato Institucional, o
Al-5 que fechava o legislativo e
estabelecia a intervencdo do governo
nos estados e municipios, legitimando
mais uma vez o governo militar.

No que diz respeito a politica externa,
0s autores citam que os oficiais
brasileiros notavam que as incoeréncias
ideolégicas entre as duas
superpoténcias, EUA e Unido Soviética,
perturbavam cada vez menos suas
relaces. Dai, o presidente Costa e
Silva apresentou a orientagdo que
pretendia imprimir & politica externa do
pais, chamada por ele proprio de
"diplomacia da prosperidade”
(GONCALVES; MIYAMOTO, 1993).

Diferentemente do governo anterior a
prioridade passou a ser o]
desenvolvimento, a seguranga passou a
ser produto do desenvolvimento, a
conduta diplomatica brasileira era
constituida pela busca da afirmagéo da
soberania e pela promocdo do
desenvolvimento, sintese das duas
grandes prioridades aqui citadas.

De acordo com Goncalves e Miyamoto
(1993), ndo agradava ao governo dos
Estados Unidos a desinibicdo com que
o chanceler Magalhdes Pinto afirmava a
necessidade de o Brasil perseguir mais
resoluta e autonomamente o}
desenvolvimento econdmico e
tecnoldgico, sobretudo no sensivel setor
da tecnologia nuclear.

Resultado disso foi o aumento de
discordancia envolvendo os respectivos
interesses nacionais que terminava em
bloqueios na comercializacdo dos
produtos brasileiros, para os EUA era
uma maneira de reprimir os paises que
demonstravam certa independéncia.

Devido a uma crise politico-ideoldgica
gue estava passando o governo Costa
e Silva e questbes de seu estado de
salde abalada, Costa e Silva foi
substituido por Garrastazu Médici, por
sua vez, com a proposta da diplomacia
do interesse nacional, alterando a
maneira de conduzir a politica externa
do pais. Comegou seu mandato
elevando indices de crescimento do
PIB, por isso ficou conhecido como
‘milagre  econdémico” ou  “milagre
brasileiro”. Neste periodo, a politica no
plano internacional visava novos
mercados, segundo Goncalves e

Miyamoto: As tarefas prioritarias da
diplomacia consistiram em negociar a
abertura de novos mercados para a
produgdo nacional e aproximar--se mais
dos paises fornecedores de tecnologia
e de matérias-primas indispensaveis
para o funcionamento do parque
industrial  brasileiro. Datam deste
periodo a instalagdo das embaixadas
no lraque, Kwait, Ardbia Saudita e Libia,
paises que se haviam tornado
extremamente relevantes para nossas
relacbes exteriores em virtude das
elevadas quantidades de petréleo que
deles importdvamos, trocados por
produtos como agucar, café e
manufaturados em geral (GONCALVES
e MIYAMOTO, 1993, p. 227).

Paralelamente a isso, com Médici as
relagbes com os EUA estavam cada
vez mais estreitas, isso desde o
governo anterior, iniciado com a recusa
da assinatura do Tratado de N&o-
Proliferagdo Nuclear — TNP e com o
bloqueio posto pelos EUA na
comercializacdo de produtos brasileiros,
como argumentam Gongalves e
Miyamoto: Tornava-se cada vez mais
visivel que o nacionalismo dos militares
brasileiros, ao buscar patamares mais
elevados de desenvolvimento e
independéncia, tendia a deslocar o
padrdo de relacionamento entre Brasil e
Estados Unidos para bases mais
realistas e competitivas (GONCALVES
e MIYAMOTO, 1993, p. 229).

A sucessdo de Médici ocorreu nas
circunstancias da ameacga externa e
interna  que ele enfrentava. O
desenvolvimento econdmico acelerado
implicou muito no sistema internacional.
Sendo assim, assume entdo o
presidente Ernesto Geisel. Podemos
assim dizer que o presidente Geisel
tomou posse com a promessa do
retorno da democracia.

O quadro encontrado por Geisel no final
do governo Médici ja era o fim do
“‘milagre econdémico” e inicio do
aumento da inflagdo, em razdo da crise
mundial do petréleo, o choque do
petréleo ndo s6é aumentou o prego do
petréleo e derivados como também de
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matérias-primas. Sobre a atitude de
Geisel diante dessa crise, nas palavras
de Maria D’Alva G. Kinzo: Em vez de
optar pela contracdo econémica, como
aconteceu na maioria dos paises
afetados pela crise, 0 governo Geisel
implementou uma politica de expansao
econdmica através do aprofundamento
do modelo de substituicdo de
importagbes, em  detrimento  dos
consequentes desequilibrios internos e
externos.  Assim, um  ambicioso
programa de substituicdo de
importagbes nos setores de matéria-
prima e bens de capital foi implantado,
envolvendo investimento estatal
significativo nos setores de energia e
infra-estrutura as custas de grandes

empréstimos  estrangeiros  (KINZO,
2001).
Seu governo foi muito agitado

politicamente e também havia conflitos
internos na instituicdo militar. Além do
problema da crise mundial, fatores
como resultados das eleicdes
parlamentares, manifestacdes
estudantis, morte de um jornalista e de
um trabalhador metallrgico
influenciaram na tomada de decisdes
como o pacote de abril, reformas
politicas liberais, e por fim a revogacéo
do Al-5 no final do seu mandato foram
as habilidades que o Geisel encontrou
como forma de manter controle.
Segundo Maria D’Alva G. Kinzo foi
precisa ao explicar essa situacdo que
para ela, os trés fatores apontados - o
processo eleitoral, o conflito interno
dentro das forcas armadas e a
emergéncia de sérios problemas
econbmicos - concorreram  para
fortalecer aquele padrdo controlado e
gradual que caracterizou a transicdo
democrética no Brasil (KINZO, 2001).

Em 1979, inicia-se o0 governo
Figueiredo, destinado a ser o ultimo
governo militar — de 1979-1985.
Marcado por fortes pressdes, da
sociedade civil, que exigiam estado de
direito, anistia politica, justica social e a
convocacdo de uma Assembléia
Constituinte. A respeito disso, Kinzo
(2001) destaca, o Congresso aprovou a
anistia, que, embora limitada, permitiu a
reintegracdo a vida publica de politicos
exilados e de ativistas de esquerda

punidos pelo regime militar. Uma nova
lei partidaria pds fim ao bipartidarismo
compulsério criado em 1966, levando a
criagdo de novos partidos.

O novo governo ndo propds nenhuma
mudang¢a de curso da politica externa.
Gongalves e Miyamoto cita Camargo
que explica: "o que houve, talvez, foi
uma mudanca de estlo — uma
diplomacia menos secreta e com um
dialogo mais aberto com o Congresso
Nacional" (Apud Camargo, 1988,
p.125).

No que diz respeito a estratégia de
mudanga de estilo na politica externa
brasileira neste periodo de crise,
agitacao politica, abertura & democracia
dando fim aos governos militares,
Gongalves e Miyamoto explicam:
Segundo o chanceler Saraiva Guerreiro,
a linha basica da politica externa sob
seu comando seria 0 universalismo,
complementado pela dignidade e pela
boa convivéncia. Por universalismo
entendia se a adaptacdo da politica
externa brasileira a irrefreavel tendéncia
a mundializacéo do sistema
internacional. Tal adaptagdo era vista
cOmo necessaria e premente, em
virtude do singular perfil do Estado
brasileiro, em que a ambivaléncia
constitui o tragco mais destacavel. Ou
seja, enquanto de um lado integra o
Terceiro Mundo, de outro insere-se no
Ocidente desenvolvido; neste Ultimo,
por compartiihar seus valores e
aspiragBes. Essa bifacética identidade
ndo comportaria, portanto, excluséo
nem de um nem de outro lado;
determinava, pelo contrario, um didlogo
permanente e universalizante que
refletisse a posicdo do Brasil como
nagéo-sintese e elo de ligacdo desses
dois complexos culturais (GONCALVES
e MIYAMOTO, 1993, p. 237).

Neste sentido, enquanto se buscava o
universalismo, a boa convivéncia no
campo externo, conforme entendimento
da autora Maria D’Alva G. Kinzo, que
dizz O curso desta politica ndo foi
revertida durante os primeiros anos da
administracdo  Figueiredo, o que
significava que, enquanto a economia
expandia, as contas externas e a
inflacdo continuavam a crescer. O

agravamento dos problemas externos
obrigou a equipe econbmica de
Figueiredo a mudar radicalmente a
politica econdmica. Uma tentativa de
reajuste econdmico foi pela primeira vez
implementada, gerando uma queda
brusca na atividade econdbmica e
aumentando o desemprego (KINZO,
2001).

Enfim, o governo de Figueiredo, foi
absolutamente marcado pelo processo
de liberalizacéo, foi aprovado a Lei da
Anistia, houve a criacdo de novos
partidos, demais reformas e ndo menos
importante acontecimento, em 1983 a
sociedade participou massivamente do
movimento das Diretas-jd&. Porém,
importante destacar que, o processo de
abertura politica foi também uma
estratégia do governo militar.

De acordo com Maria D’Alva G. Kinzo
(2001) essa estratégia de liberalizagcdo
manteria a transicdo sob controle, pois
se tratava de garantir que o proximo
presidente fosse eleito via Colégio
Eleitoral, e para tanto foram alteradas
as regras eleitorais e mesmo a
composicdo do Colégio Eleitoral, de
forma a reduzir as chances de a
oposicao obter a maioria. Assim sendo,
0 governo militar teve importantes
ganhos, assegurando sua maioria no
Colégio Eleitoral que elegeria o proximo
presidente. Quanto a oposi¢do para
Kinzo (2001) “também a oposigéo
obteve avancos significativos,
particularmente o PMDB, que elegeu os
governadores e senadores de nove
Estados e conquistou 200 cadeiras na
Camara dos Deputados”.

Assim sendo, o governo dos militares
foi marcado por grandes mudancas na
sociedade brasileira, interna e
externamente, bem como uma
significativa mudanca em suas funcdes
enquanto militares e estrategistas
politicos.  Grandes avangos ha
segurancga, na educacéo e
principalmente na politica externa foram
de grande importancia para o pais,
passados por periodo de
desenvolvimento econdbmico acelerado,
enfrentamento de crises dentre outros
problemas que foram bem
administrados e representados por
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grandes militares na histdria do nosso
pais.
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TRIBUNA CASTRENSE

DIREITO PENAL MILITAR E JUSTICA MILITAR

Através de relatos histoéricos, deduz-se
que alguns povos civilizados da
Antigiidade, como India, Atenas,
Pérsia, Macedbénia e  Cartago,
conheciam a existéncia de certos
delitos militares e seus agentes eram
julgados pelos proprios militares, fato
este que ocorria especialmente em
tempo de guerra (HERRERA,1974,
p.28).

Contudo, foi em Roma que o Direito
Penal Militar comecou a tomar vida e
rumos proéprios, firmando-se como uma
instituicdo juridica independente. Desta
forma, a evolucdo historica da justica
militar pode ser dividida em quatro
fases, como expde Gusméao (1915,
p.223):

a) Primeira fase, época dos Reis, em
qgue os soberanos concentravam em

suas maos todos os poderes, inclusive
o de julgar.

b) Segunda fase, em que a justica
militar era exercida pelos Cénsules,
como poderes de imperium majus.
Abaixo dele, havia o Tribuno Militar, que
possuia 0 chamado imperium militae,
que simbolizava a dupla reunido da
justica e do comando.

c) Terceira fase, época de Augusto, em
gue a justica militar era exercida pelos
prefeitos do pretério, com jurisdigao
muito ampla.

d) Quarta fase, época de Constantino,
em que foi instituido o Consilium, com a
funcdo de assistir o juiz militar. Sua
opinido era apenas consultiva.

Segundo Ferolla (apud DALVAS, 2006,
p.40), “[...] os Tribunais Militares foram

MURILO FERREIRA DOS SANTOS

instituidos como forma de aplicacdo da
justica durante o Império Romano.”
Retrata ainda que: [...] com suas
legibes, avangcando e definindo novas
fronteiras para o império, surgiu a
necessidade de se expandir a acao do
Pretor, sediado em Roma, e, portanto,
incapaz de atender as demandas
surgidas nas respectivas regibes,
particularmente nos acampamentos
militares. Tais acampamentos eram
designados como “Castro” e, por isso, a
caracterizacdo como Justica Castrense;
ou seja, aquela que se fazia presente
nos referidos acampamentos
(FEROLLA apud DALVAS, 2006, P.40).

Percebe-se que a nomenclatura
“castrense” é amplamente utilizada até
os dias de hoje, sendo empregada ao
se referir aos 6rgdos componentes da
Justica Militar.
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Com relacdo ao Direito Criminal no
Exército Romano, relata Aradjo (1898,
p.3): Para as faltas graves da disciplina,
diz Dalloz, o tribuno convocava o
conselho de guerra, julgava o
delinqiente e o0 condenava a
bastonadas. Esta pena era infligida com
tal rigor que acarretava a perda da vida.
O estigma da infamia estava ligado a
certos crimes e aos atos de covardia.
Quando a falta disciplinar grave era de
uma centdria, por exemplo, o tribuno
formava o corpo e fazendo tirar a sorte
um certo numero dentre os soldados
culpados, os fazia bastonar até mata-
los.

O uso de castigos fisicos, como sangéo,
ainda foi inserido no Direito Militar
através do artigo 184 do Regulamento
Disciplinar de 20 de fevereiro de 1708,
deixando claro os aspectos desumanos
gue imperavam na época.

O castigo corporal aos militares s6 foi
abolido, no Exército, pela lei 2 556, de
26 de setembro de 1874, e, na Armada,
pelo Decreto 3, de 16 de novembro de
1889.

Nota-se que a organizacdo militar
iniciou uma modificagdo circunstancial
em seu direito, fato este que coincidiu
com as conquistas do Império Romano,
gue estendeu seu dominio sobre varios
povos e territérios longinquos.

E inquestionavel que as origens
histéricas do Direito Criminal Militar,
como de qualquer outro ramo do direito,
tém suas raizes firmadas através dos
romanos. 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 a
sabedoria das suas instituicbes. Assim,
0S romanos serviram de guia aos povos
modernos, isto é, na legislacdo e na
arte militar.

Pela andlise acurada das instituicdes
militares dos romanos, pode-se
perceber a aplicacdo de varios
preceitos desta nas corporacdes
militares  atuais, transmitidas pela
tradicdo ou reclamadas pelas préprias

necessidades apresentadas pela vida
militar.

Com a Revolugédo Francesa, em 1789,
na ldade Moderna, foi que a Justica
Militar teve seu marco fundamental,
pois com a regulamentacdo das
relacdes do poder militar com o poder
civil, que os principios da jurisdigdo
militar moderna foram estabelecidos.
Despojando-se de seu carater feudal,
de foro privilegiado, a Justica Militar
estabelece, a partir dai, restricdes ao
foro em razdo das pessoas e da
matéria, limitaces estas que j& havia
acolhido o direito romano.

No Brasil, a primeira legislacdo penal
militar atinente foram os Artigos de
Guerra do Conde de Lippe, aprovados
no ano de 1763. Os Artigos de Guerra
foram inspirados nos Artigos de Guerra
da Alemanha, que por sua vez,
remontavam aos da Inglaterra de 1621.
Os Artigos de Guerra compunham-se
de vinte e nove artigos, compreendendo
as penas de expulsdo com infamia,
morte, cinquiienta pancadas de espada
de prancha, entre outras penalidades.
Nota-se que 0s castigos corporais se
faziam presentes nas sancdes militares
no Brasil.

Preliminarmente, ressalta-se na
afirmacédo de Corréa (2000, p.7) que a
Justica Militar da Unido foi o primeiro
6rgédo do Poder Judiciario formalmente
criado no Brasil. E isso ocorreu pelo
Alvara, com forca de lei, de 1° de abril
de 1808, quando D. Jodo VI, Principe
Regente de Portugal, criou, na cidade
do Rio de Janeiro, o Conselho Supremo
Militar e de Justica, que acumulava
fungbes administrativas e judiciarias.
Em 1834, houve a estipulagdo, através
da Provisdo de 20 de outubro do
referido ano, dos crimes militares, que
foram separados em duas categorias,
sendo estas as praticadas em tempo de
paz e os praticados em tempo de
guerra.

Por ser a legislacdo abundante durante
o Império, esta era confusa, ndo
esclarecendo com nitidez os diversos
tipos penais. Ap6s o0 advento da

Republica, houve um esforco para
modificar a legislacdo esparsa que
existia a época, do que resultou o
advento do primeiro Cddigo Militar,
sendo este o Codigo da Armada,
expedido através do Decreto 18, de 7
de marco de 1891.

O Cdbdigo da Armada foi estendido ao
Exército Brasileiro através da lei 612, de
28 de setembro de 1899 e para a
Aerondautica por meio do Decreto-lei 2
961, de 20 de janeiro de 1941.

Em 24 de janeiro de 1944, foi editado o
Caodigo Penal Militar de 1944 através do
Decreto-lei 6 227. Atualmente, vige
desde 1° de janeiro de 1970 o Cdédigo
Penal Militar, expedido através do
Decreto-lei 1 001, de 21 de outubro de
1969.

Nos dias atuais, em nosso ordenamento
juridico, a Justicas Militares Federal e
Estaduais tém suas previsdes
constantes na  Constituicdo da
Republica, estando inserida dentre os
diversos 6rgédos que compdem o Poder
Judiciario  brasileiro. A previsédo
especifica esta inserta na Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de
1988 entre os artigos 122 a 125.
Importante salientar que o Tribunal de
Justica Estadual Militar ndo ¢é
obrigatério, pelo contrario, sé existe em
3 Estados-membros, e nos demais, as
juntas é que assumem as
responsabilidades de julgamento.

__ FERREIRA DOS SANTOS, Murilo. Tenente
Coronel da PMMG. Mestre em Direito.
Professor Titular de Direito Processual Penal
Militar da Academia de Policia Militar de Minas
Gerais. Presidente do INBRADIM.
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DIREITOS HUMANOS: DA INCLUSAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA FISICA NO

MERCADO DE TRABALHO

A partir do século XVIII foram realizadas
muitas conquistas, que cada vez mais
possibiltam a  consolidacdo da
compreensdo de cidadania, mas estes
alcances ainda ndo foram suficientes
diante da grande exclusdo econdmica
de grande parte da populagdo. Ja no
século XIX, procuraram-se os direitos
sociais fundamentados em combates
estatais que contrabalancassem as
necessitadas desigualdades. Mas,
apenas ap0s a Segunda Guerra
Mundial, compreendeu-se a indigéncia
de apreciar os anseios da maioria,
reverenciando-se, especialmente, as
minorias, suas pendrias e
particularidades. No que faz referéncia
as pessoas com deficiéncia, a
sociedade esta buscando suplantar o
preconceito de forma a possibilitar-lhes
a inclusdo efetiva, mas o grupo de
pessoas com deficiéncia ainda é uma
minoria marginalizada e digna de ser
amparado, embora seja um grupo com
um numero significativo de pessoas.

O correto € que estas pessoas com
deficiéncia passem a ser o0 elemento
principal no préprio destino e ndo mais,
simples favorecidos de politicas de
assisténcia social. O direito de ir e vir,
de trabalhar e de estudar é a solugdo
para a insercdo de qualquer cidadao, e,
para que se consolide em vantagem
das pessoas com deficiéncia, tem que
se reivindicar do Estado a constituicdo
de uma sociedade independente, justa
e solidaria (art. 3° da CF/88), através de
politicas publicas compensatérias e
enérgicas, vale ressaltar que o
comprometimento, todavia, ndo se
extenua nas acOes estatais. Todas as
pessoas sdo igualmente responsaveis
pelo eficaz ressarcimento de que se
cuida. As corporacgdes, por sua ocasiao,
carecem primar pelo acatamento ao
principio fundamental do valor social do
trabalho e da livre agdo, para que se
pratiquem a cidadania integral e a
dignidade do operario com ou sem
deficiéncia (art. 1° e 170° do CF/88).
Por causa disso, o art. 93 da Lei n°

8.213/91, garante, ao impor, para
empresas com 100 (cem) ou mais
funcionarios, o percentual de 2% o
contrato obrigatério de pessoas com
deficiéncias capacitadas, ou
reabilitadas.

Durante muito tempo, tem-se notado
um grande desencontro de informacdes
entre profissionais que agem nos
institutos assistenciais, sobre o tema da
integrac@o da pessoa com deficiéncia e
0 emprego de sua mao de obra no
mercado de trabalho. Defende-se, nesta
pesquisa, a igualdade entre pessoas
com deficiéncia e as demais pessoas
em termos de direitos e dignidade
conforme as leis descritas na
Constituigédo Federal de 1988,
detectando nas distingbes, todos os
direitos que lhes séo relativos e, a partir
dai, buscar medidas particulares para o
Estado e a sociedade, extinguir os
problemas ou inabilidades, ocasionadas
pelos ambientes humano e fisico versus
as pessoas com deficiéncia.

Por fim, analisar e ratificar, pelo meio de
diversos aspectos a estima humana
destes, que por diversas vezes, sao
descriminados sem justo motivo. Assim
sendo, este estudo sublinha a andlise
da aplicabilidade dos direitos humanos
dos deficientes, Para aprimoramento
das idéias, serdo pesquisadas as
origens do amparo a deficiéncia e sua
definico. Serd4 descrito ainda o
conceito de justica e igualdade
conforme Aristoteles e por fim sera
observado o conceito de efetividade do
comeco da igualdade perante a lei no
amparo ao portador de necessidades
especiais.

ORIGENS DA PROTECAO A
DEFICIENCIA E O SEU SIGNIFICADO

REGISTRO HISTORICO DA
SUPERACAO DE DEFICIENCIAS
ATRAVES DOS TEMPOS: Discorrendo
sobre uma analise historica, observa-se
gue as pessoas com deficiéncia, por
muitas vezes, sequer eram

EMANUEL FERREIRA ANDRE

consideradas pessoas. Na antiguidade
ancestral e dentre o0s povoados
primitivos, o tratamento proposto aos
portadores de deficiéncia ostentou dois
aspectos fundamentais, alguns povos
os aniquilavam por considera-los um
grande impedimento a sobrevivéncia do
grupo e outros os resguardavam e
alimentavam para buscar a afinidade
das divindades, ou como
reconhecimento pelos empenhos
daqueles que se mutilavam na guerra
(FONSECA, 2001).

Os hebreus analisavam na deficiéncia
fisica ou sensorial, uma condicdo de
castigo de Deus, e impediam qualquer
portador de deficiéncia de ter ingresso a
direcdo dos servicos beatificados. O
principio das XII Tdbuas, na Roma
antiga, possibilitava os patriarcas a
massacrar seus filhos imperfeitos, o
mesmo acontecendo em Esparta, onde
0s recém-nascidos, delicados ou
defeituosos, eram lancados do elevado
do Taigeto, este que era um abismo de
mais de 2400 metros de profundidade,
proximo de Esparta. J& em Roma, as
criangas imperfeitas eram
desamparadas, juntamente com 0s
filhos excessivos (GUGEL, 2007).

A histéria nos mostra que existiram
povos que sempre ampararam seus
deficientes, e outros que, com o
desenvolvimento moral e  social,
modificaram sua conduta e comecgaram
a cuidar. Os hindus, ao oposto dos
hebreus, sempre avaliaram 0s cegos,
pessoas de sensibilidade interna mais
acentuada, exatamente pela auséncia
da visdo, e, incitavam o acesso dos
deficientes visuais nos papéis religiosas
(SILVA, 2007).

Os atenienses, por influéncia de
Aristoteles, protegiam seus doentes e
os deficientes, sustentando-os, até
mesmo por meio de sistema
semelhante a Previdéncia Social, em
que todos contribuiam para a
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manutencao dos heroéis de guerra e de
suas familias (SILVA, 2007, p.17).

Igualmente, atuavam os romanos do
periodo do Império, quicd, por
autoridade ateniense. A discussdo
destes dois povos era se a conduta
apropriada seria a assistencial, ou a
readaptacdo desses deficientes para
um trabalho fosse adequado para eles.
Um exemplo lendario do entendimento
antiassistencialista e profissionalizante
€ papel de Hefesto, que, na produgao
lliada de Homero, se expunha como
possuidor de grande agilidade em
metalurgia e em artes bélicas, a
despeito de sua deficiéncia nas partes
inferiores (SILVA, 2007).

Durante a Idade Média, ja sob a
influéncia do Cristianismo, os senhores
feudais amparavam os deficientes e os
doentes, em casas de assisténcia por
eles mantidas, no entanto, com a queda
do sistema feudal, veio a tona a ideia de
gque os portadores de deficiéncia
deveriam ser engajados no sistema de
producéo, ou assistidos pela sociedade,
gue contribuia compulsoriamente para
tanto. Até o século XVIII, perdurou a
visdo de que a deficiéncia era uma
producdo mitica e de ameaca social
(SILVA, 2007).

A partir do século XVIII, na Idade
Moderna e com o0 acontecimento da
Revolucdo Francesa, a deficiéncia
passou a ser vista como algo tratavel.
Nesta época surgiram o0s hospitais
psiquiatricos, asilos, conventos,
instituicoes para cuidar e tratar pessoas
com deficiéncia, iniciativas de ensino de
comunicagéo para pessoas surdas e o
codigo Braile. Nesta época, surgiram
varios inventos com finalidade de
propiciar meios de trabalho e
locomocao aos portadores de
deficiéncia, tais como a cadeira de
rodas, bengalas, bastbes, muletas,
coletes, préteses, macas, veiculos
adaptados, camas moveis etc. O
Cdédigo Braille foi criado por Louis
Braille e propiciou a perfeita integracao
dos deficientes visuais ao mundo da
linguagem escrita (CRUZ, 2003).

Foi somente ap6s da Segunda Guerra
Mundial, que a declaracdo da cidadania

se concluiu, eis que, sO entdo,
compreendeu-se a indigéncia de

valorizar o desejo da maioria,
respeitando-se,  principalmente, as
minorias, suas precisdes e

caracteristicas especiais (CRUZ, 2003).
Com o final das guerras, surgiram 0s
problemas associados com os cuidados
gue os soldados ou civis mutilados
careciam. No Brasil, no periodo da
Guerra do Paraguai, constituiu-se o
Asilo dos Invalidos da Patria. Ja na
Europa, depois a Primeira Guerra
Mundial e em seguida a Segunda
ocorreu a adaptacdo e criacdo de
sistemas de cotas de reserva de
mercado de trabalho para acolher os
deficientes da guerra, militares ou civis
(CRUZ, 2003). J& em 1923, a
Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT) indicou a aprovagcdo de leis
nacionais que juramentassem as
entidades publicas e particulares a
contratar um certo nimero de
portadores de deficiéncia acarretada
pela guerra. Em 1944, a OIT consentiu
uma recomendagdo na Reunido de
Filadélfia, tendendo levar os paises
membros a contratar um numero
consideravel de deficientes nédo
combatentes.

O elementar e amplo fundamento para
a concepcao de regras para protecao
das pessoas portadoras de deficiéncia
foi a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, proclamada em 1.948. Apos,
também na conjuntura internacional,
foram proferidas com proeminéncia as
Recomendacdes e as Convengbes da
Organizacéo Internacional do Trabalho
e as Convencgbes da Organizacdo das
Nagdes Unidas (ONU) sobre a matéria
(CRUZ, 2003).

Na legislagdo, a Declaragdo dos
Direitos do Deficiente, de 09 de
dezembro de 1975, estabelece “a
pessoa portadora de deficiéncia tem o
direito ao respeito e gozo de uma vida
digna“. Na década de 80, os
movimentos em prol da pessoa
portadora de deficiéncia participaram de
varias discussdes para implementar
uma politica de acdo e insercdo do
deficiente na sociedade. Em 1981, foi
proclamado pelas Nac¢des Unidas o Ano
Internacional da Pessoa Portadora de

Deficiéncia e em 1988, com a
promulgacdo da Constituicdo da
Republica  Federativa do  Brasil,
consolidou-se o direito do deficiente a
cidadania (BRASIL, 1988). Logo a
seguir, sobressai outro passo
importante, que foi a criagdo do CORDE
(Coordenadoria  Nacional para a
Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia), Lei n 7.853 de 24 de
outubro de 1989, que passou a garantir
o pleno exercicio dos Direitos
Individuais e Sociais a todos os
Deficientes (BRASIL, 1988; CRUZ,
2003).

Em dezembro de 2006, a ONU
confirmou a Convencdo Internacional
de Direitos da Pessoa com Deficiéncia,
principal documento de  direitos
humanos do século XXI e o oitavo da
ONU. Trata-se de respeitabilissimo
6rgdo de aprimoramento dos direitos
humanos, ndo somente porque
consente as necessidades
particularidades desse grupo, que tem
cerca de 650 milhdes de pessoas em
todo o planeta, conforme a Organizagao
Mundial de Saude (OMS), mas,
principalmente, porque com essa
ferramenta os direitos humanos
abrangem uma nova forca, atualmente
tdo advertidos por guerras ponderadas
ilegais pela ONU e pelo progresso do
mercado global, em detrimento de
direitos sociais antes consolidados
(SILVA, 2007).

O MUNDO MODERNO E A
LEGISLAGAO PERTINENTE

A biografia da humanidade apresenta
diversos eventos cujas passagens
percorridas pelas pessoas portadoras
de deficiéncia veem sucessivamente
permeados por muitas dificuldades que
afetam ndo s6é a sua sobrevivéncia,
como também dificultam o}
desenvolvimento e a convivéncia social.
As resisténcias concretas, o alto grau
de preconceito, a falta de aceitagdo da
pessoa com deficiéncia no mundo
contemporéaneo tem origens soécias
histéricas e culturais (FONSECA, 2001).

Atualmente, os direitos das pessoas
com deficiéncia  parecem  estar
assegurados, tanto do ponto de vista
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legal, como educacional, politico ou
flos6fico, mas apesar disso, a
sociedade ainda precisa buscar a
coeréncia entre o discurso tedrico e
legal e a pratica social (FONSECA,
2001, p.45).

A pessoa com deficiéncia goza, de
acordo com a Constituigdo, de todos os
direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, dentre o0s quais
destacamos: a vida; ao lazer; a saude;
ao trabalho; a alimentagéo; a cidadania;
a educacdo; a liberdade; a cultura; a
dignidade; ao esporte; ao respeito e a
convivéncia familiar e comunitaria.
Abaixo, uma breve explanacdo sobre
alguns deles (OAB/MG, 2006).

Saide: E assegurada a atencdo
integral & salude do portador de
deficiéncia, por intermédio do Sistema
Unico de Satde (SUS), admitida a
participacdo de  entidades nao
governamentais, garantindo o acesso
universal e igualitario a esse Sistema e
a um conjunto articulado e continuo das
acOes e servicos, para a prevencao,
promocao, prote¢cdo e adaptacdo da
pessoa com deficiéncia a comunidade.
Caso ndo exista servico de saulde
acessivel na localidade em que mora a
pessoa com deficiéncia, ela devera ser
conduzida ao municipio mais proximo
para obter o tratamento. A legislacdo
que trata dos planos e seguros
particulares de assisténcia a salde
assegura que a pessoa com deficiéncia
ndo pode ser atalhada de participar de
planos particulares de assisténcia a
saude.

Educagéo: E dever do Estado garantir
uma educagédo inclusiva a pessoa com
deficiéncia, ou seja, garantir ao aluno
com necessidades educacionais
especiais em uma escola de ensino
regular (Lei de Diretrizes e Bases — Lei
n°® 9394/96). Porém, ha casos especiais
em que a deficiéncia requer um
acompanhamento mais especializado,
nesses casos fica assegurado o
atendimento educacional especializado
gratuito aos educandos com
necessidades educativas especiais
feitas preferencialmente na rede regular
de ensino (BRASIL, 1996). N&o se pode
esquecer que a regra € integrar o aluno

com necessidades educacionais
especiais com os outros alunos da rede
regular de ensino, de acordo com
determinacdo da Lei de Diretrizes e
Bases da Educacgéo Nacional (LDBEN),
pois de um lado serd proporcionada a
insercéo desses alunos na comunidade
0 mais acelerado admissivel, e, por
outro, sera diminuido o preconceito que
h& contra a deficiéncia. A Lei 7.853/89,
em seu art. 8°, estabelece que:

Recusar, suspender, procrastinar,
cancelar ou fazer cessar, sem justa
causa a inscricdo de aluno em
estabelecimento de ensino por motivo
de deficiéncia constitui crime punivel
com reclusédo de 1 a 4 anos e multa
(BRASIL,1988, s/p).

Trabalho: A Lei 8213/91 de acordo com
Brasil (1991), como j& \vista
anteriormente discorre sobre maior
igualdade de tratamento, na
Constituicdo Federal, em seu art. 7°,
XXXI é estabelecido que a proibicdo de
qualquer discriminagdo no tocante a
salario e critérios de admissdo do
trabalhador portador de deficiéncia. A
reserva de vagas em CONCUrsos
publicos € garantida na Constituicdo
Federal, artigo 37, Il (BRASIL, 1988).

Seguridade Social: A assisténcia social
as pessoas com deficiéncia sera
prestada de forma  continuada,
conforme o0s principios e diretrizes
previstos na Lei Orgéanica da
Assisténcia Social. E prestado ao
cidaddo com deficiéncia, caso o0 mesmo
ndo consiga trabalhar e ndo tenha
meios de ministrar a propria
sustentacdo ou té-la mantida por sua
familia, uma ajuda mensal equivalente
ao valor de um salario minimo.
Considera-se impossibilitado de manter
a manutengdo a pessoa cuja renda
familiar per capita constitua um valor
inferior a % (um quarto) do salario
minimo. Como se dispde de um
beneficio de carater assistencial, ou em
outras palavras, de auxilio, pode ser
invalidado a qualguer ocasido, se
verificada a transformacéo na realidade
financeira da pessoa ou em sua
disposi¢éo para o trabalho. O beneficio
deve ser solicitado junto ao INSS, que
requisitara algumas informacgfes para

executar sua liberacao. Este beneficio é
vistoriado a cada dois anos e a pessoa
com deficiéncia é sujeita a pericia
médica do INSS.

Acessibilidade ou Livre Acesso
Conforme esta na Constituicdo Federal
no art. 227, paragrafo segundo: A lei
dispora sobre normas de construgdo de
logradouros e dos edificios de uso
publico e de fabricagdo de veiculos de
transporte coletivo, a fim de garantir
acesso adequado as pessoas
portadoras de deficiéncia
(BRASIL,1988, s/p).

O cdbdigo a que alude o artigo citado é a
Lei 10.098/2000, conforme Brasil
(2000), regulamentada pelo Decreto de
n° 5.296, de 2 de dezembro de 2004,
gue estabelece normas e critérios para
a promogdo da acessibilidade das
pessoas portadoras de deficiéncia ou
com mobilidade reduzida. O decreto
determina que sejam observadas as
normas técnicas da ABNT para a
acessibilidade arquitetbnica e
urbanistica, nos transportes de uso
coletivo, nas edificacdes de uso publico
ou de uso coletivo, nos meios de
comunicagdo e informacdo (BRASIL,
2004).

Dos Direitos Humanos - Principio da
igualdade na Constituicdo Brasileira:
Os direitos humanos ou direitos dos
homens s&o aqueles que o homem
possui por sua propria natureza
humana e pela dignidade que lhe é
inerente. N&o resultam de uma
concessao da sociedade politica, mas
sim, de um dever da mesma, a serem
garantidos e consagrados. Assim, 0s
direitos humanos sdo os direitos
fundamentais de todos os individuos,
sejam eles mulheres, negros,
homossexuais, indios, portadores de
deficiéncias, populagbes de fronteiras,
estrangeiros e migrantes, refugiados,
portadores de HIV, criangas e
adolescentes, policiais, presos,
despossuidos e os que tém acesso a
rigueza. Todos, enquanto pessoas,
devem ser respeitados, tendo, cada um
, a integridade fisica protegida e
assegurada. Nem  sequer seria
necessario previsao legal. S&o os
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chamados direitos naturais (MORAES,
2000).

Direitos humanos s&o os direitos que
todas as pessoas tém, por causa da
sua condicdo humana comum, de viver
em liberdade e dignidade. Dao a todas
as pessoas direitos morais sobre o
comportamento dos individuos e sobre
o desenho da organizacao social, e séo,
ainda, universais, inalienaveis e
indivisiveis. Exprimem 0 nosso mais
profundo empenho em garantir que
todas as pessoas tenham seguranca no
desfrute dos bens e liberdades que sao
necessarias para uma vida digna
(BASTOS, 2007, p.68).

A Constituicao de 1988 é considerada a
Constituicdo Cidada, pelo fato de
alargar a dimensdo dos direitos e
garantias, incluindo no catalogo de
direitos fundamentais ndo apenas o0s
direitos civis e politicos, mas também os
direitos sociais. Ela institui o principio
da aplicabilidade imediata de suas
normas, adotando o principio da
prevaléncia dos direitos humanos, como
principio bésico e reger o Estado
brasileiro em suas relacdes
internacionais (MORAES, 2000).

Os direitos humanos pertencem a todas
as pessoas e todas tém o0 mesmo
estatuto em relacdo a esses direitos.
Falhar no respeito pelo direito humano
de um individuo tem o mesmo valor que
falhar no respeito pelo direito de
qualquer outro ndo é melhor ou pior
dependendo do género, raga, etnia,
nacionalidade ou qualquer outra
caracteristica da pessoa. Além disso,
sdo inalienaveis; ndo podem ser tirados
por outros, nem podem ser cedidos
voluntariamente  por ninguém. Os
direitos humanos s&o indivisiveis em
dois sentidos (DORNELLES, 1990,
p.28).

A ConstituicAo Federal brasileira traz
ainda, em seu texto, a raiz de todos os
direitos, tratados como principais e
essenciais. Sendo certo que estes
preceitos constitucionais servem de
base para os demais ramos juridicos,
gue também trazem algumas normas
aplicadas aos portadores de deficiéncia
fisica. No texto constitucional é facil

notar a importancia que os direitos
humanos tém para a sobrevivéncia dos
individuos, é a partir destes direitos que
se pode pensar em um homem vivendo
com o minimo de dignidade. Além do
mais, a Constituicdo também mantém a
sobrevivéncia do préprio  Estado
(MORAES, 2002).

O direito humano, como bem acentua a
propria expressao e dispbe as leis e
regras nacionais e internacionais, trata-
se da valoracdo de preceitos
considerados essenciais para a vida
digna da pessoa humana, bem como
para harmonia no convivio dos
cidaddos e prevaléncia da organizagdo
estatal (MORAES, 2000).

Os direitos humanos de uma pessoa
sdo realizados se e sO se 0s arranjos
sociais estdo suficientemente
estabelecidos para protegé-la contra as
ameacas normais ao usufruto das
liberdades abrangidas por esses
direitos. Os direitos humanos estdo
correlacionados com deveres e 0s
portadores de deveres sdo o0s atores
coletivamente responsaveis pela
realizacdo dos direitos humanos. Os
que suportam deveres relativos a um
direito humano sé@o responsaveis se o
direito ndo for realizado. Desta forma,
se um direito foi violado ou
insuficientemente protegido, ha sempre
alguém ou alguma instituicdo que
fracassou no desempenho de um dever
(DALLARI, 1990, p.120).

Para alguns estudiosos, os direitos
humanos se confundem com os direitos
naturais. No entanto, de acordo com o
pensamento de Carlos Ely, é verdade
que a esséncia do direito humano é
natural e se faz presente desde o
surgimento do homem (MORAES,

2000).

Os direitos humanos s&o a raiz de um
pais, os pilares de uma nagdo sao
construidos em cima dos valores
nascidos a partir da promulgacdo da
Carta Magna, portanto, a sua violagdo
nao significa apenas desrespeitar os
direitos de um individuo, mas configura
um desrespeito a toda uma nacgéo, que
precisa fortificar suas raizes por meio

da aplicacdo integral da Constituicdo
Federal (MORAES, 2002).

Principio da igualdade na
Constituicdo Brasileira: O principio da
igualdade nas constituicbes brasileiras
vem sendo tratado desde a primeira,
qgue foi chamada de Carta Imperial, de
25 de margo de 1824. Nela ficou
estabelecido em seu art. 179, itens 13 a
17, o principio da igualdade como um
dos pilares de sustentacdo do sistema
vigente. Era assegurada a igualdade da
lei para todos, quer protegendo, quer
castigando. A Constituicdo Imperial
adotou o principio da igualdade com
operatividade e eficacia determinada,
principalmente quanto a isonomia no
acesso aos cargos publicos, aos
encargos perante o Poder Publico e a
jurisdicdo. H4 que se notar como uma
peculiaridade desta Constituicdo o
desempenho do regime monarquico,
que encarecia as desigualdades
fundadas nos titulos e posi¢des sociais
(SILVA, 2001).

O advento da Republica trouxe
modificacbes substanciais a
interpretacdo do principio da igualdade,
porque a Republica é igualitaria em sua
conotacédo constitucional. A
Constituicdo de 1891 trouxe inovagdes,
como a extingdo dos privilégios da
nobreza. “O art. 72, § 2° da primeira
Carta Republicana definiu que todos
sdo iguais perante a lei e que seriam
inadmitidos privilégios de nascimento e
desconhecidos foros de nobreza”
(SILVA, 2001, p.55). J& na Constitui¢do
de 1934 foi afirmado mais uma vez o
principio da igualdade (art. 113, 1),
modificando apenas a redagdo na parte
relativa a vedacdo de privilégios e
distingbes, por motivo de nascimento,
sexo, raga, profissdes, classe social,
riqgueza, crencas religiosas ou ideias
politicas (SILVA, 2001).

A Carta de 1937, sem maior
importancia no estudo do
constitucionalismo brasileiro, simplificou
0os termos da disposicdo sobre a
igualdade, deixando preceituado, no art.
122, 1°, que todos séo iguais perante a
lei (SILVA, 2001). O ressurgimento
constitucional do estado brasileiro que
acontece em 1945 vai de acordo com a
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proclamacgdo da Constituicdo de 1946.
O principio constitucional da igualdade
foi objeto de tratamento no art. 141, §
1°. Passou-se a vislumbrar nele um
conteldo mais comprometido com o
social. J& na Carta de 1967, em seu
artigo 150, § 1° outorgada pelos
militares, que assumiram o poder em
1964, fez retornar ao texto normativo a
vedagdo a distingdo preconceituosa,
especialmente aquelas a que se refere
a sexo, raca, trabalho, credo religioso e
convicgdes politicas (SILVA, 2001). Ja a
emenda de 1969 trazia a inscricdo do
principio da igualdade em seu artigo
153, § 1° A Constituicdo de 1988,
Ultima a ser promulgada no Brasil, o
principio da igualdade é tratado nela
toda, a comecar pelo preambulo:

Nés, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado
Democrético, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores
supremos (BRASIL, 1988 s/p).

O artigo 3° de nossa Constituicdo
constitui em seus incisos Il e 1V,
simultaneamente, a erradicacdo da
miséria e a marginalizacdo e a
diminuicdo das diferengas sociais e
regionais, e a promo¢dao do bem de
todos, sem preconceitos de: origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagéo, como
objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil (GOMES, 2001).
O artigo 5° abrindo o catadlogo dos
direitos e garantias bésicas, funda que:
Todos séo iguais diante a lei, sem
distingdo de nenhuma natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros moradores no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade (GOMES, 2001).

A igualdade de acesso aos cargos,
empregos e fungdes publicas, conforme
o artigo 37, |, da Constituicdo Federal.
Como o direito ao trabalho, ao
emprego, estd inserido no rol dos
direitos ditos sociais, para assegurar
esse direito, o Estado Democratico

deve lastrear a sua acdo social em
diversos valores, dentre os quais o da
igualdade, que merece especial
destaque, mesmo porque, com base na
Constituicdo Federal, deve servir de
critério orientador na aplicagdo dos
direitos fundamentais. (GOMES, 2001).

A questao levantada se mostra mais
preocupante quando observamos a
realidade fatica de um Pais como o
Brasil, em que as desigualdades sociais
sdo tdo extremas, uma vez que ndo se
pode negar uma existéncia digna a
ninguém, seja crianga, adolescente,
adulto, idoso ou deficiente (MOURA,
2006).

Lei de Cotas: Um direito do Deficiente -
Participagdo das Empresas Privadas e
do Estado: A colocagdo do portador de
deficiéncia no &ambito laboral é, e
sempre sera, uma tarefa muito ardua,
sobretudo pela carga emocional
envolvida. O deficiente precisa estar
bem psicologicamente. Contudo, esse
tema tem merecido amplo debate no
mundo juridico, para poder ser
encontrada a melhor forma de aplicagédo
das normas, atendendo os anseios da
inclusdo social do deficiente fisico.
(GUIMARAES, 2011). A Lei de Cotas,
n° 8.213/1991(BRASIL, 1991),
completou 21 anos no dia 24/10/2012.
Mas ndo se tem muito que se
comemorar, nem pelo lado das
empresas, nem dos possiveis
empregados (GUIMARAES, 2011).

Entre os principios fundamentais da
Constituicdo, temos a defesa da
dignidade da pessoa humana e dos
valores sociais do trabalho. Neles
também esta a inclusdo do portador de
necessidades especiais no mercado de
trabalho. Isso porque, atendidas as
qualificagbes profissionais, o trabalho &
a melhor forma de inclusdo de um
deficiente na sociedade (GUIMARAES,
2011). Esta inser¢do no mundo do
trabalho, do portador de necessidades
especiais, para o simples cumprimento
da lei, tem tido algumas vezes
resultados néao satisfatorios.
Principalmente se essa inclusao é
realizada sem a preocupacdo
adequada, por parte do Estado, quanto
a adequacao (habilitagdo e reabilitagcao)

do deficiente ao exercicio da funcéo e
ao novo mundo do trabalho
(GUIMARAES, 2011).

No Brasil, esse tema tem previsdes
expressas em normas que revelam que
a insercdo do deficiente sera veiculada
ao preenchimento de varios requisitos
obrigatérios, realizados pela
Previdéncia Social. Entre o0s mais
importantes, se destaca o que diz
respeito a reabilitagdo ou habilitagdo de
deficientes para posterior cobranca a
iniciativa privada. O que pode ser visto,
entdo, é se o Estado nao é capaz, ndo
obstante seus esfor¢cos, que aqui
devem ser reconhecidos, de propiciar a
reabilitagdo ou  habilitagdo  dos
deficientes, como permitir a aplicacéo
de multas as empresas que tem tentado
suprir a propria deficiéncia do Estado?
(GUIMARAES, 2011).

E necessaria uma Acdo Afirmativa do
Estado, como é denominada na
doutrina, como ensina Gomes (2001,
p.01),

Vocé ndo pega uma pessoa que
durante anos esteve acorrentada e a
libera, e a coloca na linha de partida de
uma corrida e diz: vocé esta livre para
competir com todos 0s outros, e ainda
acredita, legitimamente, que foi
totalmente justo.

Ainda, de acordo com Guimaraes
(2011), nao é satisfatério somente abrir
os portbes da ocasido, todos os
cidaddos precisam ter a competéncia
para  atravessar esses  portdes.
Também, a iniciativa privada, ndo se
encontra livre de suas
responsabilidades. Logo que submetida
aos principios constitucionais, precisa
cumprir sua funcdo na inser¢édo dos
deficientes. Essa funcdo social vai, na
forma da lei, desde a contratacao,
remuneracgao até a garantia de emprego
dos deficientes apds sua contratagdo
(GUIMARAES, 2011). Dessa forma, o
setor privado proporciona uma renda ao
deficiente, mediante a contraprestacdo
dos servigos prestados por ele e com o
salério recebido, acontece o}
aquecimento da economia, e garante
sua integragdo no campo do trabalho.
Além disso, a empresa tem o dever
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legal de, no caso de demissdao do
deficiente sem justa causa, contratar
outro deficiente para seu lugar
(GUIMARAES, 2011).

E visto que a empresa que viabiliza a
inclusdo social do deficiente fisico
através da contratagdo vem, na maioria
das vezes, desempenhando a propria
funcdo do Estado, caracterizando e
habilitando o deficiente, através de uma
postura ativa.

De acordo com o jurista Nahmias
(2004), no Brasil, a questdo do acesso
ao mercado de trabalho a pessoa
portadora de deficiéncia, em termos de
identidade material, & bastante limitado.
A politica de incluséo social da pessoa
portadora de deficiéncia, através do
trabalho, fica praticamente restrita ao
sistema de fixagdo de cotas. Na sua
avaliacdo o sistema de cotas, seduziu
0S governantes que, usualmente,
superestimam o poder da lei. A
realidade mostra, porém, que o impacto
positivo do sistema de cotas é reduzido.
A simples imposicdo de uma
obrigatoriedade ndo garante que ela
seja desempenhada, e muito menos
que as empresas venham a
proporcionar, de bom grado, condicdes
condignas de trabalho para os
portadores de deficiéncia (NAHMIAS,
2004).

A grande maioria dos doutrinadores é
unanime ao afirmar que a adog¢édo do
sistema de cotas, isoladamente, nédo é
suficiente para que o direito a igualdade
seja garantido. E necessaria a
implementacdo de uma politica mais
abrangente que englobe as demais
areas da vida do portador de deficiéncia
como: saude, educacgdo, qualificagéo,
reabilitacdo, previdéncia, acesso e
transporte. Afirmam também que para
sua superagdo Sao necessarias que
sejam tomadas providéncias para
garantir seu direito ao trabalho, de
forma a permitir sua permanéncia no
emprego (NAHMIAS, 2004).

A flexibilidade, segundo Nahmias
(2004), é a marca das mudangas. O
gue se busca é criar condi¢des para
gue cada um colabore dentro da sua

realidade. A tendéncia é que cotas

isoladas, aplicadas por todas as
empresas, sem excegfes e sem
estimulos, saiam de moda. Em seu
lugar entrardo as cotas articuladas com
contribuicBes, prémios, subsidios e
beneficios. Para poder prover
condicdes de trabalho que se adaptem
as necessidades dos portadores de
deficiéncia como, por exemplo, a
subcontratagdo, o tempo parcial, a
jornada flexivel, o tele-trabalho, os
programas de promogao laboral de
portadores de deficiéncia que envolvam
Organizacao nao Governamental
(ONGS), previdéncia social,
seguradoras privadas e empresas.

A controvérsia, entretanto tende a néo
parar por ai, os empregadores, em sua
maioria, se opdem ao sistema,
enquanto as entidades vinculadas a
deficientes e para portadores de
deficiéncia veem nele a melhor maneira
de ajuda-los. Nesse contexto, Nahmias
(2004), conclui que o sistema de cotas
s6 serd eficaz no Brasil quando
combinado com outros mecanismos de
estimulacdo junto as empresas e
qualificacéo junto as pessoas
portadoras de deficiéncia. Dentro
desses mecanismos alguns crescem
em importancia, como a necessidade
de educacdo e qualificacdo das
pessoas portadoras de deficiéncia e
criacdo de incentivos fiscais para as
empresas contratantes dos servicos
destas.

Ja em outros paises como Espanha,
Franca e Alemanha o que acontece é
bem diferente. Na Alemanha, por
exemplo, tém estimulos exclusivos para
a contratacdo, subsidios para um fundo
proposto a habilitacao e reabilitacao,
assim como incentivos fiscais para as
empresas que cumpram cotas. Outro
exemplo é que na Espanha e na
Franca, existem estimulos fiscais e
subsidios para a execugéo das cotas e
se sobressai a vivéncia de empresas
oficiais de empregos, sendo consentido
as empresas a hao execucao de cotas,
desde que ndo tenha méao de obra
disponivel, essa opcdo €& bem
adequada a realidade Dbrasileira
(GUIMARAES, 2011).

Livre do procedimento a ser seguido, o
importante é dizer que o objetivo de
execucdo de cotas é da sociedade
como um todo. Mas, vale ressaltar que
0 regime de cotas, unicamente, nao
determina hoje e ndo definira no futuro
a dificuldade da inclusdo do deficiente.
Tornar-se-ia, portanto, perene a atitude
atualmente seguida pelos principais
participantes desse processo, de um
lado o Estado que exige o cumprimento
de cotas e de outro lado a empresa,
sustendo a impraticabilidade do
cumprimento. Enquanto isso o
deficiente prossegue como um “pseudo-
inserido” no universo do trabalho. O que
se observa é que s6 uma atuagdo
afirmativa  dirigida  pelo Estado
possibilita a mudancga nesse
cenério (GUIMARAES, 2011).

CONCLUSAO

A presente pesquisa buscou revelar em
um breve histérico, como eram tratadas
as pessoas com algum tipo de
deficiéncia, desde tempos antigos até
os dias atuais, a discriminagdo e o
preconceito por elas sofridas séo
recorrentes até os dias atuais, de forma
mais branda, mas ainda assim,
existente na sociedade. Constatou-se
que atualmente, mesmo com a
instituicdo da igualdade de
oportunidades as pessoas com
deficiéncia ainda se vé uma série de
barreiras, muitas delas decorrentes da
falha estatal, outras derivadas do
preconceito e da falta de
comprometimento social por parte das
empresas.

O Estado tem uma grande falha, e ndo
é referente a falta de leis, mas sim, a
escassez de empreendimentos, por
parte do Executivo, que buscam a real
inclusdo da pessoa com deficiéncia na
sociedade. Porém, as leis existentes
nao estdo totalmente isentas de
apreciacbes, pois embora envolvam
muitos direitos, inclusive os direitos
fundamentais do portador de
deficiéncia, muitos dentre esses néo
sao realizados.

Um dos temas em que a lei necessita
modificar é a restricdo da abrangéncia
da norma imposta as empresas com
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cem ou mais funcionarios. Esse niimero
em outros paises é bem menor,
chegando a trinta funcionarios. A lei
reduzindo esse ndmero de empregados
passa a envolver as empresas de um
modo geral, as micro, pequenas e
médias empresas, de modo que todos
boa das empresas assumam o
comprometimento social de incluir no
trabalho as pessoas com deficiéncia.
Porém, mudar a lei ndo resolve,
totalmente, a dificuldade da
discrimina¢@o no ambiente de trabalho.
E imprescindivel que outras acdes
sejam concretizadas, ndo sO, pelo
poder publico, mas também pela
iniciativa privada.
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BREVE HISTORICO DA PRESCRICAO

WHERNNER LINCONL WESLEY SANTOS

A prescricdo, por tratar-se de um tema
complexo e delicado, demanda
compreensdo sobre o que tal
instrumento vem garantir e como se
originou. Mister é colocar o0s
ensinamentos de Maria Helena Diniz
(2014) que faz compreender o breve
histérico sobre o que vem a ser o

instituto da prescri¢éo:

o termo praescriptio originalmente era
aplicado para designar a extingdo da
acao reivindicatoria, pela longa duragao
da posse; tratava-se da praescriptio
longissimi temporis e para indicar a
aquisicdo da propriedade, em raz&o do
relevante papel desempenhado pelo
longo tempo, caso em que se tinha a
praescriptio longi temporis. Assim, no
direito romano, sob 0 mesmo vocéabulo,
surgiram duas institui¢cdes juridicas, que
partem dos mesmos elementos: acéo
prolongada do tempo e inércia do titular.
A prescricdo, que tinha carater geral,
destinada a extinguir as acdes, e a
usucapido, que constituia  meio
aquisitivo do dominio. (DINIZ, 2014).

Ainda, acerca do tema, segundo
BITENCOURT (2012, p. 868), o
primeiro texto legal a respeito da
prescricdo penal, o qual recebe o nome
de Lex Julia, data de 18 a.C. era
aplicado a todos os crimes, exceto aos
de parricidio, apostasia, e, ainda,
aqueles onde ja havia sido declarada a
condenacdo. O progresso da prescricao
penal ocorreu de maneira lenta e
gradual, sendo admitida no direito do
povo germano e de outros povos, mas
ndo sendo nunca aplicado a delitos cuja
natureza parecesse gravissima, tais
como lesdo fisica ou moral a coroa,
moeda falsa e parricidio.

Na Franga, em 1791, surge a partir do
Cbédigo Penal a prescricdo da
condenacao. Ha suposi¢cdes de que a
Revolucdo Francesa foi influenciadora
deste acontecimento e que levou outros
paises em datas posteriores a aderir a

esta nova espécie
de prescricao
(BITENCOURT,
2012, p. 868).

Na modernidade,
a prescrigdo tinha
aceitacdo

praticamente sem
excegdes, ou seja,
guase todos os

crimes tinham
carater

prescritivel,
contudo a
prescritibilidade
ainda estava
rechacada por

legislagbes como
a da Inglaterra
(BITENCOURT,
2012, p. 868).

Dentro da histéria de  nosso
ordenamento  juridico, o primeiro
diploma a dispor sobre a matéria foi o
Cédigo Criminal do Império de 1830,
que declarava em seu art. 65: “as penas
impostas aos réus ndo prescreverdo em
tempo algum”. Ou seja, as penas
aplicadas eram imprescritiveis.

No ano de 1890, a prescricdo foi
instituida no Cédigo Penal,
consagrando as duas modalidades de
prescricao (BITENCOURT, 2012,
p.868), dando origem as atuais formas
de prescricao.

Fundamentos da Prescricdo: Os
fundamentos que embasam este
instituto tém carater puramente politico,
o que fragiliza sua legitimidade.
Segundo BITENCOURT (2012, p. 867)
a prescricdo deve, em tese, levar em
consideragdo “a gravidade da conduta
delituosa e da sangao correspondente”,
observando a existéncia de
fundamentos politicos, embora, na
pratica, aparentemente estes critérios
ndo sejam observados, ou seja, a

gravidade e san¢do aparentemente nao
séo consideradas.

Ja, segundo Galvao, sobre o carater
politico, declara que: Com a prescri¢éo,
o ordenamento juridico impede que a
possibilidade da punicdo perdure
indefinidamente. a eterna possibilidade
de punir é causa de intranquilidade
social, que s6 se justifica em casos
excepcionais identificadas por opcao
politica consagrada na Constituigdo
Federal.(GALVAO, 2011, p. 992).

Na mesma linha de pensamento esta
Luis Regis Prado (2006, p. 719),
entendendo que apos a realizacdo de
um fato tido como criminoso, que
constitui conduta tipica, Iilicita e
culpavel, existem circunstancias que
extinguem o jus puniend do Estado e,
para isso, leva em consideracdo
motivos Vvarios de conveniéncia ou
oportunidade politica.

Assim, percebe-se que o viés politico
por de tras deste instituto é de
conhecimento de boa parte dos
doutrinadores. Passemos, a seguir, a
analise destes fundamentos politicos:
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A) Esquecimento do fato no decurso do
tempo: A conduta praticada perde sua
importancia sendo esquecida pela
sociedade, causando desinteresse
guanto a pretenséo punitiva;

B) Recuperacdo do criminoso no
decurso do tempo: O criminoso ap6s o
decurso do tempo, quando néo
praticado outro delito, mostra-se
arrependido com seu comportamento
anterior, levando a crer que o individuo
alcancou os efeitos que pretendem a
pena, reajustando-se socialmente;

C) Inércia estatal: O Estado, por néo
aplicacdo de seu Direito de punir, em
tempo oportuno, deve se abster e arcar
com o dnus pela aplicacao tardia do seu
direito;

D) Enfraquecimento do  suporte
probatorio: Com o decurso do tempo as
provas perecem e acabam criando
dificuldades para apuracdo de sua
veracidade, acarretando em uma
apreciacao injusta diante ao delito.

Destarte, ap6s elencados os fatores
politicos, que fundamentam a
prescricdo, passa-se ao breve estudo
de como funciona o instituto nos moldes
da legislacao brasileira atual.

A Prescricdo nos Dias Atuais: Em
andlise a doutrina brasileira em relagéo
ao instituto da prescricdo, Antdnio
Rodrigues Porto relatou, em 1998, sua
compreensdo sobre a prescri¢do:
Entendemos que a prescricdo penal
constitui matéria de direito penal, nao
de direito processual penal. Esse é o
sistema de nossa legislacéo, que inclui
entre as causas extintivas da
punibilidade, disciplinando-a em varias
disposi¢bes do CP. (PORTO, 1998, p.
22).

Nos dias atuais, a prescri¢éo, instituto
de direito material, € o marco temporal
que limita o jus puniend do Estado,
ocorrendo por inércia estatal ou até
mesmo por protelagcdo processual.
Nesses casos o Estado perde o direito
de punir aquele cidadédo, que, por ato
contréario a lei penal em vigor, estaria
sujeito a Persecutio criminis.

Assim, dentro do ordenamento juridico
brasileiro, a prescricdo € regulada sob
duas formas, ocorrendo a primeira
antes do transito em julgado (prescrigdo
da pretensdo punitiva, disciplinada no
Cddigo Penal, nos arts. 109 e 110) e a
segunda apos tal marco (prescricao da
pretensdo executéria, regulada no
Cédigo Penal, art. 110, caput).

Fontes Bibliograficas:

___ BITENCOURT, Cezar Roberto.
Tratado de Direito Penal parte geral,
volume |. 17. Ed. Sdo Paulo: saraiva,
2012

__ DINIZ, Maria Helena. Disponivel em
< http://pt.wikipedia.org/wiki/Prescricdo
> acesso em 14 mar. 2014.

__ WESLEY SANTOS, Whernner Linconl.
Advogado

Instituto Brasileiro de Estudo e Pesquisa de Direito Militar

INBRADIM | 1° SEMESTRE DE 2016

28



TRIBUNA CASTRENSE

A PRISAO EM FLAGRANTE DO MILITAR EM SERVICO

Observa-se no dmbito do Juizo Militar
gue a imposigéo da prisdo em flagrante
para os crimes militares torna-se regra,
0 que deveria ser excegdo. Tal pratica
precisa ser revisada por estar em
desacordo com a ordem Constitucional
vigente (art.5°, inciso LXI).

A liberdade é uma garantia individual
protegida pelo texto constitucional e,
como tal apenas deve ser restringido
como ultima ratio.

A propria legislacdo penal trata da
prisdo como medida cautelar, que so6
podera ser aplicada nas hipéteses em
gque o individuo representar algum
perigo para a sociedade ou instrucdo
criminal.

A maneira como a prisdo do militar em
servico vem sendo tratada fere uma
série  de Principios Constitucionais
consagrados.

Primeiramente, temos a violagdo dos
principos da presuncao de inocéncia e
da subsidiariedade da priséo preventiva
no caso dos militares, vez que estes
sdo presos antes de qualquer andlise
prévia de sua culpabilidade, apenas
para averiguacao de suposto
cometimento de algum excesso penal,
que, caso se confirme, ter4d sido
praticado no exercicio de sua funcao,
ou seja, amparado pelas excludentes
de ilicitude e culpabilidade, devendo,
em tese, responder somente por
eventual excesso, 0 que ndo autorizaria
a medida acautelatoria. O que é ainda
mais grave é o fato de o tipo penal de
alguns delitos (lesdo corporal, por
exemplo), poder vir a fazer parte da
prépria natureza da atuacdo dos
militares, vez que, na conducdo de

algumas ocorréncias é necessario o uso
progressivo da for¢ca para conter a
injusta agressao, o que torna de dificil
compreensdo para o0 militar quando
poderéa fazer uso dessa forca.

Tem-se ainda que a situagdo vexatoria
da prisdo incontineti dos militares
nestes casos pode ser entendida até
mesmo como uma violagdo do principio
da Dignidade da Pessoa Humana.
Quanto a alegacdo de que a prisdo do
militar visa a proteger o militar de
futuras alegacdes de truculéncia dos
mesmos, tal argumento nédo é legitimo.
A propria legislacdo penal ja prevé
puni¢cdo para eventuais excessos, seja
em defesa prépria e/ou de terceiros.
Nosso Estado Democrético de Direito
tem uma legislacdo garantista que
jamais deixaria brechas para que a
Forca Policial atuasse coagindo e
reprimindo os cidadaos de bem.

E bem verdade que a lei Castrense é
especial, ndo menos verdade é que,
apesar de especial, em seu artigo 3°, o
Cédigo Penal Militar autoriza que tudo
que nao for encontrado no referente a
Lei Especial Castrense, podera ser
usado subsidiariamente do Cddigo
Processo Penal comum e, de acordo
com esta premissa, poderiamos entéo
entender que a prisdo é uma medida
de excecdo e a regra que consta é a
liberdade individual.

O artigo 245 do Cddigo Penal Militar,
tratando sobre a apresentacao do preso
para lavradura do Auto de Prisdo em
Flagrante, dispbe que esta
apresentacdo e consequente lavradura
do auto pode ser feita a autoridade
judiciaria, valendo portanto indagar se

REGINA SAFE

tal possibilidade encontra-se acorde
com o atual sistema processual
brasileiro, onde a nota de destaque
deve ser absoluta imparcialidade do
juiz.

Tal dispositivo nos parece divorciado do
atual sistema constitucional brasileiro,
vejamos 0 conceito da prisdo em
flagrante:  “Flagrante  significa o
manifesto ou evidente e o ato que se
pode observar no eato momento de sua
ocorréncia. Neste sentido, pois, prisédo
em flagrante é a modalidade de prisdo
cautelar, de natureza administrativa,
realizada no instante em que se
desenvolve ou termina de se concluir a
infracdo penal”.

Autoriza-se essa modalidade inclusive
na Constituicdo Federal (art.5°, LXI),
como j& dito, somente permitida quando
se desenvolve ou termina de se concluir
a infragédo penal, que, ao nosso ver n&o
acontece quase nunca com o militar em
servico.

Em outra seara, o Codigo de Processo
Penal Militar é taxativo ao se referir que,
embora tendo havido fato tipico, €
possivel que se note, desde a leitura do
auto de prisaéo em flagrante, a
probabilidade de existéncia de causas
excludentes de ilicitude ou
culpabilidade. Assim sendo, deve o juiz
conceder ao indiciado a liberdade
provisoria, sem fianga.

Na sociedade atual, houve uma
profunda modificagdo no agir dos
infratores, modus operandi,
intelectualizado, (crime organizado),
para a pratica de delitos mais
sofisticados.

Esse contexto levou a atual dogmaética
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juridica, de buscar alternativas de
combate a criminalidade
contemporanea como a adocdo de
legislagdo  penal mais  rigorosa,
recorrendo a tipos penais de perigos
abstratos e considerados
inconstitucionais por alguns e normas
penais em branco e até mesmo a
responsabilidade penal da pessoa
juridica.

Nestes termos, o direito penal
contemporaneo tornou-se mais
agressivo, visando e refletindo na forma
de agir no combate a criminalidade.

No Brasil, também se percebe os
reflexos desta transformagdo social
decorrentes do avanco da criminalidade
como acima citado, agravamento de
pessoas através da edicdo de leis,
crimes de varios tipo, criando novos
investimentos da delagdo premiada da
infiltracdo policial e do flagrante
retardado.

No &mbito do Direito Penal Militar, ndo
houve modificagcoes significativas. A
atual lei processual foi editada em 1969
(Dec. Lei n° 1002), somente foi
aperfeicoada pela lei n°® 6.544/78, que
adotou SCP, no processo militar.
Atualmente ha em tramite um projeto de
lei para revisdo do cddigo atual. Isso se
deve ao tipo de bens juridicos a serem
diferenciados para garantir os principios
basilares das forcas armadas, o que
torna esse ramo do Direito mais
conservador e mais rigoroso.

O Direito Penal e Processual Penal
Militar também esta se adaptando as
transformacdes sociais
contemporanéas, tendo a jurisprudéncia
dos juizes de 12 instancia e do Tribunal
Superior Militar, procurado diminuir o
rigor de alguns institutos previstos nas
leis penal e processual castrenses, para
adequa-los a nossa Constituigdo.

Isso ocorre quando o militar ndo precisa
ser preso em flagrante, quando esta de
servigo; ao repelir a injusta agresséo
fazendo uso progressivo da for¢a, basta
0 comandante avaliar o fato e a atitude
do militar que se encontra sob o manto
da excludente e ndo ratificar o flagrante,
gue ainda é muito pouco utilizado pelas
corporagbes, pois na pratica quase
sempre o flagrante é ratificado e o
militar preso por agir em servico.

Temos que, como base para se analisar
se é pertinente ou ndo a prisdéo em
flagrante do militar, a autoridade policial
judiciaria devera embasar sua tomada
de decisdo em uma  Norma
Internacional de Direitos Humanos
(Principios Basicos sobre o uso da
Forca e Armas de Fogo PBFAF), e na

Resolucdo n° 8 de 21 de dezembro de
2012 da Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica.
Desse modo, a autoridade policial
judiaria militar, apos abalizar
cuidadosamente os aspectos faticos
juridicos da ocorrénia, e estando
patente que o policial militar agiu sob o
abrigo das excludentes de ilicitude ou
culpabilidade, devera agir segundo o
principio basico n° 22 da referida norma
internacional de Direitos Humanos, a
qual esabelece que se “devera proceder
nos casos de morte, ferimento grave ou
outras consequéncias sérias um
relatorio pormenorizado sera
prontamente enviado as autoridades
competentes responsaveis pelo controle
e avaliagdo administrativa judicial”.
Contudo, temos que adequar essa
Resolugdo a atual judiciaria militar,
tendo em vista que policia judiciaria
comum (policia civil ou policia federal)
ndo tém competéncia legal para apurar
crimes militares. Desse modo, em
observancia ao que recomenda a
Resolugcdo n° 8, a autoridade policial
judiciaria militar, devera registrar o
ocorrido em um relatério e
imediatamente instaurar IPM para
investigacao dos fatos.

Assim com base nessas normas
orientadoras, a autoridade policial
judiciaria militar, quando se deparar
com situagcdes em que o policial militar
agir sob 0 manto das excludentes de
ilicitude ou culpabilidade, ndo precisara
proceder a autuacdo em flagrante do
militar. E o0 nosso entendimento, assim
solucionaremos um dos mais sérios
problemas que vem enfrentando o
militar preso em flagrante por cumprir
suas obrigagées. E no minimo
incoerente que seja preso e desarmado
na presenca de todos e escoltado por
superior para o batalhdo de origem,
muitas vezes diante de quem o proprio
militar prendeu em estrito cumprimento
do dever legal.

E oportuno ressaltar, que nesse nosso
entendimento acima citado, buscou-se
garantir a Dignidade do Militar de
servico, e o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia, afastando,
dessa forma, a prisdo em flagrante
delito e o recolhimento ao céarcere do
militar que agiu sob protecdo das
excludentes de ilicitude elou
culpabilidade; de forma a evitar que
seja “PUNIDO” por cumprir seu dever.
Afinal, a Constituicdo nos garante “que
todos séo iguais perante a lei” pelo
principio da isonomia.

De tudo até aqui visto, resta-nos

concluir que a medida acautelatéria de
prisdo em flagrante delito do militar tem
gque ser uma medida de excessdao,
como preleciona a Lei seja para o
militar seja para o civil, porque todos
somos iguais perante a lei.

Diz FERRI em sabias palavras: “os
funcionéarios e agentes publicos tém
o dever de executar e fazer executar
a lei, usando das faculdades a eles
reconhecidas pela propria lei. Pelo
gue os atos por eles realizados no
cumprimento  deste  dever.Muito
embora danificando ou suprimindo
interesses e direitos individuais
(propriedade, liberdade pessoal, vida
etc.). Sdo secundum ius, sem carater
criminoso”

N&o se pode aceitar que principios
constitucionais, tais como, dignidade da
pessoa humana, presuncdo do estado
de inocéncia e da proporcionalidade
das medidas  cautelares  sejam
ignorados em nome de um formalismo
decadente, o qual tem causado
irreparaveis injusticas aqueles que
arriscam suas vidas diariamente para
defender a sociedade.
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A APLICACAO DA LEI N° 11.340/06 EM CASOS QUE ENVOLVEM MILITARES DA
ATIVA E A PONDERACAO DE VALORES NA JUSTICA MILITAR

INTRODUCAO

E cedico que, hodiernamente, a mulher
permanece em uma condicdo social
desfavoravel em relagcdo ao homem.
Isso reverbera em mudltiplos cenarios —
profissional, moral, cultural, religioso,
psicologico —, de forma a se traduzir,
ndo raras sdo as vezes, na violéncia
praticada contra a mulher em razao do
género. No Brasil, o principal
instrumento na investida a favor da
isonomia, nesta seara, € a Lei n°
11.340, de 7 de agosto de 2006 —
conhecida popularmente por “Lei Maria
da Penha™.

O referido diploma legal encontra lastro
no § 8° do artigo 226 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (CRFB),
de 1988. E de natureza hibrida, pois
contém mecanismos de diversas ordens
para prevenir e coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. A
Lei Maria da Penha estéd carregada de
matéria penal (altera a redagdo de
dispositivos  do  Caddigo Penal),
processual penal (dispde sobre a
criagdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher e
altera o Codigo de Processo Penal) e
civil (institui medidas protetivas a
mulher e contra o agressor).

Ha uma intensa discussdo, desde a
san¢ao da norma, em torno da hipétese
de ocorréncia de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher em que autor e
vitima séo militares da ativa. A situagao
recebe destaque por forca da existéncia
de um codex especial, o Cddigo Penal
Militar (CPM). Ele prevé, na alinea “a@”
do inciso Il do artigo 9°, que é
considerado crime militar, em tempo de
paz, todo crime previsto no CPM,
embora também o seja na legislacdo
repressiva comum, quando praticado
por militar em situagdo de atividade
contra militar na mesma situacao?.

O CPM, Decreto-Lei n° 1001, de 21 de
outubro de 1969, foi recepcionado com
status de Lei Ordinaria® pela CRFB/88.
Trata-se, portanto, de lei penal especial

1 A lei foi assim batizada em homenagem a
Maria da Penha Maia Fernandes, cujo caso
de violéncia doméstica perpetrada por seu
ex-conjuge ganhou notoriedade mundial e
culminou na condenacdo do Brasil pela
Organizagéo dos Estados Americanos — OEA
(GRACIANO, 2012, p. 22).

> BRASIL, 1969.

® SANTOS, 2013, p. 101.
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— porquanto disciplina sobre um publico
especifico, em situagdo especifica —,
oriunda da Justica Especializada que é
a Justica Militar. Assim, todo crime
militar, salvo expressa clausula de
excecdo®, serd processado e julgado
pela Justica Militar Estadual ou da
Unido.

Malgrado, em um primeiro momento,
devamos tomar por certo que
estaremos diante de um crime militar
toda vez que figurarem, nas
extremidades, militares da ativa, muitos
juristas coadunam do entendimento de
que o mero critério ratione personae®,
vale dizer, a simples condi¢c&o de militar,
nao é suficiente para a emissdo de um
parecer taxativo, devendo haver, para
caracterizar a natureza militar da
infracdo penal, uma lesédo direta ou
indireta aos interesses e/ou aos pilares
da instituicAo militar, a saber: a
hierarquia e a disciplina. Caso contrério,
é fato a ser apreciado pela justica
comum.

A proxima se¢do esmiugara, por meio
de trabalhos académicos e decisGes
jurisprudenciais, 0os posicionamentos a
respeito da tematica, evidenciando a
celeuma gerada na definicdo da
natureza do crime praticado em uma
conjuntura permeada pela violéncia
doméstica e familiar contra a mulher.

A seguir, passa-se pelo comento sucinto
a respeito da Teoria dos Principios,
onde se faz uma reflexdo sobre a
distingdo entre um principio e uma
regra. Repousa em uma das formas da
filtragem — a maneira de se resolver um
conflito entre regras e uma colisdo entre
principios — a saida mais adequada —
assim entendemos — para reger o
dilema em estudo.

Ao final, serdo feitas considera¢des, no
sentido de expor o entendimento
adquirido por meio da pesquisa; mais,
propor sugestdes.

ANALISE DOUTRINARIA

Importa trazer a baila, em ordem de
enriquecer a pesquisa, a interpretacao

* Exemplo de excecdo de competéncia se

verifica no paragrafo unico do art. 9° do CPM,

c/co§2°do
art. 82 do Cadigo de Processo Penal Militar
(CPPM).

® Ele é albergado pela doutrina para se fixar
competéncia (FOUREAUX, 2012, p. 84-85).
Ver CPP art. 69, inc. VII.
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de juristas no tocante ao topico em tela.
Passaremos a analisar obras
académicas e decisdes de juizes e
tribunais, perseguindo sempre a plena
compreensdo dos motivos juridicos
entendidos como suficientes para sanar
a controvérsia.

Em 2007, pouco tempo depois de
sancionada a Lei Maria da Penha,
Murillo Sales Freua ja percebia a
relevancia da questdo aqui tratada.
Entende, o autor, ser irrelevante a
condicdo de militar do casal no ambito
doméstico (FREUA, 2007, p. 3). Frisa
também o afastamento da incidéncia da
Lei n° 9.099/95° em crimes revestidos
de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher (FREUA, 2007, p. 4), retirando
a possibilidade dos institutos
despenalizadores previstos na referida
lei favorecerem o agressor, como a
transacao penal, suspensédo condicional
do processo e penas isoladas de multa.
Freua pugna pela opinido de ndo ser
possivel coexistirem a incidéncia da
norma penal militar e a Lei Maria da
Penha, quando assinala que “Nesse
sentido, os acontecimentos da vida
privada e da intimidade do casal de
militares seriam resolvidos com fulcro
na legislacdo militar, afastando outras
leis, inclusive as medidas protetivas e
inovadoras da Lei Maria da Penha”
(FREUA, 2007, p. 4).

Para ele, “aceitar que o CPM e o0 CPPM
de