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Editorial

A nova edicdo da Revista de Estudos e Informagdes vem a pUblico no momento em que o TIMMG celebra
0s seus oitenta e quatro (84) anos de existéncia. Imbuida do propésito de divulgagdo da efeméride, e fiel a sua
orientacao de refletir sobre temas candentes e atuais do Direito e, especialmente, do Direito Militar, a edicédo
conta com a colaboragdo de académicos, militares, membros do Ministério PUblico e magistrados.

Nesta edicdo, a Revista de Estudos e Informacdes conversou com o novo presidente do Superior Tribunal Mi-
litar (STM), ministro Luis Carlos Gomes Mattos, General de Exército. O ministro tem assento no STM desde 2011,
e compartilhou conosco aspectos relevantes de sua gestdo. O Conselheiro do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) André Godinho, em parceria com o mestre em Direitos Sociais Leonardo Peter da Silva, propoe um olhar
sobre a virtualizagdo da justica, iniciada com a edicdo da Lei n. 11.419/2006. A prestacdo de servigos continuos
sob 0 marco da nova Lei de Licitagdo e Contratacdo publica (Lei n. 14.133/2021) é analisada pelas professoras
Cristiana Fortini, Flaviana Paim e Renata Costa Vaz Rainho. A procuradora de justica Dra. Elba Rondino propde
uma reflexdo sobre o Direito como instrumento de organizacdo social apto a estabelecer uma convivéncia social
ordenada. O Cel PM Gilmar Luciano Santos explica a estrutura e a competéncia da Justica Militar no Brasil. O
mestrando Danilo Emanuel Barreto de Oliveira, estagiario no nosso Tribunal, analisa a reinterpretacdo funciona-
lista teleoldgica do instituto do estado de necessidade exculpante do Cédigo Penal Militar. E Fernando Armando
Ribeiro analisa pontos cruciais do debate sobre hermenéutica que atinge o Direito a partir do final do século XX,
e seus reflexos no direito brasileiro.

Agradecemos, uma vez mais, 0 apoio recebido e desejamos a todos uma boa leitura.

Desembargador Fernando Armando Ribeiro
Presidente

Revista de Estudos & Informacoes




Entrevista com o presidente
do Superior Tribunal
Militar (STM), o ministro
Luis Carlos Gomes Mattos

enhor Ministro, conte-nos sobre a sua
trajetoria profissional.

A chegada na Escola Preparatéria de Cadetes do Exército,
em Campinas - Sdo Paulo -, no final de marco de 1964, marca
0 inicio da minha carreira militar. Conclui o Curso de Forma-
¢do de Oficiais de Infantaria em 20 de dezembro de 1969, na
Academia Militar das Agulhas Negras (AMAN), em Resende,
no Rio de Janeiro. Daquela data, quando fui declarado Aspi-
rante a Oficial, até o dia 31 de julho de 2008, data de minha
promocao ao posto de General de Exército, Ultimo degrau da
carreira militar, passaram-se 39 anos. Nessa jornada, da qual
muito me orgulho, realizei diversos cursos que me prepararam
e qualificaram a exercer diversas fun¢es no Exército e, ago-
ra, no Superior Tribunal Militar (STM). Destaco os da Escola de
Aperfeicoamento de Oficiais, da Escola de Comando e Estado-
-Maior do Exército e o de Altos Estudos de Politica e Estratégia
Aeroespacial, na Universidade da Forca Aérea.

Como oficial superior, comandei o 20° Batalhdo de Infan-
taria Blindado e exerci o cargo de chefe do Estado-Maior do
Comando da 5% Regido Militar, ambas as fun¢des na cidade de
Curitiba - Parana. Tive uma importante experiéncia profissio-
nal, no posto de Coronel, que foi a de adido militar na embai-
xada brasileira no Chile, de margo de 1996 a abril de 1998.

Como oficial general, comandei a 6° Brigada de Infantaria
Blindada, em Santa Maria, no Rio Grande do Sul, e a Brigada de
Infantaria Paraquedista, sediada no Rio de Janeiro; fui 3° sub-
chefe e vice-chefe do Estado-Maior do Exército; como general
de Exército, fui chefe do Departamento de Ciéncia e Tecnolo-
gia e, na Ultima miss&o na Forca Terrestre, tive o privilégio de
ser o comandante militar da Amazdnia, por dois anos e cinco
meses.

Depois de tantas experiéncias gratificantes no Exército
brasileiro, fui nomeado ministro do Superior Tribunal Militar,
onde tomei posse no dia 19 de outubro de 2011.

Quais serdo as prioridades da sua gestio a frente
do STM?

Uma das a¢des que vou impor como prioritaria é a de tor-
nar a Justica Militar da Unido mais conhecida da sociedade e
dos proprios jurisdicionados, em sua maioria, militares da Ma-
rinha, do Exército e da Aeronautica.

A histéria da Justica Militar € rica e, em diversos momen-
tos, se confunde com a histéria do Brasil. A atuagdo dessa Jus-
tica, que esté inserida no Poder Judiciario desde a Constitui-
cdo de 1934, é orientada pela Carta Magna, que, em seu artigo
124, estabelece que a Justica Militar da Unido julga crimes mi-
litares definidos em lei. O fato de ser uma justica especializada
e, também, de ter um jurisdicionado mais restrito, formado,
principalmente, pelos membros das Forcas Armadas, acaba
por tirar a Justica Militar da Unido do foco da maior parte da
populagado.

Entretanto é importante que a sociedade conheca a Jus-
tica Militar da Unido e compreenda o seu trabalho primordial,
que é o de tutelar a hierarquia e a disciplina, principais pilares
das Forcas Armadas. E ela que atua de forma firme, célere e
rigorosa quando algum integrante da Marinha, do Exército e
da Aerondutica, eventualmente, comete um crime previsto no
Cdédigo Penal Militar.

Apesar de a Justica Militar da Unido ser a mais antiga do
Brasil, ndo possuimos assento no Conselho Nacional de Justi-
ca (CNJ). A busca por esse reconhecimento, pela participacdo
no Conselho, serd uma prioridade, também, da minha admi-
nistragdo. Ja existe uma Proposta de Emenda Constitucional,
no Senado federal, que altera a composicdo do CNJ, inserindo
nela um ministro do STM. Vamos nos empenhar diretamente,
e com muita perseveranca, na conquista desse objetivo.

O mundo esta sendo redesenhado, quase reinventado,
com a aceleragdo tecnoldgica que estamos assistindo. Essa é
uma prioridade praticamente imposta, quase obrigatoria, ndo
s6 a mim, mas a todos os gestores, qual seja, a de acompanhar
essa evolucao e melhorar a gestdo das instituicdes. Estou cien-
te da necessidade e daimportancia de, na medida do possivel,
e respeitando as nossas restricdes orgamentarias, implantar
na Justica Militar da Unido as ferramentas que possam contri-
buir com a melhoria e a modernizacdo dos nossos processos.
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O Senhor assumiu a Presidéncia do STM em
meio a uma pandemia que assola o pais. Quais
medidas de prevencio ao coronavirus foram
implementadas?

A pandemia afetou a rotina de todos nés e de forma como
nunca imaginaramos. O mundo todo foi instado a responder
de forma rapida e eficiente a muitas demandas, sendo a prin-
cipal ade preservarvidas. O STM manteve o atendimento a so-
ciedade sem, no entanto, descuidar do seu publico interno e
dos demais usuarios e interessados em processos envolvendo
a Justica Militar da Unido. Tomamos todas as medidas neces-
sarias a prevencao e assumimos uma atitude comprometida
com a salde de nossos magistrados, servidores e colaborado-
res. A maior parte da nossa forca de trabalho esta em home
office, sem prejuizos significativos, tanto para as atividades
administrativas quanto para as judicantes. As sessdes de jul-
gamento estdo sendo realizadas de forma virtual, e também
porvideoconferéncias, com a participagdo de ministros, repre-
sentante do Ministério Piblico Militar, advogados e defenso-
res pUblicos. Os prazos e os tramites estdo sendo respeitados
normalmente, permitindo aos jurisdicionados e a sociedade a
garantia do devido processo legal.

Posso assegurar que o mesmo esta ocorrendo nas Audi-
torias que compdem a Primeira instancia. Creio que, assim
Como conseguimos atuar preventivamente para minimizar os
impactos desse problema em nossa instituicdo, sera possivel,
sim, que o Brasil supere essa crise sem precedentes.

Para o Senhor, qual o maior desafio para a Justica
Militar da Uniao hoje?

Acredito que, no momento, o maior desafio de todos, ndo
s6 da Justica Militar, mas de todas as instituicSes, de todos os
brasileiros, é superarmos esta fase terrivel que estamos atra-
vessando em decorréncia da pandemia. Cada instituicdo, cada
cidaddo, dentro das suas atribuicbes, das suas possibilidades,
deve ajudar a vencer esse combate.

Na atividade judicante, um dos nossos grandes desafios é
a aplicacdo da Lein.13.491/2017, que prevé a possibilidade de
a Justica Militar julgar crimes dolosos contra a vida cometidos
por militares das For¢as Armadas contra civis. Esse tema faz
parte de uma longa discussao.

Quando foiintroduzido o tribunal do juri, para julgar esses
casos, na década de 90, o objetivo principal era o de combater
a atuacdo de grupos de exterminio que surgiam nas policias.
Entretanto essa situagdo ndo era a realidade das Forgas Arma-
das, e o STM firmou jurisprudéncia que reconhecia ser ele o
tribunal competente para julgar crimes dolosos contra a vida
cometidos pelos militares federais.

Outro desafio que impus & minha administracdo se con-
funde com uma das acGes prioritarias que é a de tornar a Jus-
tica Militar da Unido mais conhecida da populacdo brasileira.
Para isso, vamos nos valer de todos os meios disponiveis, ati-
vidades presenciais, nosso site, midias sociais, sempre respei-
tando as nossas limitagdes orcamentarias.

Na sua visao, o trabalho remoto realizado por
magistrados e servidores do Poder Judiciario
veio para ficar?

Na Justica Militar da Unido, a modalidade de teletrabalho
j& existe desde 2017. Com a pandemia, para evitar a propaga-
¢do dovirus, estamos realizando as sessdes de julgamento em
home office, e a maior parte dos servidores também esta obe-
decendo a esse método de trabalho. Todas as atividades pas-
siveis de serem realizadas a distancia estdo sendo executadas
em regime de jornada ndo presencial.

N&o sabemos ainda quando nos sera permitido retornar a
atividade presencial com seguranca. De qualquer maneira, o
trabalho remoto revelou-se, sim, uma possibilidade bastante
interessante, eficaz e econdmica. Tudo o que fazemos hoje,
tanto na tramitagdo de processos judiciais, quanto de proces-
sos administrativos, tem como base sistemas que podem ser
acessados em qualquer lugar. Essa é uma grande vantagem
que acaba trazendo consigo efeitos sobre a redu¢do dos gas-
tos que ndo podem ser desprezados.

Outro ponto a ser destacado é a satisfacdo dos servidores.
Levantamento realizado pela Secretaria de Controle Interno
colheu dados, tanto de gestores quanto de colaboradores, e
concluiu que a satisfagdo dos servidores, seja total ou parcial,
foi de aproximadamente 97%. Cerca de 99% dos gestores con-
sideraram satisfatoria a qualidade dos servicos prestados pe-
los colaboradores em regime de home office.

Quanto a qualidade dos servicos prestados, todas as
acGes inovadoras requerem aprimoramento. Ndo é diferente
com as atividades realizadas ON LINE, totalmente dependen-
tes de conexdo de internet de excelente qualidade, sendo que
a ocorréncia de alguma falha pode inviabilizar a realizagdo de
julgamentos e outras atividades. Em pleno século XXI, ndo po-
demos, também, esquecer os estudos de Aristoteles sobre o
fato de que o ser humano é sociavel. Assim, ndo podemos, de
maneira alguma, nos distanciarmos totalmente das atividades
presenciais, mesmo com todas as vantagens que o trabalho
remoto possa trazer. Necessitamos do convivio social.

Qual a sua percepcao sobre o uso das tecnologias
no Poder Judiciario?

As tecnologias ja mudaram a perspectiva do servico publi-
co, e, se alguém duvidava da importéncia de incorpora-las ao
cotidiano do trabalho e das relagdes, a pandemia veio confir-
mar que ndo é mais possivel viver sem estar conectado.

Desde 2018, todos os processos judicias tramitam, na
Primeira Instancia e na Corte Superior, de forma digital. A im-
plantacdo do processo judicial por meio eletronico da Justica
Militar da Unido (e-Proc/JMU) teve inicio em 2017 e, no ano
seguinte, nos éramos, oficialmente, o primeiro ramo do Poder
Judiciério a tramitar todos 0s seus processos criminais por
meio eletrénico. Sdo muitas as suas vantagens: a seguranca
para os jurisdicionados, ja que ndo é possivel haver extravio
de processos; a possibilidade de varias pessoas acessarem
os processos de qualquer local do Pals; a promogdo da sus-
tentabilidade, por ndo haver a necessidade de impressao, sdo
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alguns exemplos. Com o e-Proc/JMU, houve aumento de, pelo
menos, 10% na produtividade da Corte. O avanco ocorreu ndo
apenas na esfera judicial. Nos processos administrativos, a im-
plantacdo do Sistema Eletronico de Informacgoes (SEI) trouxe
consideravel aumento na produtividade e na celeridade.

Uma vantagem importantissima da tecnologia, a meu ver,
esté ligada a um valor que considero relevante: a transparén-
cia. Poder assistir as sessoes de julgamento pelo canal do STM
no YouTube, por exemplo, ndo é somente uma comodidade
para quem tem interesse no assunto. E, principalmente, um
instrumento de aproximagdo com a sociedade.

Quais os impactos das operacoes de Garantia da
Lei e da Ordem (GLO) na Justica Militar da Uniao?

As Operacdes de GLO sdo previstas na Constituicdo Fede-
ral. O artigo 142 define como fungdes das Forgas Armadas: a
defesa da patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por
iniciativa de qualquer um destes, a garantia da lei e da ordem.

Aprovada e autorizada pelo presidente da Republica, a
GLO é uma medida extrema que amplia a atuagdo das Forgas
Armadas e as colocam em situacdes de contato com a popu-
lacdo de forma mais direta, dentro do contexto de seguranca,
por exemplo. Apesar de ser uma medida esporadica, o Pais
acompanhou, nos ultimos anos, maior ocorréncia desse tipo
de operacdo que, naturalmente, expoe, com mais frequéncia,
os militares as situagGes de confronto.

Todas as condutas criminosas cometidas pelos integrantes
das Forcas Armadas sdo igualmente tratadas na Justica Militar
da Unido, com rigor e sempre em obediéncia ao devido pro-
cesso legal. Ndo sdo tratados de forma diferente os crimes que,
porventura, venham a ocorrer dentro do contexto das opera-
¢Oes de GLO.

Quais sao as principais acoes adotadas pelo STM
visando a capacitacio de magistrados e servido-
res e ao seu aprimoramento continuo?

A Justica Militar da Unido conta com uma fonte permanen-
te de aperfeicoamento de magistrados: a Escola Nacional de
Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados da Justiga Mili-
tar da Unido (Enajum). A Escola, que foi criada em 2015, tem
como diretor um ministro do STM, que é eleito pelo Plenério
com mandato de dois anos. A Enajum esta presente em toda a

formacdo do juiz federal da Justica Militar da Unido, tendo ini-
ciocom o Curso de Formagado Inicial e, posteriormente, o Curso
de Formacao para Fins de Vitaliciamento. Durante toda a vida
profissional, os magistrados terdo a disposicdo os Cursos de
Formacdo Continuada.

Ja os servidores tém a disposicdo o Programa de Capacita-
¢do dos servidores, que foi elaborado levando-se em conside-
ragao o Planejamento Estratégico, as demandas das areas e o
diagnéstico do Programa de Gestdo por Competéncias. Nesse
programa, estdo inclusas a¢oes de capacitacdo, de ambienta-
¢do para novos servidores e gestores e treinamentos compor-
tamentais. Os diagnosticos sdo realizados por meio de meto-
dologias participativas, e os servidores tém a sua disposicao,
também, o programa de bolsas pés-graduacao.

Durante a pandemia, a Enajum e a Diretoria de Pessoal
superaram as adversidades mantendo, a distancia, o aperfei-
coamento do nosso publico interno. Inclusive, os instrutores
receberam preparacdo para otimizar os recursos tecnologicos
eincrementar a interagdo com os participantes.

Tenho plena consciéncia e convicgdo de que, para termos
uma justica de exceléncia, é necessario um corpo de magistra-
dos e servidores em atualizacdo constante.

Em 2021, a Justica Militar da Unido completa 213
anos de existéncia. Qual a importancia desta jus-
tica especializada para a sociedade?

A Justica Militar da Unido completa 213 anos de existén-
cia, sem que tenha tido seu funcionamento interrompido em
qualquer época de sua histéria. Essa vida longeva demonstra
a importancia de se ter uma justica especializada que tem a
funcdo de tutelar os pilares bésicos das Forcas Armadas: hie-
rarquia e disciplina. A Marinha, o Exército e a Aeronautica sdo
instituicGes formadas por mulheres e homens honrados, disci-
plinados, que colocam o espirito de cumprimento da missdo
acima de tudo; como dizemos no jargdo militar, a missdo ‘¢ o
farol’. Mulheres e homens, contudo, passiveis de falhas e, como
qualquer ser humano, de cometimento de erros e delitos.

A existéncia da Justica Militar da Unido é fundamental na
manutencdo da ordem nas Forcas Armadas. E célere e conclui
0s processos sob sua responsabilidade, punindo aqueles que
cometem crimes, o que evita, assim, que a atuagdo criminosa
continue, ou se alastre, dentro das organizagdes militares.

Foto: Arquivo STM
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Justica Digital: a virtualizacao do Judiciario
para além do Processo Eletronico

1. INTRODUCAO

O Ministro Luiz Fux, no comeco de sua gestdo a frente do
Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justica,
estabeleceu os cinco eixos prioritarios de atuacdo: i) Protecdo
dos direitos humanos e do meio ambiente; i) Promocgdo da es-
tabilidade e do ambiente de negdcios para o desenvolvimento
nacional; iii) Combate a corrupgdo e a lavagem de dinheiro,
para recuperagao de ativos; iv) Justica 4.0 e promogado do aces-
so a justica digital; e v) Fortalecimento da vocagdo constitucio-
nal do STF.

No que diz respeito ao quarto eixo acima elencado, o CNJ,
dentro de seu papel constitucional de 6rgdo de controle da
atuacdo administrativa e definidor de politicas publicas do
Poder Judiciario, muito tem-se empenhado com vistas a as-
segurar que o didlogo entre o mundo real e o universo virtual
traduza efetiva justica, com transparéncia e efetividade.

As transformacdes ocorridas no modo de comunicagao,
transmissdo de conteldo e acesso a informagdo vém alteran-
do as relacGes sociais, os métodos de trabalho e, como conse-
quéncia, a forma de prestacdo jurisdicional precisa se adaptar,
buscando responder aos anseios e expectativas de uma socie-
dade moderna, “onde as novas tecnologias da informacao es-
tdo integrando o mundo em redes globais™.

O momento ¢ de revolucdo e de rompimento com para-
digmas ha muito assentes, passando de uma visdo do Poder
Judiciério como um local fisico e distante da populacéo, para

1 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999. p.57.

Andr¢ Godinho
Leonardo Peter da Silva

um novo modelo em que a Justica é concebida como efetiva
prestacdo de servico publico (“justice as a service”).

Afim de orientar os 6rgdos judiciais para essa nova realida-
de, o CNJ vem editando diversos novos atos normativos, frutos
de intenso debate entre os diversos atores que compdem o sis-
tema de justica com vista a adaptacdo a tais transformagdes.

Dessa forma, a virtualizagdo da justica, iniciada com a edi-
cdo da Lei n. 11.419/2006, que permitiu a informatizagao do
processo judicial, e regulamentada pela Resolu¢ao CNJ n. 185,
de 2013, através da instituicdo do PJe como sistema de proces-
samento de informagdes e pratica de atos processuais, assume
NoVos rumos, em resposta aos anseios de uma sociedade cada
dia mais conectada.

2. RESOLU(;L:\() CNJ N. 335, DE 2020

O primeiro passo para implantacdo desse novo momento
de virtualizagdo foi a edicdo da Resolucdo CNJ n. 335, de 2020,
que instituiu a politica publica para a governanca e a gestao
de processo judicial eletronico, integrando os tribunais do pais
com a criacdo da Plataforma Digital do Poder Judiciério Brasi-
leiro - PDPJ-Br.

A PDPJ-Br, conforme definido no art. 2° da norma, tem por
objetivo integrar todos os sistemas eletronicos do Judiciario
em ambiente unificado, buscando estabelecer padroes de de-
senvolvimento, arquitetura, experiéncia do usuario e operagao
de software, obedecendo as melhores praticas do mercado. A




Artigo I

ideia esté relacionada aimplantacao do conceito de desenvol-
vimento comunitério, no qual todos os tribunais contribuem
com as melhores solu¢Bes tecnoldgicas para aproveitamento
comum, por meio de uma plataforma Unica para publicagdo e
disponibilizacdo de aplica¢des, microsservicos e modelos de
inteligéncia artificial (IA), por meio de computacdo em nuvem.

A Resolucdo, apesar de manter o sistema PJe como sis-
tema de Processo Eletronico prioritario do Conselho Nacional
de Justica?, permite expressamente que os demais projetos de
sistemas processuais publicos coordenados por outros tribu-
nais possam ser mantidos e aprimorados para se adequar a
PDPJ-Br, desde que aderentes ao Modelo Nacional de Intero-
perabilidade e seja possivel o desenvolvimento colaborativo
de solugGes, permitindo, a partir da disponibilizacdo de mé-
dulos e evolugdes, a utilizagdo por todos os 6rgdos do Poder
Judiciério®.

Dada a previsdo expressa de possibilidade de manutencdo
de outros sistemas de processo eletronico pelos tribunais, cui-
dou a mencionada resolucdo de revogar os artigos 34 e seus
paragrafos, 44 e seu paragrafo tinico, 45 e 46 da Resolucdo CNJ
n. 185, de 2013, dispositivos que eram motivo de criticas desde
o0 momento inicial de definicdo do PJe como sistema Unico a
ser adotado pelo Poder Judiciario®.

Todavia, mesmo permitindo a adogdo de sistemas diver-
sos do PJe, a Resolucdo CNJ n. 335, de 2020, define que todos
o0s processos judiciais deverdo ser publicos, ficando proibida a
contratacdo de qualquer sistema, médulo ou funcionalidade
privados, que gere dependéncia tecnoldgica do fornecedor,
ou seja, quando o Tribunal ndo detiver o direito a propriedade
do que for desenvolvido, bem como ndo tiver a propriedade
dos codigos fontes, documentacdo e quaisquer solugdes e ar-
tefatos produzidos. Assim, a partir da edicao da norma, aque-
les tribunais que ainda insistiam em contar com processos
eletronicos desenvolvidos por empresas privadas passardo a
ter que adotar medidas para adequacdo e migracdo para uma
das solugdes publicas, sob pena de responsabilizacdo nas es-
feras administrativa e judicial dos ordenadores de despesa e
dos gestores de tecnologia da informagao®.

A referida norma traz, também, uma novidade no que diz
respeito a simplificacdo de acesso para o pUblico externo. Em
seu art. 11, a norma estabelece que o CNJ deveré coordenar
forca-tarefa no intuito de desenvolver um portal com interfa-

ce nacional Unica para os usuarios externos em que todos os
sistemas atuais deverdo ser disponibilizados, integrando a so-
lugdo como microsservicos®.

Esse portal Unico, quando disponivel, ird responder a uma
demanda existente desde a criagao do CNJ no que diz respeito
a informatizagdo, sob a perspectiva do usuario externo, com
vistas a homogeneizacdo da atuagdo dos atores judiciais, con-
cretizando o conceito doutrinario de que o Poder Judiciario é
uno e ndo apenas uma complexa reunido de érgaos e instan-
cias recursais (NALINI, 2004, p. 68).

E isso s6 sera possivel a partir de uma nova viséo do siste-
ma de justica, entendendo que, para o usuario do sistema de
justica, pouco importa quem desenvolveu uma determinada
funcionalidade digital ou um sistema de processo eletronico.
Se ajustica é efetivamente um servigo, dentro dessa nova con-
cepgdo atualmente proposta, o que se espera € tdo somente
o atendimento das demandas quando se recorre ao Poder
Judicidrio. Romper com a ideia de que cada 6rgdo deve ter
um portal proprio é uma ideia que consolida o papel do CNJ,
confirmando o registrado no julgamento da ADI 3.367/DF no
sentido de que “somente um érgdo de dimens&o nacional e de
competéncias centralizadas pode, sob tais aspectos, respon-
der aos desafios da modernidade e as deficiéncias oriundas
de visdes e préticas fragmentarias na administracdo do Poder
(Judiciario)™".

A proposta de uma interface Unica para o usuario externo,
compativel com a visdo doutrinaria de um Judiciério nacional,
confere racionalidade e eficacia ao Poder Judiciario, e, ao in-
tegrar os sistemas como microsservigos, amplifica as possibili-
dades de disseminacdo das boas experiéncias existentes.

3. RESOLUCAO CNJ N. 337, DE 2020

Ao longo de ano de 2020, como resposta aos desafios tra-
zidos para o funcionamento do Poder Judiciario em tempos
de restricdo de contato interpessoal impostos pela pandemia
do novo coronavirus, o CNJ editou diversas normas para re-
gulamentar a continuidade da prestacdo jurisdicional, sem
descuidar das necessarias medidas de prevengdo do contagio
pela Covid-19.

Entre essas normas, a Resolugdo CNJ n. 314, de 2020, ao
disciplinar a retomada dos servicos judiciais, autorizou a utili-

2 Oartigo 1° da mencionada Resolug&o n. 335/2020 prevé o “PJe como sistema de Processo Eletronico prioritario do Conselho Nacional de Justiga”, e o artigo 15 estabelece que esse sistema,
“face a seu avangado estégio de desenvolvimento aderente a PDPJ-Br, serd mantido e aprimorado capitaneando a nova Plataforma”.

3 “Art. 16. Os demais projetos de sistema processual publico coordenados por outros tribunais também poderdo ser mantidos e aprimorados para se adequar a PDPJ-Br, desde que:
| - estejam aderentes a plataforma de interoperabilidade entres os sistemas, definida pela Presidéncia do CNJ;

Il - seja possivel a coexisténcia mediante desenvolvimento colaborativo; e

Il - seus novos mddulos e evolugdes sejam disponibilizados na Plataforma Nacional para permitir a utilizagdo por toda a rede do Poder Judiciario.”

4 “Art.22. Ficam revogados os artigos 34 e seus paragrafos, 44 e seu paragrafo Unico, 45 e 46 da Resolugdo CNJ n. 185/2013.”

5 “Art. 5°Fica proibida a contratagdo de qualquer novo sistema, médulo ou funcionalidade privados, mesmo de forma ndo onerosa, que cause dependéncia tecnoldgica do respectivo fornece-

dor e que ndo permita o compartilhamento ndo oneroso da solucdo na PDPJ-Br.

§ 1° Adependéncia tecnoldgica indicada no caput diz respeito a hipétese em que o tribunal contratante ndo tenha direito a propriedade do que for desenvolvido e ndo tenha direito aos codigos

fonte, documentagdo e quaisquer outros artefatos que venham a ser produzidos.

§2° Os tribunais que possuem contratos nas condigdes previstas no § 1° deste artigo terdo prazo fixado em ato normativo proprio para inicio de projeto-piloto de adequagéo.

§3° 0 descumprimento da regra prevista no caput podera ensejar:

| - a responsabilizagdo do ordenador de despesas por improbidade administrativa, sem prejuizo da comunicagdo ao Tribunal de Contas respectivo;
Il - apuragdo de possivel responsabilidade disciplinar dos gestores de TIC e da administracéo do respectivo tribunal.”

6 “Art. 11. Caberad ao CNJ definir e coordenar a forga-tarefa para o desenvolvimento do portal com interface nacional Unica para os usuarios externos.
Paréagrafo tnico. Todos os sistemas judiciais atuais deverdo aderir & solugdo prevista no caput, integrando-a aos seus sistemas como um microsservigo”.

7 Trecho do voto do Ministro Cezar Peluso, Relator da ADI 3.367/DF.
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zagdo, em carater emergencial, para realizagdo de atos virtuais
- em especial audiéncias e sessOes de julgamento - por todos
juizos e tribunais, de uma solugdo tecnoldgica para videocon-
feréncias disponibilizada pelo Conselho por meio de seu sitio
eletronico na internet (www.cnj.jus.br/plataformavideocon-
fencia-nacional/) ou outra ferramenta equivalente, devendo
0s arquivos serem imediatamente disponibilizados no anda-
mento processual, com acesso as partes e procuradores ha-
bilitados.

Posteriormente, a fim de dar continuidade a implementa-
¢ao de um modelo de justica cada vez mais digital, a solugdo,
inicialmente temporaria, ganhou contornos de definitividade
com a edi¢do da Resolugdo CNJ n. 337, de 2020. Tal norma
dispGe sobre a utilizacdo de sistemas de videoconferéncia no
Poder Judiciario, determinando que cada um dos tribunais
deverd, em até 90 (noventa) dias, adotar uma solucdo tecnolé-
gica para suas audiéncias e atos oficiais, devendo comunicar
ao Conselho Nacional de Justica o nome da ferramenta a ser
utilizada e o endereco eletronico em que pode ser acessada.

Destaque-se que o CNJ ndo impd&e que seja adotada ferra-
menta especifica, mas indica que cada drgdo judicial busque
a solucdo que for mais eficiente e compativel com o sistema
processual eletronico adotado no respectivo tribunal.

4. RESOLUCAO CNJ N. 341, DE 2020

E certo que alguns atos processuais, ainda que possam ser
realizados por meios telematicos, demandam um cuidado es-
pecial a fim de assegurar as partes paridade de tratamento em
relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, nos
termos dispostos no art. 7° do CPC.

Tal situacdo fica mais evidente, por exemplo, no caso de
depoimentos testemunhais, em que deve ser assegurada a in-
comunicabilidade entre as testemunhas (art. 456 do CPC), no
cumprimento da regra que veda o acompanhamento do de-
poimento pessoal por quem ainda ndo depds (art. 385, § 2°, do
CPC), bem como a proibicdo de depoimento sobre fatos arti-
culados e com amparo em escritos anteriormente preparados
(art. 387 do CPC).

Com vistas a buscar minimizar tais problemas, o CNJ apro-
vou o texto da Resolu¢ao CNJ n. 341/2020, no sentido de que
sejam disponibilizadas salas especificas em todas as unidades
do Poder Judiciario, em quantidades a serem avaliadas de
acordo com a demanda em cada tribunal, a fim de permitir a
realizacdo de atos processuais, especialmente depoimentos
de partes, testemunhas e outros colaboradores da justica por
sistema de videoconferéncia em todos os féruns, garantindo a
adequacdo dos meios tecnoldgicos aptos a dar efetividade as
regras processuais vigentes.

Na pratica, a norma busca assegurar a higidez da prova
oral produzida, estabelecendo que deverdo ser designados
servidores para acompanhar a videoconferéncia na sede da
unidade judiciaria, que serdo responsaveis pela verificacdo da
regularidade do ato, pela identificagdo e garantia da incomu-
nicabilidade entre as testemunhas, quando for o caso, entre
outras medidas necessarias para realizacdo vélida do ato.

5. RESOLUCAO CNJ N. 345, DE 2020

Dando efetividade a diretriz estabelecida no Cédigo de
Processo Civil (Lein. 13.105, de 2015), que privilegiou a pratica
virtual dos atos processuais, 0os quais deverdo ser produzidos,
comunicados, armazenados e validados por meio eletronico
(art. 193), foi editada a Resolugdo CNJ n. 315, de 2020, que
autoriza a adocdo, pelos tribunais, das medidas necessarias a
implementacdo do “Juizo 100% Digital” nos 6rgéos do Poder
Judiciario.

Nesse modelo, todos os atos processuais serdo exclusi-
vamente praticados por meio eletrénico e remoto por inter-
médio da rede mundial de computadores, sendo importante
destacar o caréater facultativo da proposta, visto que a parte
autora podera, até o momento da distribuicdo da acdo, optar
pelo ajuizamento de agdes em “Juizo 100% Digital”, obser-
vadas as diretrizes da norma e os atos normativos de organi-
zagdo judiciaria local. Além disso, para que os feitos possam
tramitar nesse novo tipo de juizo, é necessario que a parte con-
traria ndo apresente oposigdo a escolha pelo novo modelo, o
que poderé ser feito até a prolacdo da sentenca, preservados
todos os atos processuais ja praticados.

Vale destacar que o “Juizo 100% Digital” deverd assegurar
o atendimento remoto durante o horario de expediente foren-
se por meio de telefone, e-mail, videochamadas, aplicativos
digitais ou outro meio de comunicacdo que venha a ser defi-
nido pelo Tribunal.

Nessa nova forma de acesso ao Poder Judiciario, as au-
diéncias e sessGes ocorrerdo exclusivamente por videocon-
feréncia. E mais: o atendimento de advogados pelos magis-
trados e servidores lotados no “Juizo 100% Digital” ocorrera
exclusivamente de forma eletronica durante o hordrio fixado
para atendimento ao publico, observando-se a ordem de soli-
citagdo, os casos urgentes e as preferéncias legais.

Por Ultimo, a norma prevé que os resultados serdo acom-
panhados pelos Tribunais mediante indicadores de produ-
tividade e celeridade informados pelo Conselho Nacional de
Justica e que o “Juizo 100% Digital” seré avaliado ap6s 1 (um)
ano de sua implementacao, podendo o Tribunal optar pela
manutencdo, descontinuidade ou ampliagdo das unidades di-
gitais, comunicando a sua deliberacdo ao Conselho Nacional
de Justica.

6. RECOMENDACAO CNJ N. 94, DE 2021

Mais recentemente, em atencao ao pedido inicialmente
formulado pela Ordem dos Advogados do Brasil - Segdo de
Santa Catarina (OAB/SC) e depois encampado pelo Conselho
Federal da OAB, o CNJ editou a Recomendagdo CNJ n. 94, de
2021, no sentido de incentivar a “gravacdo de atos proces-
suais, sejam presenciais ou virtuais, com vistas a alavancar a
efetividade dos procedimentos judiciais, por meio do aperfei-
coamento das estruturas de governanca, infraestrutura, ges-
tdo e uso de procedimentos cibernéticos”.

A provocagdo ao CNJ foi feita apds os incidentes havidos
em uma audiéncia via videoconferéncia realizada em proces-
so que tramitou no Poder Judiciario de Santa Catarina e que
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ganhou grande repercussdo na midia. Aimportancia da grava-
¢do dos atos judiciais permite, da melhor forma, a apuragdo
e o esclarecimento, de modo rapido, dos fatos e dos direitos,
oportunizando a plena garantia das prerrogativas dos advo-
gados no exercicio de seu mister, bem como as garantias dos
proprios jurisdicionados.

Vale destacar que, como j& demonstrado anteriormente,
por meio da Resolucdo CNJ n. 337, de 2020, os tribunais ja fo-
ram instados a adotar recursos tecnolégicos que permitam a
realizacdo de audiéncias, sessGes e outros atos processuais
por meio eletronico. A gravacdo, portanto, em tais situagdes, é
apenas a utilizagdo de mais uma funcionalidade ja disponivel
no sistema.

7. RESOLUCAO CNJ N. 372, DE 2021

Afim de otimizar o atendimento por cada unidade judicia-
ria, simplificando o contato digital das partes e dos advoga-
dos com os setores de atendimento ao publico, foi editada a
Resolucdo CNJ n. 372, de 2021, regulamentando a criagdo de
plataforma de videoconferéncia denominada “Balcao Virtual”.

Cada tribunal devera, dentro de sua autonomia adminis-
trativa constitucionalmente assegurada, definir qual serd a
ferramenta tecnoldgica mais adequada para o atendimento
virtual, podendo, inclusive, adotar solucdo diversa daquela
empregada para realizacdo de audiéncias, sessdes de julga-
mento e outros atos processuais.

Aideia, de forma geral, é que o “Balcdo Virtual” funcione
de forma o mais similar possivel ao atendimento prestado de
modo presencial, devendo estar disponivel durante todo o ho-
rario de atendimento ao publico.

Para tanto, o link de acesso ao “Balcdo Virtual” deveré ser
publicado de forma clara nos portais dos érgéos do Poder Ju-
diciario, preferencialmente juntos aos telefones e enderecos
eletronicos de cada unidade judiciaria, com a indicacdo de
que o sistema funcionaréa apenas durante o horério de atendi-
mento estipulado pelo tribunal.

8. RESOLUCAO CNJ N. 385, DE 2021

Todas as medidas antes analisadas sedimentaram o cami-
nho para edi¢do da Resolugdo CNJ n. 385, de 2020, que auto-
riza a criacdo dos “NUcleos de Justica 4.0”. Tal iniciativa tem
0 escopo de promover o acesso a Justica Digital, criando um
ambiente virtual de tutela jurisdicional efetiva, com o fito de
superar as limitacdes e os obstaculos geograficos.

Tais nlcleos permitirdo o redimensionamento e a rees-
truturagdo das unidades jurisdicionais, superando concei-
tos deveras relacionados ao mundo fisico como as ideias de
“Comarca”, “Vara” e “Secdo Judiciaria”, ampliando, inclusive,
a competéncia territorial de magistrados para além dos limi-
tes hoje existentes, uma vez que a virtualizacdo de processos
e procedimentos permite a distribuicdo da forca de trabalho,
que ndo precisa mais desempenhar sua atividade vinculada a
um Unico local, de modo fisico e presencial. Nesse sentido, ve-
rifica-se a efetiva desterritorializagcdo, em que “a ‘longa manus’

do juiz, desmaterializada, torna-se mais extensa, conectada”
(CHAVES JUNIOR, 2016, p. 448).

Munidos de solugOes de tecnologia, magistrados, servido-
res, advogados e outros atores do sistema de justica podem
realizar atos processuais, mesmo estando fora dos cartérios,
foruns ou escritérios, bastando, para tanto, um dispositivo ele-
trénico para acesso ao sistema.

Os “Nucleos de Justica 4.0” servirdo para romper com de-
terminadas dificuldades de atuacdo, em especial o que diz res-
peito aos elevados custos de deslocamento para outros muni-
cipios ou, até mesmo, Estados, para defesa de seus clientes.
Além disso, ampliam-se as possibilidades de participacdo em
audiéncias e sessdes em diferentes juizos ou féruns no mesmo
dia, 0 que hoje, em diversas localidades, é praticamente invia-
vel,emrazdo dos problemas de transito e congestionamentos.

Merece especial destaque, no ato normativo recentemen-
te aprovado, a previsdo do artigo 2° no sentido de que “o in-
teresse do advogado de ser atendido pelo magistrado sera
devidamente registrado, com dia e hora, por meio eletronico
indicado pelo tribunal e de que a resposta sobre o atendimen-
to deverd, ressalvadas as situacdes de urgéncia, ocorrer no
prazo de até 48 horas”.

9. CONSIDERACOES FINAIS

O momento é de transformacado, quebra de paradigmas e
de desenvolvimento de um novo modelo em que a justica é
pensada como um servico de interesse do cidaddo, que deve
ser prestado de forma célere e eficiente.

As ferramentas tecnoldgicas atualmente existentes sdo
um caminho para aproximar cada vez mais os diversos atores
sociais, redefinindo conceitos e criando uma principiologia
prépria para uma nova Justica 4.0, com base em ideias como
virtualizacdo e desterritorializacdo.

Vivemos hoje um “novo comego de era”, em que 0s im-
pactos trazidos pela tecnologia para a prestagdo dos servicos
judiciais apontam, em homenagem a cléssica evolucdo criada
por Cappelletti e Garth (1988, p.8), para uma quarta onda de
acesso a justica, que deve ser navegada por meios telemati-
cos. E tal onda deve refletir uma efetiva ampliacdo das portas
de entrada e saida do sistema de justica, tornando-o cada vez
mais efetivo e para todos.
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O debate sobre hermeneéutica e o Direito

brasileiro

RESUMO

A hermenéutica moderna nos ensina que tudo o que é
apreendido e representado pelo sujeito cognoscente reme-
te a um processo hermenéutico e que o mundo vem a tona
pela palavra; sendo a linguagem ja a primeira interpretacdo,
a hermenéutica torna-se inseparavel da vida humana e, por
conseguinte, do préprio Direito. Portanto, o Direito depende
da mediacdo hermenéutica. Sem hermenéutica ndo ha Direi-
to, apenas textos normativos. O artigo procura investigar as
transformagBes que a hermenéutica pode e tem trazido para
o Direito, especialmente na consolidagdo de um novo modelo
de racionalidade juridica, e como ela pode influenciar toda a
compreensdo e a aplicagdo do Direito, e ndo apenas a teoria do
Direito. Assim, vamos examinar alguns dos mais importantes
debates sobre a hermenéutica no século XX, procurando apon-
tar como as conquistas reflexivas dai advindas podem oferecer
suporte a superacdo de varias das aporias deixadas pelo posi-
tivismo juridico.

Palavras-chave: Hermenéutica; Métodos; Gadamer; Lingua-
gem; Aplicacdo

ABSTRACT

Modern hermeneutics teaches us that everything that is
perceived and represented by human beings refers to a process
of interpretation, and the world comes out through language.
Therefore, Law depends on the hermeneutic mediation. Without
hermeneutics there is no law, only normative texts. This paper
tries to investigate how the philosophical hermeneutics can af-
fect Law, especially through the construction of a new mode of
legal rationality, as it can influence legal understanding as well

Fernando Armando Ribeiro

as its application. Therefore, departing from some of the most
important debates on the XX century hermeneutics, we intent to
investigate how philosophical hermeneutics can offer a reflexi-
ve support for overcoming gaps and contradictions left by legal
positivism.

Keywords: Hermeneutics; Methods; Gadamer; Language; Appli-
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INTRODUCAO

A crise de paradigmas que acompanha a propria evolugdo
do Direito na modernidade, enquanto rito de superagdo his-
térica, faz-se sumamente aguda no século XX - e mais espe-
cificamente apos a Segunda Guerra - quando as ainda jovens
solugdes propostas por um constitucionalismo social viram-se,
pois, defrontar com as alarmantes disparidades produzidas
por tantas de suas proprias bases de sustentagao.

O aparente esgotamento dos postulados iluministas e cien-
tificistas do século XIX termina de alguma forma introjetado
naquela que foi a resposta epistemoldgica encontrada pelos
juristas para a ingente crise de cientificidade que tomava con-
ta do Direito: o positivismo juridico. E que, ao se estabelecer
enquanto discurso de clarificagdo e cientificizacdo do juridico,
em homenagem a construgdo epistemoldgica prevalente nas
ciéncias naturais e exatas, esquecia-se o positivismo de proble-
matizar as préprias pré-concep¢des possibilitadoras da tenta-
tiva de construgdo de uma depuragdo linguistica e metodolégi-
ca de tal magnitude. Afugentava-se, entdo, em uma abstracdo
que, se por um lado garantia a plenitude de respostas a antigas
aporias; por outro, deixava de lado um elemento insuprimivel
atoda manifestagdo do Direito e a prépria condi¢do humana: a
historia. A histéria enquanto concretude incompativel com um
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jogo linguistico abstrato, quer em sua logicizacdo formal, quer
ainda como puro dever ser futuro. Histéria que se manifesta
como o movimento do préprio real, ou como processualidade
inteligivel do real no tempo histérico da linguagem e da cultu-
ra. Inicia-se, entdo, todo um movimento que, com similitudes
constataveis a par de amplas diferengas, consagra-se a labo-
riosa tarefa ndo apenas de repensar as possibilidades do fazer
cientifico juridico, o método e a praxis juridica, como também
da problematizar a prépria questdo do fundamento do Direito.

Dentre os movimentos filoséficos que de forma mais pro-
funda e efetiva puderam contribuir para um repensar do Direi-
to moderno, situa-se sem divida a hermenéutica filoséfica de
matriz heideggeriana e gadameriana. Como um pensamento
voltado a problematizar as condicoes de possibilidade, cria-se
a passagem para aquele que ficaria conhecido como o “giro
hermenéutico-linguistico” da filosofia, movimento reconheci-
do por sua enorme consisténcia ao fornecer a resposta a in-
quietantes problemas tais como as condi¢es da compreen-
sdo, o sentido da interpretacdo, a historicidade, a existéncia e
afaticidade, o ser e a temporalidade. Ademais, ao encetar uma
importante polémica com o psicologismo-naturalista entdo
reinante, abrir-se-iam novos caminhos que, aptos a fornecer
um novo sentido as ciéncias, ofereceriam ao Direito ndo ape-
nas o consolo de uma forcada aproximacédo cientifica, mas o
estatuto de modelo de uma praxis procedimental aberta, apta
a ressaltar o que de mais importante se passa em toda com-
preensdo humana, vale dizer, a aplicagado.

Tem-se, a partir dai, uma possibilidade de construcdo
cientifico-juridica que se distancie da abstragdo da pura epis-
temologia de feicGes neopositivistas, abrace a concretude da
faticidade histérica e realize-se como “acontecer” (Ereignen)
da “problematico-judicativa realizacdo concreta do Direito”.
(NEVES, 2003, passim).

Concomitantemente, e de forma essencialmente ligada a
tais transi¢Oes, o fendmeno do constitucionalismo, cuja longa
historia também reflete a mudanca paradigmatica do Direi-
to, recebe novas leituras. A partir dai, longe de contemplar a
Constituicdo como mero reflexo dos “fatores reais de poder”
(LASSALE, 1998, passim) - com o inevitavel menoscabo para
com o carater induvidosamente deontolégico das normas
constitucionais -, nem tampouco situa-la como mero marco
formal de sustentacdo hierarquica do ordenamento juridi-
co - potencialmente justificadora de toda e qualquer ordem
como sendo uma “ordem constitucional” -, passa a concebé-
-la como o resultado de um movimento dialético de interagdo
entre o texto e a realidade (tempo histoérico-linguistico) con-
formador da ordem constitucional concreta. E a Constituicdo
aberta e principiolégica constituidora do Estado Democratico
de Direito.

Considerando que tudo o que é apreendido e representa-
do pelo sujeito cognoscente remete a um processo hermenéu-
tico e que o mundo vem ao conhecimento pela palavra, estan-
do a linguagem ela mesma em uma dimensdo interpretativa,
a hermenéutica torna-se inseparavel da vida humana e, por
conseguinte, do préprio Direito. Portanto, o Direito depende
da mediagdo hermenéutica. Sem hermenéutica, ndo ha Direi-
to, apenas textos normativos. No Direito, por intermédio do
discurso, se exprime o vélido e o ndo vélido, o razodvel e o ndo
razoavel, o que corresponde a dignidade da pessoa humana e
0queanegaouignora, e, para tanto, sempre se estéd envolvido
em uma dimensdo hermenéutica.

Investigar e refletir a aplicagdo do Direito no paradigma
do Estado Democratico de Direito e no contexto do pluralis-
mo exige o reconhecimento da inevitabilidade do trabalho de
recriacdo critica dos textos normativos. Neste sentido, a Her-
menéutica Filoséfica desenvolvida por Hans-Georg Gadamer
pode revelar-se fecunda e imprescindivel ao estudo do Direito,
demonstrando a sua inevitavel compreensdo enquanto dia-
logo critico e reflexivo com a tradicdo. Neste estudo, preten-
demos demonstrar a importancia da hermenéutica filoséfica
para a construcdo de uma nova matriz da racionalidade juri-
dica, coesa e compativel com o paradigma democrético que é
conferido ao Direito pela principiologia constitucional.

A TEORIA CLAS'VSICA DA
INTERPRETACAO JURIDICA

Historicamente, a hermenéutica penetrou de forma gra-
dativa no dominio das ciéncias humanas e da filosofia, adqui-
rindo com o advento da modernidade, diversos significados.
O modelo hermenéutico, desde a escoléstica até o sistema
histérico-evolutivo, consistiu, em linhas gerais, no estudo da
sistematizacdo dos processos aplicaveis para determinar o
sentido e o alcance das expressdes. Por conseguinte, a her-
menéutica juridica, no sentido tradicional, busca o sentido da
verba legis por intermédio de métodos e técnicas de interpre-
tagdo da lei. Assim, constitui-se uma teoria da interpretacdo.

Esta concepcdo da hermenéutica cléssica no Direito é per-
formativamente representada pelo pensamento de Francesco
Ferrara, jurista italiano de 1921 cuja obra revela o entendimen-
to de uma hermenéutica normativa que muita confianca de-
posita nos métodos interpretativos. Ferrara (2002, p. 24) asse-
vera que o intérprete tem apenas o papel de mediador entre
a lei e o fato. Para ele, “a missdo do intérprete é justamente
descobrir o contelido real da norma juridica”.

No Direito brasileiro, esse pensamento hermenéutico nor-
mativo se personificou no nome de Carlos Maximiliano (1999,
p. 1), que assim ensinava:

A hermenéutica juridica tem por objetivo o es-
tudo e a sistematizacdo dos processos aplica-
veis para determinar o sentido e o alcance das
expressOes do Direito. (...) Para aplicar o Direito
se faz mister um trabalho preliminar: descobrir
e fixar o sentido verdadeiro da regra positiva; e,
logo depois, o respectivo alcance, a sua exten-
sdo. Em suma, o executor extrai da norma tudo
0 que na mesma se contém: é o que se chama
interpretar.
SOOI OO OO OO
Para essa corrente de pensamento, interpretar é descobrir
o sentido e o alcance da norma, procurando o significado dos
conceitos juridicos. A hermenéutica é a técnica. Deste modo,
existem regras que o intérprete deve seguir, as quais se mani-
festam e se multiplicam nos chamados métodos de interpreta-
¢do. Poderiam tais métodos levar a vontade do legislador, ou
avontade da lei, ou ainda ao estabelecido pela livre conviccdo
do juiz? Ndo importa, o relevante é que, para esses autores,
a grande contribuicdo da hermenéutica seria fornecer os mé-
todos de interpretagcdo que mostrariam o significado das nor-
mas.
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A CONTRIBUI(;A() DA HERMENEUTICA
FILOSOFICA AO DIREITO

As inconsisténcias e os problemas das concepgdes positi-
vistas continuam sendo ignorados por uma parcela da comu-
nidade juridica que ainda insiste em aplicar irrefletidamente
postulados advindos do paradigma da metddica juridica,
como, por exemplo, o de Carlos Maximiliano. Como acentua
Lénio Streck (2003, p. 39), a hermenéutica enquanto técnica,
saber operacional, domina no campo juridico, uma vez que o
pensamento dogmatico do Direito cré na existéncia de uma
subjetividade instauradora do mundo que possibilitaria a
“interpretacdo correta”, o “exato sentido da norma”. Tal com-
preensdo jaz sob o paradigma da filosofia do sujeito, partindo
da concepgdo de que é no sujeito que reside a verdade. Nas
palavras de Lénio Streck (2003, p. 18):

[..] as préticas hermenéutico-interpretativas
vigorantes/hegemonicas no campo de opera-
cionalidade - incluindo ai a doutrina e a juris-
prudéncia - ainda estdo presas a dicotomia su-
jeito-objeto, carentes e/ou refratérios a viragem
lingliistica de cunho pragmatista-ontolégico
ocorrida contemporaneamente, onde a relagao
passa a ser sujeito-sujeito. Dito de outro modo,
no campo juridico brasileiro a linguagem ainda
tem um carater secundéario, uma terceira coisa
que se interpde entre o sujeito e o objeto, enfim,
uma espécie de instrumento ou veiculo condu-
tor de “esséncias” e “corretas exegeses” dos tex-
tos legais.
OOOOOQOBOOOO OO OO OO OGO

Mas por que ainda impera no campo do Direito o para-
digma da filosofia do sujeito? Um dos motivos é, certamen-
te, a resisténcia que se opde as novas idéias. Ndo obstante,
conforme exp&e Souza Cruz (2001, p. 3), 0 exame dogmatico
dos textos legislativos se sustenta na incorporacdo das nocdes
cléssicas da divisdo qualitativa dos poderes pela qual ao le-
gislativo caberia uma agdo de carater volitivo, legando-se ao
magistrado apenas a descoberta de uma suposta vontade da
lei ou do legislador. Vale lembrar ainda que, segundo Dalmo
Dallari (1980, p. 95), 0 emprego dos varios modelos de inter-
pretacdo confere ao intérprete o sentimento de isencdo frente
as injusticas que decorrem da lei, 0 que parece ser um tanto
quanto comodo. Além disso, acredita-se que a utilizagdo das
técnicas interpretativas pode conferir a tdo aclamada seguran-
¢a juridica, pois limitaria o intérprete, afastando-se, assim, as
convicgBes tedricas préprias de cada individuo.

Todavia a aplicacdo do Direito segundo os padr8es dos
métodos de interpretacdo implica a manutencdo do que Tér-
cio Sampaio denomina “mistério divino do Direito”, remetendo
ao “principio de uma autoridade eterna fora do tempo e mis-
tificante, conforme as exigéncias dos mecanismos de controle
burocratico num contexto centralista” (FERRAZ JR, 1998, p.
178). E que a dogmaética interpretativa n3o consegue atender
as especificidades das demandas originadas de uma socieda-
de complexa e conflituosa na qual o crescimento dos direitos
transindividuais e a crescente complexidade social reclamam
novas posturas dos operadores juridicos (STRECK, 2003, p. 17).

Como acentua Marcelo Galuppo (2001, p. 59), a organi-
zagdo e a conformacdo juridica do dissenso, do pluralismo,

consubstanciado inclusive na Constituicdo Federal de 1988,
depde em desfavor de um pensar pronto e acabado acerca das
regras juridicas. Nesse sentido, a ideia de um sistema fechado
mantido pelas técnicas interpretativas é refrataria ao Estado
Democratico de Direito, mesmo porque a ideia de se mono-
polizar o objeto do conhecimento, de representa-lo como ele
realmente é em si mesmo, exprime o desejo de adquirir o po-
der do objeto, o poder de dizer a norma. Exige-se, no contexto
do Estado Democratico de Direito, um “pensar problematiza-
dor” no qual a ideia de um sistema fechado, rigoroso e prévio
seja afastada em prol de um uma reconstru¢do dialégica que
reivindica o caso concreto.

Ante as constatacGes de que o horizonte tradicional da
“hermenéutica” técnica se revela cada vez mais insuficiente
para o desiderato da interpretacdo juridica, os pressupostos
tedrico-cientificos, metodoldgicos e também filosoficos da
Ciéncia do Direito postos em evidéncia pela Hermenéutica de
Gadamer necessitam ser estudados e aprofundados.

Pela hermenéutica de Gadamer, a questdo interpretativa
deixa de colocar-se enquanto um problema metodolégico, ou
de simples técnica, para ser condi¢do de possibilidade, a me-
dida que a interpretacdo ndo é concebida como um meio de
conhecer, mas como um modo de ser. A partir da obra Verdade
e Método, a pergunta pelo sentido do texto juridico passar a
ser uma pergunta pelo modo como este sentido se d&, qual
seja, pelo ser que compreende e pelos horizontes de sentido.
Assim, as questdes levantadas por Gadamer atingem profun-
damente os marcos tedricos e/ou praticos da Ciéncia do Direi-
to. Os métodos interpretativos ainda tdo em voga no estudo
do Direito ndo conseguem filtrar a situacdo hermenéutica do
intérprete. No préprio modo de utilizar-se dos métodos inter-
pretativos, ja se manifesta aquele que se prop&e a deles lancar
mao. Ressalte-se, todavia, que a Hermenéutica de Gadamer
ndo pretende negar que o Direito possui uma delimitacdo de
sentido. Ele proprio esclarece que:

A tarefa da interpretagdo consiste em concreti-
zar a lei em cada caso, isto é, em sua aplicacdo.
A complementacdo produtiva do Direito, que
ocorre com isso, estad obviamente reservada ao
juiz, mas este encontra-se por sua vez sujeito a
lei, exatamente como qualquer outro membro
da comunidade juridica. Na idéia de uma ordem
judicial sup&e-se o fato de que a sentenca do juiz
ndo surja de arbitrariedades imprevisiveis, mas
de uma ponderacdo justa de conjunto (GADA-
MER, 1998, p. 489).
SOOI OO
Considerando o Giro Hermenéutico operado por Gada-
mer, pode-se dizer que o intérprete é produto da linguagem,
que envolve os pré-conceitos advindos da tradicdo. A lingua-
gem em Gadamer é pensada a partir de uma reflexdo da filoso-
fia analitica, tendo como aporte tedrico, mais especificamen-
te, a teoria dos atos de fala de Austin. Apreciando os estudos
de Austin, Gadamer (1998, p. 566) afirma que “a linguagem é o
médium universal em que se realiza a prépria compreensao”.
S6 pela linguagem se pode compreender, salientando que ndo
se entende por linguagem apenas a descricdo dos objetos. £
pela linguagem que se compreende, na medida em que € atra-
vés dela que se relacionam velhas descri¢des com outras no-
vas, portanto, é por meio dela que se cria e age.
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E isso que permitird a Gadamer entrelacar a dialeticida-
de intrinseca a relacdo entre pensamento e fala, como con-
versacdo, na dialética da pergunta e da resposta pertinente a
interpretagdo de qualquer texto. Neste sentido, chega o autor
a dizer que “a linguisticidade da compreensdo é a concregao
da consciéncia da histéria efeitual” (GADAMER, 1998, p. 567).
N&o apenas a tradicdo, mas a propria compreensao tem natu-
reza linguistica, portando, pois, uma relagao fundamental com
a linguisticidade. Como diz Gadamer (1998, p. 647), o proprio
mundo “é o solo comum, ndo palmilhado por ninguém e re-
conhecido por todos, que une a todos os que falam entre si.
Todas as formas da comunidade de vida humana sdo formas
de comunidade linguistica, e, mais ainda, formam linguagem”.
A mundanidade linguistica do mundo em que desde sempre
ja nos movemos constitui, entdo, condicdo de todas as nossas
concepcoes. Ndo hd um ponto de observacéo fora da historia,
assim como ndo ha histéria sem linguagem. Compreende-se
al o carater especulativo inerente a linguagem, na medida em
que suas palavras ndo copiam o ente, mas deixam vir a fala
uma relagdo com o todo do ser.

Se a compreensdo é linguisticamente mediada, essa me-
diacdo é feita através de pré-compreensdes. Nos termos de Ga-
damer (1998, p. 709), “ndo existe compreensao que seja livre de
toda pré-compreensdo, por mais que a vontade do nosso co-
nhecimento tenha de estar sempre dirigida, no sentido de es-
capar ao conjunto de nossas pré-compreensées”. A pré-com-
preensdo seria uma antecipacado prévia e difusa do sentido do
texto influenciado pela tradigdo em que se insere o sujeito que
o0 analisa. Noutros termos, é o produto da relacdo intersubje-
tiva que o hermeneuta tem no mundo. A pré-compreensao é
parte formadora da prépria compreensdo, constitui ontologi-
camente a compreensdo. Deste modo, como assevera Pereira
(2001, p. 28), ndo existe “possibilidade de compreender que se
forme a margem do conjunto difuso de pré-compreens&es ad-
vindas do horizonte histérico em que se situa o sujeito”.

Portanto, a situagdo hermenéutica do homem ja o enca-
minha a um objeto com um certo olhar. O fendmeno sempre
é visto de forma mediada, é sempre representado. N&o se co-
nhece algo em sua plenitude, mas sempre algo enquanto algo.

N&o obstante, Gadamer ressalta que o horizonte histérico
ndo significa enclausuramento, mas abertura. Como colo-
ca Pereira (2001, p. 28), a consciéncia do horizonte histérico
permite melhor vislumbré-lo rumo a um padrdo mais correto.
Pela no¢do do horizonte histérico, chega-se a consciéncia da
multipla possibilidade de sentidos em que se reconhece “uma
constante mobilidade de significados cambiantes em funcdo
de cada época” (PEREIRA, 2001, p. 44).

Neste sentido, pertinentes sdo as consideracées de Sou-
za Cruz (2001, p. 232), que, aludindo ao giro linguistico, expli-
ca que, como fruto da linguagem social, o “magistrado deve
deixar de contar apenas consigo mesmo (ou com o consolo
de que sua decisdo, em caso de erro, podera ser revista pelo
tribunal/instancia superior)”. Como fruto da linguagem social,
0 magistrado conta com todos os seus pré-conceitos, desde
suas mais remotas experiéncias (conscientes ou ndo), de sua
formacdo humana e juridica, até os elementos probatdrios que
se deram no curso regular do processo, argumentagdo das par-
tes etc. A compreensdo do juiz ndo se dé em solidao, ou seja,
dele para com ele mesmo e exclusivamente a partir dele, pois
ocorre num processo jurisdicional em que é precipuo o con-
traditério e a ampla defesa. Tanto o autor quanto o réu, ao se

manifestarem no processo em simétrica paridade, participam
dainterpretacdo-compreensdo-aplica¢do (lembrando que ndo
constituem momentos distintos) da lei expressa no provimento
final do juiz. Portanto, no momento de produgdo do provimen-
to jurisdicional as partes, o dito e o contraditado j& aportam
para o provimento jurisdicional, uma série de pré-compreen-
sGes, as quais densificam a possibilidade de sentido normativo
para muito além de uma suposta moldura das normas.

Assim, o revelar da atividade interpretativa enquanto in-
dissociavel da pré-compreensdo do intérprete imp&e-se a exi-
géncia de que o processo de interpretacdo seja aberto. Neste
sentido, torna-se ainda mais imprescindivel a necessidade de
os legitimados participarem do processo, para que venham a
ser consideradas as suas préprias pré-compreensdes, uma vez
que sofrerdo as consequéncias da compreensdo/aplicacdo
que se fizer da norma.

O Direito, a lei, 0 processo e toda a formacdo juridica e de
vida do hermeneuta compGem suas pré-compreensoes, as
quais se fundem as novas leituras do texto legal que se segui-
rdo, bem como a anélise do caso concreto que surgir, as teses
empregadas pelas partes, num circulo hermenéutico onde o
saber do Direito ndo se fecha. Dessa forma, os métodos de in-
terpretacdo devem ser entendidos como uma orientagdo aber-
ta,incumbindo-lhes salientar os aspectos que o intérprete deve
levar em conta, mas com consciéncia de que ndo tém o poder
de esvaziar a interpretacdo das pré-compreensées do intérpre-
te. Neste sentido, para Gadamer (1998, p. 41) a compreensdo
do Direito ndo significa apenas um projetar do intérprete em
direcdo a um significado, mas precipuamente a aquisi¢do pela
compreensdo de novas e numerosas possibilidades, tais como
a interpretacdo do texto, as relagdes nele escondidas, as con-
clusBes que dele advém.

Na esteira de Gadamer, o intérprete do Direito j& acessa o
texto normativo munido de certas possibilidades de sentido,
das pré-compreensdes que, longe de revelarem um subjetivis-
mo ou relativismo na interpretacgdo, situam-se como verdadei-
ras condi¢des de possibilidade de toda compreensdo. Nesse
sentido, para uma hermenéutica juridica de viés gadameria-
no, o juiz s6 decide porque encontrou o fundamento. Como
qualquer intérprete, ha um sentido que é antecipado ao juiz
- advindo das pré-compreensdes -, sendo que a decisdo judi-
cial devera advir dos sentidos partilhados pela compreenséo
de todos os envolvidos no processo. Portanto, o julgador ndo
decide para depois buscar a fundamentacdo, mas sé decide
porque j& encontrou o fundamento, que ndo é apenas uma
antecipacdo prévia de sentidos tomada de pré-compreensdes
ainda ndo problematizadas, mas de uma dindmica argumen-
tativa que ultrapasse a dimensdo antepredicativa em que se
inserem as pré-compreensdes. Esta dimensdo argumentativa
advém do fato de que o magistrado deve testar e aprimorar os
fundamentos de sua decisdo, revendo-os a partir de uma racio-
nalidade discursiva. E certo que muitas decisdes parecem ma-
nifestar apenas o primeiro sentido, isto ¢, revelam tdo somente
a antecipacdo do sentido embebida pelas expectativas do juiz,
sem maiores aprofundamentos. Dai advém a ligagdo necessa-
ria, na dimensdo processual, entre ahermenéutica e a teoria da
argumentacdo. E que, se a decisdo juridica deve ser construida
argumentativamente, ndo sdo apenas as compreensoes e as
pré-compreensdes do Juiz que devem conforma-la. Para esses
casos, a parte que se sente prejudicada, acreditando ndo ter
sido o direito devidamente interpretado, pode valer-se do du-
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plo grau de jurisdicao, que encontra justamente ai um de seus
mais sélidos fundamentos.

E relevante explicitar que, numa leitura gadameriana,
mesmo apos o aprofundamento de sentido, ndo se pode fa-
lar de uma verdade na interpretacdo, como se se cuidasse de
um postulado absolutizante. Para Gadamer, pode-se ter num
dado momento a melhor interpretacdo, considerando a histé-
ria efeitual da norma, seu contexto, sua construcao dialogica e
processual. Todavia esta interpretacdo ndo pode ser conside-
rada como definitiva, uma vez que a interpretacdo acontece
de forma circular e espiralada, em que, a cada leitura, novos
elementos e releituras fazem-na expandir.

Destarte, uma interpretagdo s6 pode ser melhor em rela-
¢do a um dado contexto e, nesse sentido, o caso concreto ga-
nha relevo. O caso concreto que reflete uma nova situacdo na
qual o intérprete (o juiz é antes de tudo um intérprete) tem que
renovar a efetividade da norma. Tal efetividade ndo se conse-
gue simplesmente na tentativa de reconstrucdo da intengdo
original do legislador, mesmo porque é ela uma tentativa fada-
da ao fracasso, considerando que a pré-compreensdo daquele
que interpreta faz parte do processo interpretativo. Renovar a
efetividade da norma significa que, ante um caso concreto, o
horizonte do intérprete, com todas as suas pré-compreensdes
(suas experiéncias de vida, seu estudo, formacédo e vivéncia do
Direito) fundem-se com o horizonte legado pelas dimensdes
do préprio caso. E do inter-relacionamento do horizonte pré-
prio do intérprete com o do caso concreto nasce um novo que,
obviamente, como j& pontuado, necessita ser aprofundado
pelo intérprete, sob o risco de expressar equivocos e pré-con-
ceitos inauténticos. Dessa forma, a pretensdo reguladora da
norma é apenas o inicio de todo um processo hermenéutico
em que se tem a aplicacdo produtiva da norma, uma vez que
a compreensdo ndo é um simples ato reprodutivo do suposto
sentido original do texto.

N&do obstante, considerando o circulo hermenéutico, o in-
térprete do Direito ndo retorna da fusdo com o caso concreto
ou com o texto normativo da mesma forma que nele entrou,
porquanto seus pré-conceitos originais  podem-se consoli-
dar, modificar, ou mesmo outros serem instaurados. Destarte,
a cada caso concreto, ou a cada nova leitura do texto juridico,
tem-se um novo intérprete, seja mais convicto de sua posi¢ao
juridica, seja dela reticente.

Portanto, ante o circulo hermenéutico, tem-se um melhor
intérprete do Direito. E melhor intérprete em termos gadame-
rianos remete & metéfora de amplitude, na qual quanto mais
sentidos estiverem disponiveis e quanto maior a integragdo
entre eles, melhor a compreensdo do intérprete. Em termos
mais gerais, compreender melhor o Direito é ter consciéncia
efetiva da historicidade de sua aplicacdo, é ter mais a dizer so-
bre ele, é ser capaz de abrir-se para conjugar ditames normati-
vos, institutos, experiéncias e teorias de uma maneira sempre
renovada e ao mesmo tempo integrada a uma correta recons-
trugdo da prépria tradicdo.

CONCLUSAO

Notavel foi a importancia do pensamento hermenéutico
gadameriano e heideggeriano no repensar de todo o conhe-
cimento humano produzido, das ciéncias humanas as natu-

1 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagéo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

rais, constituindo, sem duvida, um daqueles raros momentos
histéricos de auténtica reviravolta no pensamento filoséfico.
Até mesmo a tradigdo critica e dialética da teoria do discur-
so reconheceria a imprescindibilidade da hermenéutica na
desconstrucdo da autossuficiéncia objetivistica das ciéncias
do espirito, tal como sustentadas desde o séc. XIX, bem como
também para revelar os limites da autossuficiéncia das cién-
cias naturais. Ademais, ainda segundo Habermas, seria ela
responsavel por afirmar a implicita e incondicional vinculacdo
entre o pensamento racional e toda a praxis humana (HABER-
MAS, 1987, passim).

A partir de entdo, vasto tem sido o aprimoramento e a
aceitacdo conferidos a hermenéutica e a argumentacado ju-
ridica, que adquirem foros de um novo paradigma na meto-
dologia juridica contemporanea, apto a superar 0 marco do
positivismo juridico.

Todavia, questdes ingentes remanescem abertas, a recla-
mar dos estudiosos um arduo e continuo trabalho na busca
de suas solucdes. Como garantir que o arcabougo conceitual
responsavel pelo giro hermenéutico-linguistico atinja definiti-
vamente o direito brasileiro, ultrapassando-se com isto tanto
um fazer cientifico abstrato - caracteristica da epistemologia
neopositivista — quanto uma operacionalidade pouco eficaz e
efetiva, especialmente de nosso direito constitucional? Qual a
relacdo existente entre a hermenéutica de matiz heideggeria-
na e gadameriana com a teoria do discurso e a argumentagdo
juridica?

Ademais, constata-se que o universo juridico brasileiro,
em linhas gerais, segue ainda sendo refratério as contribui¢Ses
da hermenéutica. Ndo sé o fazer cientifico no Direito, quanto a
sua propria operacionalidade técnica ainda ndo conseguiram
se desvencilhar do velho paradigma metodolégico construido
pelas escolas de interpretagdo juridica desde o séc. XIX e incre-
mentado no séc. XX pela teorizagdo de Emilio Betti, trasladada
de certa forma para o Brasil pela classica obra de Carlos Ma-
ximiliano®. Tais posicdes coadunam-se, em Ultima instancia,
com varias das pretensGes do positivismo juridico, forte nas di-
cotomias entre mens legis e mens legislatoris, interpretagdo e
aplicacdo, sujeito e objeto; a linguagem representando, como
aduz Streck (2003, p. 94), um terceiro elemento que se interpde
no processo de interpretagdo, o qual se volta para “descobrir
o real sentido da regra juridica, dela extraindo tudo o que nela
se contém”.

Evidentemente, o esquecimento hermenéutico tem dire-
tas vinculacdes com todo o déficit de racionalidade, eficacia e
coeréncia que muitas vezes atinge o Direito brasileiro, e que se
faz claramente constatével, sobretudo a partir da redemocra-
tizacdo e da promulgacdo da Constituicdo de 1988, ela propria
tantas vezes tornada refém das aporias advindas da metddica
da velha teoria da interpretacao.

Por meio de Gadamer, torna-se imperativa a consciéncia
de que as pré-compreensdes emergem a todo o momento, e
é necessario um esforco demasiadamente grande, ndo abar-
cado pelo método, para ndo se tomar “as nuvens do erro pelo
céu da verdade” (HEGEL, 1985, p. 41). Problematizando Gada-
mer, o intérprete do Direito pode desvelar novos sentidos so-
bre o denso problema da interpretacdo, encarando de forma
mais realista e menos abstrata a tarefa que se pde diante dele.
Pode, assim, fazer-se mais consciente do novo Direito capaz

Revista de Estudos & Informacoes



Revista de Estudos & Informacoes

K Artigo

de emergir a partir da hermenéutica. Ndo o novo que tenha
a pretensdo de marco zero ou ponto de chegada na histéria,
mas aquele que se abre a interlocugdo, a negagdo ou a recons-
trucao; pois é um legado da hermenéutica assumir a condigdo
humana, finita e histérica, como condigdo de possibilidade de
toda compreensao.
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“A mudanca ¢ a lei da vida. E aqueles que apenas olham
para o passado ou para o presente irdao com certeza perder
o futuro”

— John Kennedy

NZo é de hoje que a terceirizacdo de servigos desperta de-
bates acirrados entre criticos do instituto e defensores de sua
utilizacdo em dmbito publico como forma de racionalizagdo
de custos e aumento de ganhos com produtividade.

Tal paradoxo ganha novos contornos com a aprovagao do
novo marco legal de licitagdo e contratagdo publica - a Lei n.
14.133, publicada em 1° de abril de 2021. Em especial, a pres-
tacdo de servigos continuos em regime de cessdo de mao de
obra, largamente utilizada nas trés esferas de governo.

A aparente singeleza do objeto destes contratos esconde
uma série de questdes que os envolvem, sejam elas relativas
ao préprio modelo de contratacdo, sejam relativas ao peculiar
mecanismo de reajuste, seja porque a entidade publica to-
madora do servico ha de adotar ferramentas que contribuam
para a fiscalizacdo eficiente da avenca, inclusive com vistas a
minimizar os riscos de responsabilidade subsidiaria, consoan-
te decidido pelo STF no julgamento da ADC 16. Tais caracte-
risticas bastam para atrair a atengdo de estudiosos, agentes
publicos e empresas.

Os contratos de prestacdo de servico com dedicacdo ex-
clusiva de mado de obra sdo aqueles em que se faz necessa-
rio que a empresa mantenha, em periodo integral e de forma

Foto: Pexels

Os servicos continuos na nova lei de licitacao

Cristiana Fortini
Flaviana Paim
Renata Costa Vaz Rainho

exclusiva, funcionarios a disposicdo da Administracdo, para
que executem tarefas de seu interesse. Por regra, trata-se de
servicos cuja forma de execucdo segue uma rotina especifica
estabelecida e supervisionada pelo 6rgdo contratante.

Conforme definicdo trazida na Nova Lei de LicitacGes - Lei
n. 14.133/21, em seu art. 16, inciso XVI, os servicos terceiriza-
dos com regime de dedicagdo exclusiva de mdo de obra sdo
aqueles em que o modelo de execugdo contratual exige, entre
outros requisitos, que:

. Os empregados da contratada figuem a dispo-
sicdo nas dependéncias da contratante para a
prestacdo dos servicos;

Il. A contratada ndo compartilhe os recursos
humanos e materiais disponiveis de uma con-
tratacdo para execucdo simultanea de outros
contratos; e

lll. A contratada possibilite a fiscalizacdo pela
contratante quanto a distribuicdo, controle e
supervisdo dos recursos humanos alocados aos

seus contratos.

Via de regra, sdo contratos que se caracterizam pelo fato
de que o custo da mdo de obra é totalmente absorvido pelo
contrato. Ha um aproveitamento total da jornada de trabalho
doempregado alocado, de tal forma que este labora exclusiva-
mente dedicado ao tomador do servico. Por serem contratos
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de execucdo indireta, ademanda administrativa é atendida por
meio da atuacdo de terceiros estranhos aos quadros da Admi-
nistragdo contratante. A despeito da auséncia de vinculo entre
trabalhador e a entidade pUblica tomadora de servico, cumpre
a esta acompanhar e fiscalizar a atuagdo da empresa contra-
tada, ndo apenas com vistas a checar se a métrica contratual
esté observada quanto a qualidade da execucdo, mas, ainda,
ao efetivo respeito a legislagdo no que toca ao pagamento de
verbas trabalhistas e rescisérias, como verdadeira obriga¢do
acessoria decorrente do contrato terceirizado.

Embora a terceirizagdo tenha sido adotada no mercado
de trabalho ha mais de quatro décadas, sua regulamentacdo
em ambito publico demorou a surgir e inicialmente envolveu
aspectos bem especificos previstos no extinto Decreto-Lei n.
200/1967. Porém, sua efervescéncia, em se tratando de contra-
tos continuados em regime de dedicacdo exclusiva de mdo de
obra, remonta a década de 90, quando a légica de transferir
atividades a iniciativa privada e, assim, reduzir o peso do Esta-
do levou ao Decreto Federaln.2.271% editado em 2 de julho de
1997, cujo §1° do art. 1° previa que as atividades de conser-
vacdo, limpeza, seguranca, vigilancia, transportes, informatica,
copeiragem, recepgdo, reprografia, telecomunicagdes e manu-
tencdo de prédios, equipamentos e instalagGes deveriam ser,
de preferéncia, objeto de execucdo indireta. Em lugar de car-
gos efetivos destinados a tais tarefas, o que implicaria agentes
publicos detentores de estabilidade, com todas as consequén-
cias daf derivadas, as atividades seriam realizadas por pessoal
externo comandado por empresas contratadas®.

Foi o decreto acima indicado uma das inimeras conse-
quéncias juridicas do “Plano Diretor da Reforma do Aparelho
do Estado™, que redefiniu o papel do Estado, mediante o for-
talecimento de sua fungdo de promotor e regulador do desen-
volvimento econémico e social e a diminuicdo de sua fungdo
de executor direto, adotando-se uma Administracdo Publica
menos burocratica e mais gerencial, flexivel e eficiente.

De |4 para c4, a regulacdo juridica em torno do tema expe-
rimentou grandes transformagdes. O nimero de normas fede-
rais sobre o tema cresceu de forma exponencial, impulsionado
pela tentativa de salvaguardar os cofres publicos, afetados pe-
las inimeras condenagles provenientes da Justica do Traba-
lho, que ignoravam o teor do que preconizam o caput e o § 1°
do art. 71 da Lei n. 8.666/93. A despeito de estabelecerem que
o contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, pre-
videnciérios, fiscais e comerciais resultantes da execucdo do
contrato e que a inadimpléncia do contratado, com referéncia
aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, ndo transfere a

1 Hoje revogado pelo Decreto n. 9.507/2018.

Administracdo Publica a responsabilidade por seu pagamen-
to, a SUmula 331 do TST sintetizava o entendimento oposto,
transportando ao tomador a responsabilidade subsidiaria:

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa
interposta é ilegal, formando-se o vinculo dire-
tamente com o tomador dos servicos, salvo nos
casos de trabalho temporério (Lei n® 6019, de
03.01.1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, atra-
vés de empresa interposta ndo gera vinculo de
emprego com os 6rgaos da Administragdo Publi-
ca Direta, Indireta ou Fundacional (art. 37, II, da
CF/1988).

Il - Ndo forma vinculo de emprego com o toma-
dor a contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n°
7.102,de 20.06.1983) e de conservagdo e limpeza,
bem como a de servicos especializados ligados a
atividade meio do tomador, desde que inexisten-
te a pessoalidade e a subordinacdo direta.

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhis-
tas, por parte do empregador, implica na respon-
sabilidade subsidiaria do tomador do servico
quanto aquelas obrigagGes, desde que tenha
participado da relagdo processual e conste tam-
bém do titulo executivo judicial. (Res. n® 23, de
17.12.1993, DJU de 21.12.1993.)

SOOOOOOBOOEOOOOOOOBO OSSO OBOOOOO

O inciso Ill valeu-se da expressdo “atividades-meio” do
tomador, como forma de limitar a atuacdo fatica do instituto,
utilizando um conceito ndo juridico, mas de aplicagdo opera-
cional e econdmica, que, nos dias de hoje, perde sentido em
face das orientagGes regulamentadas.

A inclusdo da responsabilidade subsidiaria da Adminis-
tracdo Publica no inciso IV foi reagdo ao aprofundamento da
terceirizagdo autorizada a partir da Reforma Administrativa.
Além da flexibilizagdo no ingresso dos servidores, o contrato de
emprego sujeita os terceirizados aos deveres do regime esta-
tutario sem as vantagens correspondentes (tais como a esta-
bilidade)*.

O reconhecimento da constitucionalidade do caput e do §
1° do art. 71 da Lei n. 8.666/93 pelo STF levou a alteragdo da
Sumula 331°, que, além de alterar o inciso IV, passou a contar
com os incisos V e VI, assim redigidos:

2 Naverdade, desde o Decreto-Lei n. 200/67, ha um impulso a este titulo de vinculo conforme se verifica do art. 10, § 7% “§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coorde-
nagao, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administragéo procurard desobrigar-se da realizagdo material de tarefas
executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execugdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar

0s encargos de execugdo.”

3 BRASIL. Presidéncia da Repdblica. Ministério da Administracdo e da Reforma do Estado. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado. Brasilia: [s.n.], 1995. Disponivel em: http://www.bresser-

pereira.org.br/Documents/MARE/PlanoDiretor/planodiretor.pdf.

4 DROPPA, Alisson; BIAVASCHI, Magda. A histéria da Stimula 331 do Tribunal Superior do Trabalho: a alteracdo na forma de compreender a terceirizagdo. Mediagdes, Londrina, v. 16, n. 1, p. 124-

141,jan./jun. 2011.

5 Contrariamente ao fixado pelo TST, no julgamento da ADC 16 o STF entendeu ser uma consequéncia proibida pelo art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666 a transferéncia consequente e automatica dos
encargos trabalhistas a Administracdo Piblica, ndo possuindo responsabilidade subsidiaria como “seguradora universal”. Defendeu-se a terceirizagéo como necessaria ao servigo ptblico em
razdo da diminui¢do do papel do Estado, para torna-lo mais eficiente, mais agil e menos custoso para a sociedade. Arguiu-se na ADC que o art. 71, § 1°, sofria retaliacdo por parte dos érgdos
do Poder Judiciario, sobretudo do TST, que diuturnamente negava vigéncia ao comando normativo, inclusive editando a malfadada Stimula 331, diametralmente oposta ao enunciado legal.
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V - Os entes integrantes da Administracdo Publi-
cadireta e indireta respondem subsidiariamente,
nas mesmas condi¢des do item 1V, caso eviden-
ciada a sua conduta culposa no cumprimento
das obrigacGes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizacdo do cumprimento
das obrigacOes contratuais e legais da presta-
dora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadim-
plemento das obrigagdes trabalhistas assumidas
pela empresa regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsidiaria do tomador
de servicos abrange todas as verbas decorrentes
da condenacdo referentes ao periodo da presta-
¢do laboral.

OO OO OO OO OO OO OO OO0

Entre as normas federais, merecem realce o Decreto n.
9.507/2018 e a Instrucdo Normativa n. 05/2017 do Ministério do
Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo.

O Decreto n. 9.507/2018 estabelece que as contratacoes
deverdo ser precedidas de planejamento, bem como que o
objeto da contratagdo sera definido de forma precisa no edi-
tal, projeto basico ou termo de referéncia e no contrato como
sendo exclusivamente de prestacdo de servicos. De forma bas-
tante inteligente, traz um tratamento diferenciado as contrata-
¢Bes de servicos em decorréncia da alocagdo ou ndo da méo
de obra em regime de exclusividade, bem como distingue as
regras para terceirizagdo na Administragdo Publica direta, au-
tarquica e fundacional das regras para as empresas publicas
e sociedades de economia mista, prescrevendo dois regimes
bem distintos. Para a Administracdo Publica direta, autarquica
e fundacional é restritivo. Para as estatais, o decreto é flexivel.

Tais contratos possuem clausulas obrigatorias previstas
no art. 8°, assim como exigéncias minimas para os contratos
de prestacdo de servicos continuados que envolvam disponi-
bilizacdo de pessoal da contratada de forma prolongada ou
continua (art. 9°). Disp&e ainda o Decreto sobre critérios para
repactuacdo e reajuste (arts. 12 e 13), que acabaram sendo in-
corporados a Nova Lei de Licitacdes, como adiante veremos.

No mesmo sentido, a IN n. 05/2017 regula as contratacdes
de servigos para a realizacdo de tarefas executivas sob o regi-
me de execucdo indireta pela Administracdo Publica federal,
com o mesmo viés do Decreto supracitado de demandar cri-
térios objetivos de planejamento da contratacdo, selecdo do
fornecedor e gestdo do contrato.

Dentro deste grande tema, dois pontos centrais merecem
destaque para comparagdo com as regras trazidas pela Lei n.
14.133/21: (i) os critérios para reajuste e repactuacdo dos va-
lores dos contratos, (i) as cautelas em sua gestdo, mormente
para se evitar responsabilidade subsidiaria de seus gestores.

Afinal, a Nova Lei de LicitacOes bebe da mesma fonte do
Decreto n. 9.507/2018 e da prépria IN n. 05/2017, com vistas a
nacionalizar as orientagoes em torno das contratagcOes execu-
tadas de forma indireta.

Nesse sentido, a Lei n. 14.133/21 traz questdes bastante re-
levantes do instituto da repactuacao ja consagradas especial-
mente em ambito federal, ndo previstas na Lei n. 8.666/93 de
forma expressa, a despeito de esta aludir ao género reajuste. A
repactuacao, por sua vez, é espécie de reajuste, uma vez que a
recomposicdo do preco contratual ocorre a partir da variacdo
dos componentes dos custos do contrato, devendo ser de-
monstrada analiticamente, de acordo com a Planilha de Cus-
tos e Formacdo de Pregos em decorréncia do reajuste salarial e
demais beneficios da m3o de obra alocada ao contrato, tendo
como base o Instrumento Coletivo de Negociacdo (Convencdo
Coletiva ou Acordo Coletivo de Trabalho). Tais instrumentos
alteram as condi¢Ges de trabalho, trazem direitos e beneficios
trabalhistas para as categorias que representam® e se cons-
tituem na melhor forma de manter as condicGes efetivas da
proposta garantida constitucionalmente no art. 37, inciso XXI
CF/88, uma vez que refletem bem o impacto do custo da mé&o
de obra no contrato firmado, consubstanciando-se no verda-
deiro sentido pelo qual a repactuagdo é utilizada em contratos
em que ha dedicacdo exclusiva de méao de obra ou a prepon-
derancia desta.

Ndo obstante, a Lei n. 14.133/21, no art. 6°, incisos LVIII e
LIX, importou os mesmos conceitos de repactuagao e reajus-
tamento constantes da IN n. 05/2017, nos arts. 53 a 61; e do
Decreto n. 9.507, nos arts. 12 e 13, conforme se pode observar:

Art. 6°[...]

LVIII - reajustamento em sentido estrito: forma
de manutencdo do equilibrio econémico-finan-
ceiro do contrato consistente na aplicacdo do in-
dice de corregdo monetéaria previsto no contrato,
que deve retratar a variacdo efetiva do custo de
producdo, admitida a adocdo de indices especi-
ficos ou setoriais;

LIX - repactuagdo: forma de manuten¢do do
equilibrio econdmico-financeiro do contrato
utilizada para servigos continuos com regime de
dedicacdo exclusiva de mao de obra ou predo-
minancia de mao de obra, por meio da analise
da variacdo dos custos contratuais, devendo
estar prevista no edital com data vinculada a
apresentacdo das propostas, para os custos
decorrentes do mercado, e com data vinculada
ao acordo, a convengdo coletiva ou ao dissidio
coletivo ao qual o orcamento esteja vinculado,
para os custos decorrentes da mado de obra;

OOV OGO OO OO O OO OOOOOOOOOOOOOOOO

Assim, se, de um lado, hé o reajuste utilizado para remediar
os efeitos da desvalorizagdo da moeda através da utilizacdo de
indices setoriais ou gerais previstos em edital, no que tange
aos contratos de fornecimento de bens ou prestacdo de servi-
cos sem dedicacado exclusiva de mdo de obra, de outro, havera
a repactuacdo, focada na analise da variacdo dos custos na
planilha de precos, no caso de contratos que tém por objeto
a prestacgdo de servigos com dedicagdo exclusiva de mdo de

6 Oart. 7° inciso XXV, da Constituicdo Federal estipula que é direito dos trabalhadores urbanos e rurais o reconhecimento das convengdes e dos acordos coletivos de trabalho.
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obra ou de contratos em que a mdo de obra seja preponde-
rante, nos termos trazidos no caput do art. 135 da Nova Lei de
Licitacdes e Contratos.

Curiosamente ndo ha, no art. 6° do PL, o conceito de ser-
vicos com “predominancia de mdo de obra”. O que ha é, no
inciso XVI", o conceito de “servicos continuos com regime de
dedicacdo exclusiva de mdo de obra”, mas entende-se que a
distingdo entre eles esta, principalmente, no fato de que, na
dedicacdo exclusiva de mdo de obra, ndo ha compartilhamen-
to, assim entendido como aproveitamento da méao de obraem
outros contratos, visto que o tomador de servigos contrata a
disponibilidade do empregado em tempo integral. Ja, em um
contrato de prestacdo de servicos com “predominéncia de
méao de obra”, pressupde-se que é irrelevante seu aproveita-
mento para atender um ou mais contratos, desde que o custo
da mao de obra seja preponderante sobre os demais custos,
ou seja, que represente a maior parcela de custo dentro do pre-
¢o do servigo.

Igualmente ndo se encontra o conceito da predominancia
de mao de obra na IN n. 5/17 Seges/MP¥, tampouco no Decre-
to n. 9.507/2018. Ambos atos normativos apenas conceituam
servicos com dedicagdo exclusiva de mdo de obra com os mes-
mos termos utilizados na Lei n. 14.133/2021.

A nosso entender, a caracterizacdo de uma prestacdo de
servico com “preponderéncia de mao de obra” deveria ter
sido prevista no rol de definicdes do art. 6° da Lei de Licitacdes,
tal como foi realizada a caracterizagdo de dedicacdo exclusiva
de mao de obra, haja vista que destas classificagdes decorrem
duas consequéncias que merecem nosso destaque no presen-
te artigo, quais sejam, (1) a obrigatoriedade da repactuacdo da
mao de obra e (2) a questdo da responsabilidade em razdo do
descumprimento das obrigagGes trabalhistas e previdenciarias
da empresa contratada.

A respeito da repactuagdo, chama atengdo a obrigatorie-
dade de previsdo no edital de licitagdo, de certa forma replica-
datambém no § 7° do art. 25:

§ 7° Independentemente do prazo de duragdo
do contrato, sera obrigatdria a previsdo no edi-
tal de indice de reajustamento de preco, com
data-base vinculada a data do orgamento es-
timado e com a possibilidade de ser estabeleci-
do mais de um indice especifico ou setorial, em
conformidade com a realidade de mercado dos
respectivos insumos.

OOOOOOOOOOOO OO OO OGO OO OO0

Em comparagdo com o art. 40 da ainda vigente Lei n.
8.666/1993, verifica-se no mesmo sentido a obrigatoriedade de

previsdo no edital dos critérios de reajuste do valor do contra-
to:

Art.40. O edital conterd no predmbulo o nimero
de ordem em série anual, 0 nome da reparticdo
interessada e de seu setor, a modalidade, o regi-
me de execugdo e o tipo da licitagdo, a mengao
de que serd regida por esta Lei, o local, dia e hora
para recebimento da documentacgao e proposta,
bem como para inicio da abertura dos envelo-
pes, e indicara, obrigatoriamente, o seguinte:
XI - critério de reajuste, que deveré retratar a va-
riagdo efetiva do custo de producdo, admitida a
adoc¢do de indices especificos ou setoriais, desde
a data prevista para apresentacdo da proposta,
ou do orgamento a que essa proposta se referir,
até a data do adimplemento de cada parcela;
(Redagdo dada pela Lei n® 8.883, de 1994)

QOGO OOOO OO OO OO OGO OO OO0

Jano Decreto n. 9.507/2013, a previsao é:

Art. 13. O reajuste em sentido estrito, espécie de
reajuste nos contratos de servigo continuado
sem dedicacdo exclusiva de mao de obra, con-
siste na aplicacdo de indice de corre¢do mone-
taria estabelecido no contrato, que retratara a
variacdo efetiva do custo de produgdo, admitida
a adocdo de indices especificos ou setoriais.

§ 1° E admitida a estipulagio de reajuste em
sentido estrito nos contratos de prazo de dura-
¢do igual ou superior a um ano, desde que ndo
haja regime de dedicagdo exclusiva de mdo de
obra.

§ 2° Nas hipdteses em que o valor dos contratos
de servicos continuados seja preponderante-
mente formado pelos custos dos insumos, pode-
ré seradotado o reajuste de que trata este artigo.

QOOOOOOOOOO OO OO OO QOO OO0

Das orientagdes trazidas na Nova Lei de Licitages, em es-
pecial o art. 135, abaixo transcrito, despreende-se a possibili-
dade de previsdo em edital para utilizar o reajuste em sentido
estrito, por meio da aplicacdo de indice de corregdo monetaria,
somente em contrato de servico continuado em que ndo hou-
ver a dedicacdo exclusiva de mao de obra caracterizada ou nos
casos em que, mesmo havendo a caracterizacdo de dedicacdo
exclusiva de mdo de obra, os insumos representem a maior
parcela de custo dentro do preco do servico. Para os servicos

7 XVI-servigos continuos com regime de dedicagdo exclusiva de mdo de obra: aqueles cujo modelo de execugdo contratual exige, entre outros requisitos, que: a) os empregados do contratado
figuem a disposi¢do nas dependéncias do contratante para a prestacdo dos servicos; b) o contratado ndo compartilhe os recursos humanos e materiais disponiveis de uma contratagdo para
execugdo simultanea de outros contratos; ¢) o contratado possibilite a fiscalizagéo pelo contratante quanto a distribuigdo, controle e supervisdo dos recursos humanos alocados aos seus

contratos;

8 Subsecdo Il - Dos Servigos com Regime de Dedicagdo Exclusiva de Mo de Obra

Art. 17. Os servigos com regime de dedicagdo exclusiva demdo de obra sdo aqueles em que o modelo de execugdo contratual exija, dentre outros requisitos, que: | - os empregados da contratada
fiqguem a disposi¢éo nas dependéncias da contratante para a prestacdo dos servicos; Il - a contratada ndo compartilhe os recursos humanos e materiais disponiveis de uma contratacdo para
execugdo simultdnea de outros contratos; e |l - a contratada possibilite a fiscalizagdo pela contratante quanto a distribuicdo, controle e superviséo dos recursos humanos alocados aos
seus contratos. Paragrafo dnico. Os servigos de que trata o caput poderdo ser prestados fora das dependéncias do 6rgéo ou entidade, desde que néo seja nas dependéncias da contratada e

presentes os requisitos dos incisos Il e ll.
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continuados com dedicacdo exclusiva de mdo de obra ou com
preponderancia de méo de obra, a repactuacdo é o instituto
apropriado. Veja-se o art. 135:

Art. 135. Os precos dos contratos para servicos
continuos com regime de dedicagdo exclusiva
de mao de obra ou com predominéncia de méo
de obra serdo repactuados para manutencdo
do equilibrio econémico-financeiro, mediante
demonstracdo analitica da variacdo dos custos
contratuais, com data vinculada:

[..] § 4° A repactuagdo podera ser dividida em
tantas parcelas quantas forem necessarias, ob-
servado o principio da anualidade do reajuste
de pregos da contratagdo, podendo ser reali-
zada em momentos distintos para discutir a
variacao de custos que tenham sua anualidade
resultante em datas diferenciadas, como os de-
correntes de mado de obra e os decorrentes dos
insumos necessarios a execucdo dos servicos.

OO OEOOGOOOOOO OO OO0

Nesse ponto, a Nova Lei de Licitagdo, ao determinar a re-
pactuagdo obrigatoria como forma de reajustamento aos con-
tratos de servicos com predominéancia de méao de obra e ao
valer-se da expressdo “serdo repactuados”, podera gerar dis-
cussBes ou até mesmo retrocesso ao uso de contratos no mo-
delo de gerenciamento de facilidades (facilities management),
por exemplo, que tem como objetivo integrar os servigos de
facilidades ao universo da Administragdo Publica, reduzindo
custos operacionais e melhorando a performance institucio-
nal, constituindo-se em verdadeira tendéncia atual.

A definicdo de servico, mormente a adotada na legislagdo
tributdria, no art. 110 do Cédigo Tributério Nacional, vale-se
muito da doutrina civilista, cuja matriz esta no direito romano,
assim considerado uma “obrigacdo de fazer”, em contraposi-
¢do a “obrigacdo de dar”, vinculando-se a nocdo de trabalho,
como aquele fruto de produgéo de esforco humano destinado
para a satisfacdo de uma necessidade. Muito embora tenha-
mos uma série de servigos realizados com uso de meios tecno-
l6gicos e ainda servigos que ndo possuem natureza mercantil
para fins de tributacdo de ISS, grande parte dos servigos con-
tratados pela Administracdo Publica via terceirizagdo possui a
mao de obra, assim considerada o somatdrio dos custos da re-
muneragdo dos envolvidos, beneficios e encargos trabalhistas
e previdenciarios, como principal item de custo que forma o
preco, a exemplo dos contratos de facilities.

Ademais, ao se entender que servicos com predominancia
de mdo de obra requerem obrigatoriamente a previsdo de re-
pactuacao em edital, como nos leva a crer o aludido caput do
art. 135 da Lei n. 14.133/21, na fase de planejamento deveria
haver a necessidade de elaboragéo da planilha de custos e for-
macao de precos nos mesmos moldes determinados para os
servicos continuos com dedicacdo exclusiva de mao de obra,
haja vista a necessidade de avaliacdo da “predominancia”, o
que poderia gerar alto custo administrativo, além de dificulda-
des na obtencdo dos dados para insercdo na planilha.

A Nova Lei de Licitagbes - Lei n. 14.133/2021, ao reprodu-

zirno art. 135, § 4°, ja previsto no § 2° do art. 54 da IN n. 5/17
Seges/MP, autoriza que a repactuagdo possa ser dividida em
quantas parcelas sejam necessarias, em razao de terem con-
tagem de prazo de anualidade realizada em datas diferentes,
como os decorrentes de méo de obra e os decorrentes dos in-
SUMOS necessarios a execugao dos servigos. Ha contratos cujos
custos da mdo de obra sdo oriundos de convencdes coletivas
diferentes, haja vista possuirem mé&o de obra alocada de ca-
tegorias diferenciadas e outras pertencentes a categoria pre-
ponderante da empresa contratada, além da possibilidade de
terem insumos, tal como vale-transporte, que sdo repactuados
conforme Lei Municipal do local de execugéo.

Importante destacar ainda que, mesmo diante da obriga-
toriedade de previsdo no edital de licitacdo dos critérios de
repactuacdo, o Tribunal de Contas da Unido entendia que o
reajuste é devido mesmo sem previsdo editalicia, sob pena de
enriquecimento ilicito da Administracdo PUblica e violacdo ao
principio da boa-fé objetiva.

Ndo se pode olvidar que o art. 37, inciso XXI, da Constitui-
cdo da Republica determina a manutencdo do equilibrio eco-
nomico-financeiro dos contratos administrativos ao prever
a obrigatoriedade de se manterem “as condigOes efetivas da
proposta”.

Entre os importantes precedentes do TCU nesse sentido,
cita-se:

Acorddo 7184/2018 - Segunda Camara

Relator: AUGUSTO NARDES

Sumério: TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. CON-
VENIO. IMPUGNAGAO PARCIAL DAS DESPESAS.
IRREGULARIDADE DAS CONTAS. DEBITO E MUL-
TA. RECURSOS DE RECONSIDERAQAO. COMPRO-
VAQAO DE NEXO DE CAUSALIDADE ENTRE PARTE
DAS DESPESAS E A VERBA FEDERAL. ATRASOS
NOS REPASSES. CULPA EXCLUSIVA DA CONCE-
DENTE. OCORRENCIA DE PAGAMENTOS A MAIOR
EM VIRTUDE DE DESPESAS COM REAJUSTES
CONTRATUAIS. ERRO DE JULGAMENTO. PRO-
VIMENTO. EXCLUSAO DE RESPONSABILIDADE.
CONSTATAGAO DE DEBITOS REMANESCENTES.
NOVOS CONTORNOS DA MATERIA. NECESSIDA-
DE DE NOVAS CITACOES. AUTORIZACAO.

[..] 11. O mesmo raciocinio vale para o ex-pre-
feito, que deve ser isentado de responsabilidade
quanto ao valor pago a maior em virtude dos
reajustes contratuais. N&do ha nenhuma evidén-
cia nos autos de que tenha, na condicdo de re-
presentante do convenente e signatario do ajus-
te, contribuido para o retardo nos repasses dos
recursos federais.

12. Por certo, ndo seria a auséncia de previsao
de reajuste de pregos, no edital e no contrato,
impedimento a manutengdo do equilibrio eco-
némico-financeiro dos contratos (art. 37, inciso
XXI), sob pena de ofensa a garantia constitucio-
nal inserta no art. 37, inciso XXI da Carta Maior.
Ademais, a execugdo do contrato, com a recusa
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no reajustamento dos pregos oferecidos a épo-
ca da proposta, configuraria enriquecimento
ilicito do erario e violaria o principio da boa-fé
objetiva, cuja presenca no ambito do direito
publico é também primordial.

13. Ha que se considerar ainda que o ex-prefei-
to fez ingeréncias junto a Funasa, alertando-a
da necessidade de se promover o reajuste de
precos - o qual, ao final, foi feito com base em
variacBes do Indice Nacional da Construc&o Civil
(INCC), indice adequado ao caso e validado pela
jurisprudéncia deste Tribunal -, procedimento
resultante da celebragdo, entre as partes, de ter-
mo aditivo para aquela finalidade.

14. Todo esse imbrdglio nasceu de falha da Ad-
ministracdo, ndo atribuivel ao particular con-
tratado com o poder publico, ao ter a Funasa
deixado de incluir no edital cldusula de reajuste
contratual quando, inicialmente, previu a exe-
cugdo da obra em prazo inferior a um ano. Essa
situacdo aparentemente ocorreu como forma de
assegurar atendimento a periodicidade anual es-
tabelecida na Lei 10.192/2001 - que dispos sobre
o Plano Real - para fins de reajuste de precos dos
contratos. Contudo, essa omissdo dos gestores
publicos - a meu ver escusavel diante da falta de
uniformizagdo da questdo, até mesmo interna-
mente, e das circunstancias da época - ndo deixa
de conflitar com o entendimento atual perfilha-
do nesta Corte a respeito da obrigatoriedade de
previsdo de clausula de reajuste, independente-
mente do prazo inicialmente estipulado de exe-
cucdo da avencga:

66. Entretanto, o estabelecimento dos critérios
de reajuste dos precos, tanto no edital quanto
no instrumento contratual, ndo constitui discri-
cionariedade conferida ao gestor, mas sim ver-
dadeira imposicdo, ante o disposto nos artigos
40, inciso Xl, e 55, inciso Ill, da Lei 8.666/93. As-
sim, a sua auséncia constitui irregularidade, ten-
do, inclusive, este Tribunal se manifestado acerca
da matéria, por meio do Acordao 2804/2010-Ple-
nario, no qual julgou ilegal a auséncia de clausu-
la neste sentido, por violar os dispositivos legais
acima reproduzidos. Até em contratos com prazo

de duragdo inferior a doze meses, o TCU determi-
na que conste no edital clausula que estabeleca
o critério de reajustamento de prego (Acdrdao
73/2010-Plenario, Acérddo 597/2008-Plenario e
Acorddo 2.715/2008-Plenario, entre outros) [tre-
cho extraido do relatério precedente ao Acordao
2.205/2016-TCU-Plenério, cuja fundamentacdo
foi acompanhada pela relatora, Min. Ana Arraes,
em seu voto] [grifei].
QOO OO QOO OO
Na mesma linha, a Decisdo 698/2000-TCU-Plenario (Rel.
Min. Humberto Guimardes Souto):

8.1. determinar a SERGIPORTOS que:

(..)

8.1.6. nos contratos relativos as obras financia-

das com recursos federais, mesmo nos casos

cuja duracdo seja inferior a um ano, preveja a

possibilidade de reajuste, fazendo mengdo ao

indicador setorial aplicavel, nos casos em que,

inexistindo culpa do contratado, o prazo inicial-

mente pactuado ndo seja cumprido; (grifei).
OO O OGO OO OGO QOO OO0

O segundo ponto de analise nos contratos de presta¢do
continuada diz respeito a sua gestdo, cabendo destacar as
suas clausulas obrigatérias. Efetivamente, tanto no Decreto
n. 9.507/2018 quanto na IN n. 05/2017 Seges/MP, hé preocu-
pagdo com o planejamento e a gestdo de riscos dos contratos
de prestacdo continuada, em especial aqueles em regime de
dedicacdo exclusiva de mdo de obra.

Por exemplo, segundo o art. 18 da IN n. 05/2017, o proce-
dimento de gerenciamento de riscos, obrigatério para os con-
tratos em que ha servicos realizados em regime de dedicagdo
exclusiva de mao de obra, deve considerar o risco de descum-
primento das obrigacdes trabalhistas, previdenciarias e relati-
vas ao FGTS da contratada®.

No mesmo sentido, o Decreto n.9.507/2018 exige uma série
de medidas de prevencdo de riscos a partir dainsercdo de clau-
sulas obrigatorias nas avencas contratuais.

A Lei n. 14.133/21 normatiza, em seu art. 50, abaixo repro-
duzido, a determinagdo de que o contratado apresente a com-
provagao do cumprimento de suas obrigacdes sempre que
solicitado pela Administracdo Piblica, sob pena de multa, re-
forcando a necesséria proatividade relacionada a fiscaliza¢do
administrativa, j& mencionada nas orientacdes trazidas tanto

9 Art. 18. Para as contratagdes de que trata o art. 17, o procedimento sobre Gerenciamento de Riscos, conforme especificado nos arts. 25 e 26, obrigatoriamente contemplara o risco de descum-
primento das obrigacdes trabalhistas, previdenciarias e com FGTS da contratada.

§ 1° Para o tratamento dos riscos previstos no caput, poderdo ser adotados os seguintes controles internos:

| - Conta-Depdsito Vinculada - bloqueada para movimentagéo, conforme disposto em Caderno de Logistica, elaborado pela Secretaria de Gestdo do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento

e Gestdo; ou

I - Pagamento pelo Fato Gerador, conforme disposto em Caderno de Logistica, elaborado pela Secretaria de Gestado do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo.
§2° A adogdo de um dos critérios previstos nos incisos | e Il do paragrafo anterior deverd ser justificada com base na avaliagdo da relagdo custo-beneficio.

§3°S6 sera admitida a adogdo do Pagamento pelo Fato Gerador apds a publicacdo do Caderno de Logistica a que faz referéncia o inciso Il do § 1° deste artigo.

§4° Os procedimentos de que tratam os incisos do § 1° deste artigo estdo disciplinados no item 1 do Anexo VII-B.

ANEXO VII-B

DIRETRIZES ESPECIFICAS PARA ELABORAGAO DOATO CONVOCATORIO
1. Dos mecanismos de controle interno:

1.1. Para atendimento do disposto no art. 18, o ato convocatériodevera conter uma das seguintes regras:
a) Conta-Deposito Vinculada - bloqueada para movimentagédo;ou
b) Pagamento pelo Fato Gerador; |[...]
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na IN n. 5/2017 quanto no Decreto n. 9.507/18, mas ndo men-
ciona a mesma exigéncia para servicos com predominancia de
mdo de obra:

Art. 50. Nas contratagGes de servigos com regime
de dedicacdo exclusiva de mao de obra, o con-
tratado devera apresentar, quando solicitado
pela Administracao, sob pena de multa, com-
provagdo do cumprimento das obrigacdes tra-
balhistas e com o Fundo de Garantia do Tempo
de Servico (FGTS) em relacdo aos empregados
diretamente envolvidos na execucdo do contra-
to, em especial quanto ao:

| - registro de ponto;

Il - recibo de pagamento de salarios, adicionais,
horas extras, repouso semanal remunerado e dé-
cimo terceiro salério;

Il - comprovante de depdsito do FGTS;

IV - recibo de concessdo e pagamento de férias e
do respectivo adicional;

V - recibo de quitagdo de obrigagOes trabalhistas
e previdenciarias dos empregados dispensados
até a data da extincao do contrato;

VI - recibo de pagamento de vale-transporte e
vale-alimentacdo, na forma prevista em norma
coletiva.

OOOOOOOOO OO OO O OGO OO OO OO0

O novo diploma legal, em seu art. 121, reforgca que somen-
te o contratado pela Administracdo sera responsavel pelos en-
cargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais, mas
expressamente reconhece a responsabilidade subsidiaria se
for comprovada a falha na fiscalizagdo do cumprimento das
obrigacoes do contratado:

Art. 121. Somente o contratado sera responsa-
vel pelos encargos trabalhistas, previdencia-
rios, fiscais e comerciais resultantes da execu-
¢do do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado em relagdo
aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais
ndo transferird a Administracdo a responsabili-
dade pelo seu pagamento e ndo poderd onerar o
objeto do contrato nem restringir a regularizacdo
e o uso das obras e das edificaces, inclusive pe-
rante o registro de imdveis, ressalvada a hipétese
prevista no § 2° deste artigo.

§ 2° Exclusivamente nas contrata¢des de ser-
vicos continuos com regime de dedicacdo
exclusiva de mdo de obra, a Administracao
respondera solidariamente pelos encargos pre-
videnciarios e subsidiariamente pelos encargos
trabalhistas se comprovada falha na fiscaliza-
¢do do cumprimento das obrigagdes do con-
tratado.

OOOOOOOOO OO OO O OGO OO OO OO0

Embora essa discussdo seja antiga, nesse ponto temos um

grande avanco legislativo, ao reconhecer uma responsabilida-
de ha muito tempo ja segmentada e pacifica em ambito tra-
balhista, com destaque novamente para a Simula 331 do TST
em seus incisos IV e V e fixagdo da tese de repercussao geral n.
246 pelo Supremo Tribunal Federal com o julgamento do RE
760931:

Tema 246,30/03/2017

O inadimplemento dos encargos trabalhistas
dos empregados do contratado ndo transfere
automaticamente ao Poder Plblico contratan-
te aresponsabilidade pelo seu pagamento, seja
em carater solidario ou subsididrio, nos termos
doart. 71,§ 1°, da Lei n° 8.666/93.

QOO OO OO OO O OGO OO OO0

Chama a atencdo na redagdo do aludido § 2° do art 121
da Lein. 14.133/21 a referéncia de que a responsabilidade so-
lidaria pelos encargos previdenciérios e a responsabilidade
subsidiaria pelo cumprimento dos encargos trabalhistas sdo
exclusivamente aplicaveis nas contratacdes de servicos conti-
nuados com regime de dedicacgdo exclusiva de mao de obra.
E nos contratos com predominancia de médo de obra, ndo ha
responsabilidade? Ou haveria uma responsabilidade propor-
cional limitada as parcelas de remuneragdo, encargos e bene-
ficios previstos no contrato prestado?

Dessa forma, poderiamos interpretar que, para os contra-
tos continuos com predominancia de méo de obra, aos quais
se aplica o instituto da repactuacdo, ndo haveria necessidade
de fiscalizagdo administrativa contratual voltada ao acompa-
nhamento das questdes trabalhistas e previdenciarias?

Duvidas a parte, que poderdo fomentar um novo debate no
que se refere as questdes de responsabilidade do tomador de
servigo sujeito a Lein. 14.133/21, o novo diploma legal normati-
zatambém uma série de orientagoes e medidas, ja conhecidas,
para garantir que o contratado cumpra suas obrigagdes, no in-
tuito de impedir que a Administracdo arque com 6nus finan-
ceiro decorrente de descumprimentos de obrigacoes legais.
Nesse sentido, destaca-se:

Art. 121.(...)

§ 3° Nas contratagGes de servicos continuos com
regime de dedicacdo exclusiva de mdo de obra,
para assegurar o cumprimento de obrigagGes
trabalhistas pelo contratado, a Administracdo,
mediante disposi¢cdo em edital ou em contrato,
podera, entre outras medidas:

| - exigir caugdo, fianga bancaria ou contratagdo
de seguro-garantia com cobertura para verbas
rescisorias inadimplidas;

Il - condicionar o pagamento a comprovacéo de
quitacdo das obrigacGes trabalhistas vencidas
relativas ao contrato;

Il - efetuar o depésito de valores em conta vin-
culada;

IV - em caso de inadimplemento, efetuar direta-
mente o pagamento das verbas trabalhistas, que
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serdo deduzidas do pagamento devido ao con-
tratado;

V - estabelecer que os valores destinados a férias,
a décimo terceiro salério, a auséncias legais e a
verbas rescisorias dos empregados do contrata-
do que participarem da execucdo dos servicos
contratados serdo pagos pelo contratante ao
contratado somente na ocorréncia do fato gera-
dor.

QOO OOBOOEOOGOOOOOOOODOOOOBOOOOOO OO

De todas as medidas, a mais polémica, sem sombra de du-
vidas, é a prevista no inciso V, que estabelece o questionavel
pagamento de verbas trabalhistas condicionado a ocorréncia
e comprovacao do fato gerador.

A medida estabelecida no inciso Il do art. 121, que condi-
ciona o pagamento a comprovagao de quitagdo das obriga-
¢Oes trabalhistas vencidas relativas ao contrato, embora tam-
bém polémica sob o aspecto juridico, tem excelente aceitagdo
entre os gestores pUblicos que ja a utilizavam, sendo apontada
como uma medida eficaz para evitar 6nus financeiro do con-
tratante.

Cabe destacar a exigéncia replicada na Lei n. 14.133/21, de
prestacdo de garantia da contratada, inclusive em relacdo ao
pagamento de suas obrigages trabalhistas, previdenciarias e
com o FGTS, prevista no Decreto n. 9.507/18.

Ainda naandlise das garantias, o art. 142 da Lein. 14.133/21
conta com a previsdo de pagamento em conta vinculada ou
pela efetiva comprovacdo do fato gerador, a semelhanga das
normas federais, como um ato discricionario do gestor a ser
analisado caso a caso:

Art. 142. Disposicdo expressa no edital ou no
contrato podera prever pagamento em conta
vinculada ou pagamento pela efetiva compro-
vacao do fato gerador.

Paragrafo Unico. Nas contratacOes de obras, ob-
servar-se-a o disposto no § 2° do art. 114 desta
Lei.

QOO OOBOOEOOGOOOOOOOODOOOOBOOOOOO OO

H&, assim, espaco para entes subnacionais decidirem, ade-
quando-se a realidade institucional de cada um, bem como
considerando a relagdo custo x beneficio.

Outra correspondéncia relevante é a que diz respeito a
duragdo dos contatos administrativos na Nova Lei, identifica-
da no art. 106, ao regular contratos com prazos de até 5 anos
para servicos e fornecimentos continuos, podendo chegar aos
10 anos. H& muito tempo, verificava-se uma tendéncia de que
contratos de natureza continuada observassem a duragdo ma-
xima permitida no art. 57 da Lei n. 8.666/93, principalmente
quando firmados com empresas de médio a grande porte. A
possibilidade de permitir contratos com prazos iniciais de 5
anos tende a aumentar a competitividade nas licitacdes, me-
lhorar precos, principalmente pelo fato de permitir a economia
na amortizagdo de investimentos mais altos, incentivando o
uso de novas tecnologias, além, é claro, de colaborar para a

reducdo dos custos transacionais de gestdo contratual com as
recorrentes prorroga¢des anuais. Veja-se o art. 106:

Art. 106. A Administracdo poderé celebrar con-
tratos com prazo de até 5 (cinco) anos nas hi-
poteses de servigos e fornecimentos continuos,
observadas as seguintes diretrizes:

| - a autoridade competente do 6rgdo ou entida-
de contratante deverd atestar a maior vantagem
econdmica vislumbrada em razdo da contrata-
¢do plurianual;

Il - a Administracdo deverd atestar, no inicio da
contratacdo e de cada exercicio, a existéncia de
créditos orcamentarios vinculados a contrata-
¢d0 e a vantagem em sua manutengao;

Il - a Administragdo tera a opgdo de extinguir
o contrato, sem 6nus, quando nao dispuser de
créditos orcamentarios para sua continuidade
ou quando entender que o contrato ndo mais
lhe oferece vantagem.

§ 1° A extingdo mencionada no inciso Il do
caput deste artigo ocorrerd apenas na préxima
data de aniversario do contrato e ndo podera
ocorrer em prazo inferior a 2 (dois) meses, con-
tado da referida data.

§ 2° Aplica-se o disposto neste artigo ao aluguel
de equipamentos e a utilizagdo de programas de
informatica.

QOO OOOOOOOOOOOOBOO OO OOOHOOO

Por fim, o art. 134, § 1°, excepciona a submissdo da Admi-
nistracdo Publica aos acordos, convencoes ou dissidios coleti-
vos de trabalho que tratem de questdes ndo vinculadas a ma-
téria trabalhista ou que sejam relativos a custos que incidam
sobre o desempenho da empresa, no mesmo sentido ja esta-
belecido no art. 6° da IN n. 5/2017 Seges/MP. Os instrumentos
coletivos de trabalho constituem o pilar da formagdo de pre-
¢os dos servicos continuados, e o fato de estarem vinculados
a repactuacdo, direito do contratado, acabava por estimular a
inclusdo de itens de custo e previsdes de direitos que ndo com-
pete aos sindicatos regular. Destaca-se o dispositivo legal:

Art. 134.[...]

§ 1° A Administragdo ndo se vinculara as dis-
posicoes contidas em acordos, convencdes ou
dissidios coletivos de trabalho que tratem de
matéria ndo trabalhista, de pagamento de parti-
cipagdo dos trabalhadores nos lucros ou resulta-
dos do contratado, ou que estabelecam direitos
ndo previstos em lei, como valores ou indices
obrigatérios de encargos sociais ou previdencia-
rios, bem como de precos para os insumos rela-
cionados ao exercicio da atividade.

QOO OOOOOOOOOOOOBOO OO OOOHOOO

Diante desse panorama aqui exposto, verificamos que ndo
ha grandes novidades no que tange as orientagGes relativas
aos contratos continuos, haja vista que a Lei n. 14.133/21 be-
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Como o Direito pode contribuir para o aumento
e/ou para a diminuicao da desigualdade social?

Primeiramente, gostaria de salientar que a pergunta
sera respondida considerando como desigualdade social
toda natureza de desigualdade, ndo apenas a de caréater
econdmico.

Tomando o conceito de Direito como um instrumento
para organizar a sociedade ou conjunto de regras para es-
tabelecer a convivéncia social ordenada, precisamente o
comportamento social mais adequado dentro da realidade
local, ele contribui para diminuir a desigualdade quando
prevé normas inteligiveis, que possibilitem a compreensdo
de seus teores pelos destinatarios, e passiveis de cumpri-
mento, ou seja, regras exequiveis que prevejam, ndo ape-
nas mandamentos e proibicGes, mas também as conse-
quéncias de suas violacdes, estabelecendo, de forma clara,
as penalidades para o descumprimento.

Isso significa dizer que as normas devem estar ao al-
cance de todos, possibilitando a compreensdo e o cum-

Elba Rondino

primento por parte de seus destinatarios, pois, se todos
compreenderem o conteldo da norma, é possivel, em
primeiro lugar, saber em que consistem as obrigacGes dela
advindas, com o consequente cumprimento dos deveres,
e, em segundo lugar, reivindicar direitos dentro dos limites
ditados pela norma.

Nesse contexto de regras valendo para todos igualmen-
te, a desigualdade social tende a diminuir, uma vez que o
seu aumento é acarretado justamente pela indevida divi-
sdo de regras para atendimento a determinados grupos
sociais com previsao de direitos e deveres diferentes entre
grupos de pessoas, provocando o desequilibrio social.

Infelizmente, a realidade do Direito Brasileiro em suas
diversas areas é de desequilibrio normativo, haja vista que,
numa demanda, nem sempre vence quem tem razdo ou
quem deveria vencer, mas sim, muitas vezes, aquele que
a sociedade, representada pelo legislador, entendeu por
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bem considerar o mais fraco, por isto passivel de mais di-
reitos, o que, sem dlvida, acarreta injustica e desigualdade
social.

Para ilustrar o raciocinio, cito as desigualdades pro-
venientes dos Direitos Trabalhista e Criminal, em que se
pressupOe o reclamante e o réu, respectivamente, a parte
mais fraca na relacdo, agraciados, portanto, com infinitas
benesses legais.

Na Justica Trabalhista preserva-se, acima de tudo, os
direitos constitucionalmente consagrados aos emprega-
dos, pouco importando a qualidade do servico por eles
prestado ao empregador. A previsdao de um direito traba-
lhista deveria estar agregada a uma previsdo expressa de
obrigacdo ao mesmo agente passivel de usufruir o direito,
melhor dizendo, de uma contraprestacdao manifesta do
empregado, o que infelizmente nem sempre é disposto de
forma clara, gerando, no momento da solu¢do dos confli-
tos, a desigualdade consistente no reconhecimento, puro e
simples, tao-somente dos direitos deste.

Na Justica Criminal, por mais hediondo que tenha sido
o comportamento social adotado pelo réu, a preservacdo
de seus direitos é matéria de ordem publica e o desequili-
brio consiste justamente na ndo adogdo do mesmo crité-
rio para a defesa do direito da vitima, a qual, muitas vezes,
nem esta mais neste mundo para revelar a sua verséo dos
fatos. O desequilibrio processual penal € uma constante no
Direito Brasileiro, a exemplo de privilégios de foro a autori-
dades. Da mesma forma, a desigualdade é diuturnamente
encontrada em normas substantivas, as chamadas de direi-

Elba Rondino

Procuradora de Justica. Bacharel em Direito.

to material, podendo ser citada, como exemplo concreto, a
previsdo do artigo 115 do Cédigo Penal, que estabelece a
reducdo da metade da prescricdo quando o criminoso era,
ato tempo do crime, menor de 21 anos, ou, na data da sen-
tenca, maior de 70 anos.

Ora, em primeiro lugar, por mais esforco que faga, ndo
ha como se encontrar justificativa para a influéncia de pra-
z0s prescricionais com base no critério objetivo exclusivo
da idade do réu, pois pouco importa, para a resposta ao
ato ilicito praticado, que ele tenha 20, 30, 50 ou 80 anos. De
mais a mais, a lei ndo prevé o aumento do prazo prescricio-
nal para a hipdtese oposta, qual seja, ser a vitima do delito
menor de 21 anos na data do fato e maior de 70 a época da
prolacdo da sentenca.

Como se percebe, ao autor do crime sdao asseguradas
benesses ndo previstas a outra parte, o que se deve a uma
Constituicdo Federal extremamente democrética, rechea-
da de direitos e garantias, porém sem a indispensavel pre-
visdo das obrigacdes.

A desigualdade social é, pois, uma constante no atual
Direito Brasileiro, que se revela eminentemente protecio-
nista em relagdo a determinados grupos, gerando o fracio-
namento da sociedade e a elisdo do equilibrio e harmonia,
fatores estes que o Direito, enquanto ciéncia, deveria pre-
servar acima de tudo.
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Justica Militar no Brasil, competéncia e estrutura

1. BREVE HISTORICO

O militarismo, seus costumes e o préprio Direito Militar re-
montam a periodos anteriores a Cristo (SANTOS, 2013).

Alguns historiadores apontam os sumérios como o primei-
ro povo a constituir exércitos organizados, mas a profissionali-
zagdo militar aconteceu no Império Romano e com 0s gregos
(SANTOS, 2013).

Com a criacdo dos exércitos, surge o militarismo e, como
consequéncia natural, os problemas relacionados a conduta
ética e ao comportamento dos combatentes em face do inimi-
go e diante do cumprimento das ordens de treinamento.

Do militar exigia-se, e até hoje se exige, comportamento
exemplar, ética, apresentacdo visual e abnegacdo sui generis,
o que o tornava um ser humano diferenciado e, como diferen-
ciado, alguém que deve ter seus atos analisados de maneira
especial. Surge, entdo, a chamada Justica Castrense, ou seja,
aquela dos campos de batalha, 4gil, proativa, capaz de manter
a hierarquia, a disciplina e o dever militar acima da prépria vida
do combatente (SANTOS, 2013).

A expressao “Castrense” significa, justamente, aquela que
vai ao campo de batalha e acompanha a tropa, ou seja, uma
justica presente, 4gil, atuante, mas que principalmente conhe-
ceodia adiadasdificuldades da tropa e do soldado, buscando
efetivamente fazer o justo, e ndo apenas amoldar a conduta

Gilmar Luciano Santos

praticada no mundo dos homens aquilo que a norma disse ser
crime, de maneira fria e distante.
Segundo Romado (2009, p. 21):

[...] o militarismo nasceu no ano de 142 a.C. na
Grécia Antiga, criado por Domus 11, e tinha o ob-
jetivo de organizar as hostes subordinadas do
rei, com obediéncia absoluta, pois, juravam, os
componentes, servir dando a propria vida em
favor da disciplina e hierarquia a que estavam

subordinados.
SOOI OO OO OO OO

Abstraindo-se o lapso temporal histérico, em 1808, apds a
chegada ao Brasil da Familia Real Portuguesa, o Rei D. Jo&o VI,
por meio do Alvara de 1° de abril, cria a Justica Militar como o
primeiro 6rgdo jurisdicional brasileiro (SANTOS, 2013).

A primeira estrutura da Justiga Militar, no Brasil, foi o Con-
selho Supremo Militar, com sede na cidade do Rio de Janeiro,
cuja competéncia inicial era a de processar e julgar os crimes
militares praticados contra a “Colonia”.

Com a Constituicdo de 1891, apos a proclamacdo da Re-
publica, o Conselho Supremo Militar passou a se denominar
Supremo Tribunal Militar, mas, ainda, como érgédo do Poder
Executivo, e a mencionada Carta Constitucional instituiu os
Conselhos de Justica, com competéncia para julgar, em pri-
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meira instancia, exclusivamente os crimes militares praticados
por militares (SANTOS, 2013).

Com a Constituicdo de 1934, a Justica Militar passou a in-
tegrar o Poder Judiciario, como ramo especializado do Direito.

A Lei Federal 192, de 17 de janeiro de 1936, autorizou a
criacdo da Justica Militar nos Estados-Membros da Republica,
tendo recebido tratamento constitucional por meio do art. 124,
Xll, da Constituicdo de 1946.

Assim, o Brasil passou a ter a Justica Militar como 6rgédo
especializado de jurisdigdo para as Forcas Armadas, no ambito
federal (Unido); e para as Policias Militares e os Corpos de Bom-
beiros Militares, no ambito estadual (Estado-Membro).

A Constituicdo Federal de 1946 trouxe, pela primeira vez,
a previsdo expressa da Justica Militar como 6rgdo integrante
do Poder Judiciario brasileiro, sendo mantida tal estrutura nas
demais Constituicoes.

Na atual Magna Carta, de 5 de outubro de 1988, a Justica
Militar da Unido esta prevista nos arts. 122 a 124, e a Justica
Militar Estadual no art. 125, paragrafos 3,4 e 5.

2. ESTRUTURA DA JUSTICA MILITARNO
BRASIL
2.1. Justica Militar da Unido (JMU)

Diferentemente da justica eleitoral e da trabalhista (es-
pecializadas), a Justica Militar possui estrutura no ambito da
Unido e nos Estados-Membros.

Importante salientar que a Emenda Constitucional n.
45/2004, responsavel pela chamada reforma do Poder Judicia-
rio, alterou substancialmente a estrutura nacional da Justica
Militar.

Antes da edicdo dessa Emenda, a estrutura da Justica Mi-
litar era @ mesma para o Estado-Membro e para a Unido, dife-
rindo apenas em relacdo a segunda instancia. Para a Justica
Militar da Unido, o Superior Tribunal Militar (STM) funcionava
(e continua funcionando, mesmo com a EC n. 45/2004) como
Tribunal Superior e instancia recursal das decistes proferidas
em primeiro grau pelas auditorias (SANTOS, 2013).

A Justica Militar da Unido (JMU) possui competéncia para
julgar o crime militar, ou seja, a jurisdicdo militar é aplicada a
qualquer pessoa que cometa esses delitos. Trata-se de com-
peténcia plena, ratione legis, ou seja, em virtude da lei militar
(SANTOS, 2013).

Unica excecéo, ao que explicamos no paragrafo anterior,
refere-se a crianca e ao adolescente, que nao praticam, em hi-
pbtese alguma, o crime militar, pois, nos termos da Constitui-
¢do Federal de 1988, combinada com a Lei Federal n. 8.069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), praticam apenas ato
infracional.

O art. 124 da CRFB/88 diz: “[...] a Justica Militar compete
processar e julgar os crimes militares definidos em lei” (grifo
nosso).

ACRFB/88,em seus artigos 122 e 123, apresenta a estrutura
da Justica Militar da Unido:

Art. 122. S&o 6rgdos da Justica Militar:

| - o Superior Tribunal Militar;

Il - os Tribunais e Juizes Militares instituidos por
lei.

Art. 123. O Superior Tribunal Militar compor-se-
-4 de quinze Ministros vitalicios, nomeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a
indicacdo pelo Senado Federal, sendo trés den-
tre oficiais-generais da Marinha, quatro dentre
oficiais-generais do Exército, trés dentre oficiais-
generais da Aerondutica, todos da ativa e do pos-
to mais elevado da carreira, e cinco dentre civis.
Paragrafo Unico. Os Ministros civis serdo escolhi-
dos pelo Presidente da Republica dentre brasilei-
ros maiores de trinta e cinco anos, sendo:
| - trés dentre advogados de notério saber juridi-
co e conduta ilibada, com mais de dez anos de
efetiva atividade profissional;
Il - dois, por escolha paritaria, dentre juizes audi-
tores e membros do Ministério PUblico da Justica
Militar.
OO OO OO OO OO OO OO0
O art. 1°da Lei n. 8.457/92 traz a seguinte estrutura da Jus-
tica Militar da Unido:
Art. 1° Sdo 6rgdos da Justica Militar:
|- o Superior Tribunal Militar
Il - a Corregedoria da Justica Militar;
II-A - 0 Juiz-Corregedor Auxiliar;
Il - os Conselhos de Justica;
IV - os juizes federais da Justica Militar e os juizes

federais substitutos da Justica Militar.
B e S S S R e e

O Superior Tribunal Militar (STM) é tanto Tribunal Superior,
como instancia originaria para julgamento de matéria espe-
cifica, quanto segundo grau (instancia recursal), em face das
decisdes das auditorias militares.

Ha previsdo de tribunais militares regionalizados, mas, até
o0 momento, ndo foram instituidos.

A primeira instancia da JMU é formada pelos Conselhos
de Justica (Especial e Permanente) e pelo magistrado togado,
chamado de Juiz Federal da Justica Militar. O juiz togado presi-
de os Conselhos de Justica e processa/julga singularmente os
civis que cometerem crimes militares contra as Forcas Arma-
das (introduzido pela Lei n. 13.774/2018). In verbis, o art. 30 da
Lei Federal 8457/92, modificada pela Lei Federal 13.774/2018,
diz:

“Art. 30. Compete ao juiz federal da Justica Mili-

tar, monocraticamente:

I-A - presidir os Conselhos de Justica;

I-B - processar e julgar civis nos casos previstos

nosincisos|elll do art. 9° do Decreto-Lei n® 1001,

de 21 de outubro de 1969 (Codigo Penal Militar),

e militares, quando estes forem acusados junta-

mente com aqueles no mesmo processo; [...]”
B e S S S R e e

O Conselho de Justica é composto por um Juiz Togado
(que exerce a presidéncia), um Oficial Superior e mais trés ofi-
ciais de posto superior ao do acusado, ou, se do mesmo posto,
mais antigos, por obediéncia ao principio do juizo hierdrquico
da Justica Militar. Cada oficial sorteado para compor o conse-
lho recebe o nome juridico de Juiz Militar, gozando de todos os
direitos e obrigacdes inerentes a fungdo jurisdicional exercida,
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exceto em relacdo aos vencimentos e a remuneragdo do ma-
gistrado civil.

O Conselho Especial é o 6rgdo de primeira instancia com
competéncia para processar e julgar os oficiais das Forgas Ar-
madas e demais pessoas que com estes tenham agido em con-
curso para cometimento do crime militar. O oficial sorteado
para compor o Conselho Especial prestara a jurisdicdo como
Juiz Militar até o final do processo, com a prolagdo da senten-
ca.

O Conselho Permanente é o 6rgdo de primeira instancia
com competéncia para julgar as pragas das Forcas Armadas
e demais pessoas, exceto os oficiais, que com elas cometam
o crime militar em concurso. Chama-se “Permanente”, pois 0s
oficiais sorteados para comp6-lo ficam a disposi¢do da Justica
porum periodo de trés meses e deliberam em todos os proces-
sos que a ele forem submetidos.

A essa estrutura mista de julgamento em primeira instan-
cia, formada por juizes militares e Juiz Togado, da-se o nome
de Escabinato ou Escabinado (SANTOS, 2013).

A Lei Federal n. 8.457/1992 detalhou a estrutura dos Conse-
lhos da JMU, a saber:

Art. 16. Sdo duas as espécies de Conselhos de
Justica:

| - Conselho Especial de Justica, constituido pelo
juiz federal da Justica Militar ou juiz federal subs-
tituto da Justica Militar, que o presidira, e por 4
(quatro) juizes militares, dentre os quais 1 (um)
oficial-general ou oficial superior.

Il - Conselho Permanente de Justica, constituido
pelo juiz federal da Justi¢a Militar ou juiz fede-
ral substituto da Justica Militar, que o presidira,
e por 4 (quatro) juizes militares, dentre os quais
pelo menos 1 (um) oficial superior.

Art. 17. Os Conselhos Especial e Permanente
funcionardo na sede das Auditorias, salvo casos
especiais por motivo relevante de ordem publi-
ca ou de interesse da Justica e pelo tempo in-
dispensavel, mediante deliberagdo do Superior
Tribunal Militar.

Art. 18. Os juizes militares dos Conselhos Especial
e Permanente sdo sorteados dentre oficiais de
carreira, da sede da Auditoria, com vitaliciedade
assegurada, recorrendo-se a oficiais no ambito
de jurisdicdo da Auditoria se insuficientes os da
sede e, se persistir a necessidade, excepcional-
mente a oficiais que sirvam nas demais locali-
dades abrangidas pela respectiva Circunscri¢do
Judiciéria Militar.

Art. 19. Para efeito de composicdo dos conselhos
de que trata o art. 18 desta Lei nas respectivas
circunscri¢bes judicidrias militares, os coman-
dantes de Distrito Naval, Regido Militar e Coman-
do Aéreo Regional organizardo, trimestralmente,
relagdo de todos os oficiais em servico ativo, com
0s respectivos postos, antiguidade e local de ser-

vico, que deverd ser publicada em boletim e re-
metida ao juiz competente.
QOO OO OO OO OO OO OO OO
A Lei Federal n. 8.457/1992 estruturou a Justica Militar da
Unido em doze circunscri¢Ses judicidrias (auditorias), distribui-
das em todo o territério nacional. O art. 2° estabelece:

Art. 2° Para efeito de administracdo da Justica
Militar em tempo de paz, o territrio nacional
divide-se em doze Circunscri¢des Judiciarias Mi-
litares, abrangendo:

a) a 1% - Estados do Rio de Janeiro e Espirito San-
to;

b) a 22 - Estado de Sdo Paulo;

c) a3?- Estado do Rio Grande do Sul;

d) a 4° - Estado de Minas Gerais;

e) a 5% - Estados do Paranéa e Santa Catarina;

f) a 6° - Estados da Bahia e Sergipe;

g) a 7% - Estados de Pernambuco, Rio Grande do
Norte, Paraiba e Alagoas;

h) a 82 - Estados do Para, Amapa e Maranhdo;

i) a 9? - Estados do Mato Grosso do Sul e Mato
Grosso;

j) a10? - Estados do Ceara e Piauf,

[) a 117 - Distrito Federal e Estados de Goias e To-

cantins;
m) a 122 - Estados do Amazonas, Acre, Roraima
e Rondobnia.

QOOOOOOOOOO OO OO OO QOO OO0

Vale a pena salientar que a Justica Militar da Unido possui
uma estrutura para atuagdo em tempo de paz e em tempo de
guerra.

2.2. Justica Militar Estadual

Diferentemente da JMU, a Justica Militar Estadual (JME)
ndo possui competéncia ampla e plena para julgar qualquer
pessoa que seja sujeito ativo do crime militar.

A JME possui competéncia restrita para processar e julgar
o policial e o bombeiro militar quando estes forem os sujeitos
ativos dos delitos militares previstos na lei militar, ou seja, ndo
possui competéncia para julgar militares das Forgas Armadas
nem civis que cometam crime militar, mesmo que em concur-
so com os militares dos Estados.

A Justica Militar Estadual possui, ainda, competéncia para
conhecer as ag¢8es judiciais contra atos disciplinares (matéria
civel) aplicados pela administracdo das InstituicGes Militares
Estaduais (IME).

Salienta-se que a JME ndo possui competéncia para pro-
cessar e julgar os militares estaduais que praticarem crimes
dolosos contra a vida, em que as vitimas sejam civis.

Tal afirmativa encontra supedaneo no pardgrafo quarto do
art. 125 da CRFB/88:

§4° Compete a Justica Militar estadual processar
ejulgar os militares dos Estados, nos crimes mili-
tares definidos em lei e as ac¢Oes judiciais contra
atos disciplinares militares, ressalvada a compe-
téncia do juri quando a vitima for civil, cabendo
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ao tribunal competente decidir sobre a perda do
posto e da patente dos oficiais e da graduacado
das pracas.

QOO OOOOO OO OO OO QOO OO OO0

A JME esté dividida em duas instancias de jurisdi¢do. A
primeira instancia possui dois 6rgdos: os Conselhos de Justica
(Especial e Permanente) e os juizes de Direito do Juizo Militar
(Titular e Substituto). A segunda instancia é formada pelo Tri-
bunal de Justica Militar (TJM) ou pelo Tribunal de Justica do
Estado.

A segunda instancia da JME, nos Estados cujo efetivo mi-
litar seja superior a vinte mil integrantes, é exercida pelo TJM,
nos Estados que o criaram, ou pelo préprio Tribunal de Justica
do Estado, naquelas unidades federativas cujo efetivo militar
seja inferior a vinte mil integrantes ou que ndo criaram o TJM,
nos termos do art. 125, §3°, da CRFB/88:

§ 3° A lei estadual podera criar, mediante pro-
posta do Tribunal de Justica, a Justica Militar
estadual, constituida, em primeiro grau, pelos
juizes de direito e pelos Conselhos de Justica e,
em segundo grau, pelo préprio Tribunal de Justi-
¢a, ou por Tribunal de Justica Militar nos Estados
em que o efetivo militar seja superior a vinte mil
integrantes.
QOO OGO

Em especial, a Justica Militar de Minas Gerais, foi criada por
meio da Lei Estadual n. 226, de 9 de novembro de 1937, com-
pondo-se, inicialmente, de um Juiz Auditor e dos Conselhos
Especial e Permanente de Justica. A instalacdo efetiva ocorreu
em outubro de 1939, tendo como primeira sede uma sala da
entdo Forca Piblica de Minas Gerais.

Como naquela época (1937) ndo havia um 6rgdo especia-
lizado de segunda instancia, o entdo Tribunal Criminal do Es-
tado, atual Tribunal de Justica, fazia o papel recursal (SANTOS,
2013).

Em 1946, por meio do Decreto-Lei n. 1.630, de 15 de janeiro
de 1946, foi criado em Minas Gerais o Tribunal Superior de Jus-
tica Militar (atual Tribunal de Justica Militar de Minas Gerais),
com sede na capital mineira, como o6rgéo de jurisdicdo espe-
cializada em segunda instancia. A composicdo inicial contava
com trés juizes, sendo dois militares e um civil, sendo os milita-
res o Coronel Edson Neves e o Coronel Américo de Magalhdes
Goes e ojuiz civil o Dr. Polycarpo de Magalhdes Viotti.

Em Minas Gerais, o art. 184 da Lei Complementarn. 59/2001
(Lei de Organizacdo Judiciaria de MG) prevé que:

Art. 184. A Justica Militar Estadual, com jurisdicdo
no territério do Estado de Minas Gerais, é consti-
tuida, em 1° grau, pelos Juizes de Direito do Jui-
zo Militar e pelos Conselhos de Justica, e, em 2°
grau, pelo Tribunal de Justica Militar.

Art. 184-A. Compete a Justica Militar processar e
julgar os militares do Estado nos crimes militares
definidos em Lei e as a¢Oes judiciais contra atos
disciplinares militares, ressalvada a competéncia
do juri quando a vitima for civil, cabendo ao Tri-
bunal de Justica Militar decidir sobre a perda do

posto e da patente dos oficiais e da graduagdo
das pragas.
Paragrafo Unico. Compete aos Juizes de Direito
do Juizo Militar processar e julgar, singularmen-
te, os crimes militares cometidos contra civis e
as acdes judiciais contra atos disciplinares mi-
litares, cabendo ao Conselho de Justica, sob a
presidéncia do Juiz de Direito, processa julgar os
demais crimes militares.
QOGO OO OO OO OO
Apenas trés Estados da Federacdo criaram Tribunais de
Justica Militar, sendo eles: Minas Gerais, Sdo Paulo e Rio Gran-
de do Sul. Nos demais, o Tribunal de Justica funciona como
grau recursal das auditorias militares instaladas (SANTOS,
2013).
Em Minas Gerais, a estrutura do Tribunal de Justica Militar
(TJM) é a seguinte, de acordo com art. 186 LC 59/2001-MG:

Art. 186. O Tribunal de Justica Militar, com sede
na Capital e jurisdicdo em todo o territério do
Estado de Minas Gerais, compde-se de sete
membros, dentre eles trés Juizes oficiais da ati-
va do mais alto posto da Policia Militar e um Juiz
oficial da ativa do mais alto posto do Corpo de
Bombeiros Militar do Estado, integrantes de seus
respectivos quadros de oficiais, e trés Juizes ci-
vis, sendo um da classe dos Juizes de Direito
do Juizo Militar e dois representantes do quinto
constitucional.

Paragrafo Unico. Os Juizes oficiais e os integran-
tes do quinto constitucional sdo nomeados por
ato do Governador do Estado, e o da classe dos
Juizes de Direito do Juizo Militar é promovido, al-
ternadamente, por antigliidade e merecimento,

por ato do Presidente do Tribunal de Justica.
B e S S S R e e

Em todas as Unidades da Federagdo, foram criadas e ins-
taladas as auditorias militares (primeira instancia), com jurisdi-
¢do para processar e julgar os militares dos Estados quando do
cometimento do crime militar definido em lei (SANTOS, 2013).

Como apresentado, a primeira instancia é formada pelos
Conselhos de Justica (Especial e Permanente) e pelo Juiz de
Direito do Juizo Militar.

O Conselho Especial de Justica (CEJ) é um drgdo colegiado
(escabinato ou escabinado) formado por um Juiz de Direito do
Juizo Militar (juiz civil) e quatro oficiais Juizes Militares.

A presidéncia do Conselho Especial cabe ao Juiz de Direito.
Os demais Juizes Militares serdo sorteados de uma lista espe-
cial encaminhada a Auditoria, devendo, necessariamente, ser
mais antigos que o réu e acompanhar o processo até a prola-
cdo dasentenca.

O art. 209 da LC n. 59/2001-MG prevé:

Art. 209. O oficial escolhido para compor Conse-
lho de Justica fica dispensado de qualquer outra
funcdo ou obrigacdo militar durante o periodo
de sua convocacgdo, devendo seu comandante
ou oficial ao qual estiver subordinado observar e
respeitar essa disposi¢do.
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Parégrafo Unico. Os Juizes Militares sorteados tri-
mestralmente para compor o Conselho Perma-
nente de Justica ficardo a disposicdo da Justica
Militar.
OO QOO OO OO OO OO0
O CEJ possui competéncia para processar e julgar os ofi-
ciais das instituicGes militares estaduais (IMEs) quando forem
sujeitos ativos de crime militar tipificado, exclusivamente, na
lei penal militar e as pragas que tenham cometido o mesmo
crime ou crime conexo, em concurso com o oficial.
Em Minas Gerais, 0 art. 203 da LC 59/2001 estabelece:

§ 1° Os Conselhos Especiais de Justica sdo cons-
tituidos por um Juiz de Direito do Juizo Militar,
que exerce a sua presidéncia, e por quatro Jui-
zes Militares, sendo um oficial superior de posto
mais elevado que o dos demais Juizes, ou de
maior antiguidade, no caso de igualdade de pos-
to, e de trés oficiais com posto mais elevado que
o do acusado, ou de maior antigtiidade, no caso
de igualdade de posto.
OO QOO OO OO OO OO0

O Conselho Permanente de Justica (CPJ) recebe esse
nome devido ao fato de os Juizes Militares ficarem a disposicéo
da JME, ap6s o sorteio efetuado pelo Juiz de Direito do Juizo
Militar, por um periodo de trés meses, prestando jurisdicdo em
todos os processos submetidos a sua apreciagdo.

O CPJ é um drgdo colegiado (escabinato/escabinado) for-
mado por um Juiz de Direito do Juizo Militar (juiz civil) e quatro
oficiais Juizes Militares.

A presidéncia do Conselho Permanente de Justica cabe ao
Juiz de Direito do Juizo Militar, e os demais Juizes Militares se-
rao sorteados, devendo, necessariamente, um deles ser Oficial
Superior.

E 0 que se depreende da leitura do paragrafo segundo do
art. 203 da LC n. 59/2001 - MG: “§ 2° - Os Conselhos Permanen-
tes de Justica sdo constituidos por um Juiz de Direito do Juizo
Militar, que exerce a sua presidéncia, por um oficial superior e
por trés oficiais de posto até Capitdo, das respectivas corpo-
ragdes.”.

O CPJ possui competéncia para processar e julgar as pra-
¢as das IMEs quando forem sujeitos ativos de crime militar tipi-
ficado, exclusivamente, na lei penal militar (CPM - Decreto-Lei
n.1.001/69).

Na LC n. 59/2001-MG, a competéncia dos Conselhos esta
assim definida:

Art. 204-A. Os Conselhos de Justica tém as se-
guintes competéncias:

I - 0 Conselho Especial de Justica, a de processar
e julgar os oficiais nos crimes militares definidos
em Lei, exceto os cometidos contra civis;

Il - o Conselho Permanente de Justica, a de pro-
cessar e julgar as pragas, nestas incluidas as pra-
cas especiais, nos crimes militares definidos em
Lei, exceto os crimes militares cometidos contra
Civis.

§ 1° O Conselho Permanente de Justica funcio-

nara durante trés meses consecutivos, contados
da data de sua constituicdo.
§ 2° Se, na convocac¢do para composicdo dos
Conselhos de Justica, estiver impedido de fun-
cionar algum dos Juizes, serd sorteado outro ofi-
cial para substitui-lo.
§ 3° Por acimulo de servico, o Tribunal de Justi-
¢a Militar podera convocar Conselhos Extraordi-
narios de Justica, que funcionardo com um Juiz
de Direito do Juizo Militar, quatro juizes militares,
escolhidos na forma do art. 209 desta Lei Com-
plementar, um Defensor Publico e um Promotor
de Justica, dissolvendo-se os conselhos logo
apos o julgamento dos processos enumerados
no edital de convocacao.
Art. 205. Os Conselhos Especiais ou Permanen-
tes funcionardo nas sedes das Auditorias, salvo
casos especiais, por motivo relevante de ordem
pUblica ou de interesse da Justica, e pelo tempo
indispensavel, mediante deliberagdo do Tribunal
de Justica Militar.

e L L R S S L S R e

Ha&, ainda, previsdo da instalacdo dos Conselhos Extraor-
dinérios, caso haja grande demanda judicial, como, por exem-
plo, elevado indice de prescri¢des. A determinagdo de sorteio
e convocacdo de Conselhos Extraordinarios cabe ao Tribunal
de Justiga Militar, conforme prevé o paragrafo terceiro do art.
204-Ada LC n.59/2001:

Art. 204. [...]
§ 3° Por acimulo de servico, o Tribunal de Justi-
¢a Militar podera convocar Conselhos Extraordi-
narios de Justica, que funcionardo com um Juiz
de Direito do Juizo Militar, quatro juizes militares,
escolhidos na forma do art.
209 desta Lei Complementar, um Defensor Publi-
co e um Promotor de Justica, dissolvendo-se os
conselhos logo apds o julgamento dos processos
enumerados no edital de convocagao.
QOGO OO OO OO OO OO0
O Juiz de Direito do Juizo Militar possui, ainda, competén-
cia para processar e julgar singularmente os delitos militares
praticados contra civis e as agOes ajuizadas contra atos disci-
plinares aplicados pela administracdo militar ao militar esta-
dual.
Essa afirmativa esté insculpida no paragrafo quinto do art.
125 da Carta Magna:
Art. 1251...]
§ 5° Compete aos juizes de direito do juizo mili-
tar processar e julgar, singularmente, os crimes
militares cometidos contra civis e as acdes judi-
ciais contra atos disciplinares militares, cabendo
ao Conselho de Justica, sob a presidéncia de juiz
de direito, processar e julgar os demais crimes
militares.
e L L R S S L S R e

Oart.199da LCn.59/2001 de Minas Gerais preveé as seguin-
tes competéncias:
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Art. 199. Compete ao Juiz de Direito Titular do
Juizo Militar:

| - processar e julgar, singularmente, os crimes
militares cometidos contra civis e as ac¢ées judi-
ciais contra atos disciplinares, inclusive os man-
dados de seguranca;

Il - expedir avisos e portarias necessarios ao regu-
lar andamento das atividades da Secretaria pela
qual responde na condicdo de Juiz de Direito
Titular;

Il - exercer a presidéncia dos Conselhos de Jus-
tica, Especial ou Permanente, nos demais crimes
militares previstos no Cédigo Penal Militar e nas
Leis Especiais Militares;

IV - decidir sobre recebimento de denuincia, adi-
tamento de denuncia, pedido de arquivamento
de processo e devolugdo de inquérito ou de re-
presentacao;

V - relaxar, nos casos previstos em lei, por meio
de despacho fundamentado, a prisdo que lhe for
comunicada por autoridade militar estadual en-
carregada de investiga¢des policiais;

(-]

OO OO OO OO OO O OO O OO O OO OO0

Por fim, cabe salientar que, em cada estado-membro da
Federacdo, deve-se observar o contelido da Lei de Organiza-
¢do Judiciaria Estadual, pois podera conter estrutura e ritos
especificos.

3. CONCLUSAO

O presente artigo é meramente informativo, ndo tendo a
pretensdo de ser uma doutrina completa acerca do tema, po-
rém trouxe de maneira detalhada a estrutura da Justica Mili-
tar Estadual e da Unido para que o estudante do Direito ou 0s
apreciadores da “caserna” possam ter uma fonte alternativa de
pesquisa.
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Reinterpretacao funcionalista teleologica do
instituto do estado de necessidade exculpante do

Codigo Penal Militar

Danilo Emanuel Barreto de Oliveira

INTRODUCAO

Os agentes das forcas armadas e auxiliares de segurancga
pUblica sdo expostos as mais diversas situacdes de perigo no
desempenho de seus deveres e atividades. Ndo raras vezes,
nessas situagoes, o militar acaba tendo de sacrificar um bem
juridico com o propésito de proteger um outro.

Diante da questdo que se impde, Estado e sociedade espe-
ram que o agente dé o devido desfecho ao caso, ponderando
pela manutenc¢do do bem mais estimado pela ordem juridica.
Permitem-lhe até que cometa fato tipico se preciso for, pois a
protecdo do interesse juridico mais relevante justifica a pratica
de comportamento tipico e nada mais reflete que a ocorréncia
de um estado de necessidade excludente de ilicitude, previsto
pelo art. 43 do Codigo Penal Militar (CPM).

Mas o que ocorre se o militar escolhe pelo indevido desen-
lace? Se sacrifica bem juridico mais valioso para o ordenamen-
to por meio da pratica de um injusto penal?

O Coédigo Penal Militar (CPM) lhe possibilita ainda mais
uma tabua de salvagdo: o estado de necessidade excludente
de culpabilidade (também conhecido como estado de ne-
cessidade exculpante), esse previsto pelo art. 39! do aludido
diploma. O instituto tem a importante func¢do, na teoria do

delito, de orientar ao aplicador da lei penal quais injustos co-
metidos em situagdo de perigo ndo devem ser criminalmente
sancionados.

Mas por qual razdo o estado de necessidade permite a
exclusdo da culpabilidade se um injusto penal é praticado?
Como interpretar os requisitos desse instituto de modo a
possibilitar o cumprimento de sua funcado na teoria do delito?
Essas questBes demandam respostas satisfatérias que preser-
vem o instituto de uma aplicagdo despropositada.

Uma proposta consistente que busca esclarecer essas
questoes e funcionalizar o Direito Penal (DP) é a perspectiva
funcionalista teleoldgica, de Claus Roxin (1997). O autor busca
atingir esse objetivo por meio de métodos dedutivo e induti-
vo de reinterpretacdo dos institutos da teoria do delito. Para
tanto, realiza uma sintese de valoragBes politico-criminais
(método dedutivo) em conjuntos de casos concretos (méto-
do indutivo), considerando, sobretudo, a prevengdo do delito
como funcdo da pena (GALVAQ, 2013, p. 170).

O presente artigo, a partir das contribuicbes tedricas do
funcionalismo teleoldgico de Roxin, busca realizar uma rein-
terpretacdo da ratio e dos requisitos de configuracdo do esta-
do de necessidade exculpante, com o objetivo de responder as

1 Estado de necessidade, com excludente de culpabilidade. Art. 39. N&o ¢ igualmente culpado quem, para proteger direito préprio ou de pessoa a quem esta ligado por estreitas relagGes de
parentesco ou afei¢do, contra perigo certo e atual, que ndo provocou, nem podia de outro modo evitar, sacrifica direito alheio, ainda quando superior ao direito protegido, desde que ndo lhe

era razoavelmente exigivel conduta diversa.
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perguntas acima suscitadas e contribuir com a funcionalizagdo
do instituto no DP brasileiro.

CONTEUDO TELEOLOGICO COMO RATIO
DA EXCULPACAO

A primeira questdo que o artigo busca responder é: por
qual razdo o estado de necessidade permite a exclusdo de cul-
pabilidade se um injusto penal é praticado?

A exposicdo de motivos do projeto que deu origem ao CPM
apresenta timida explicacdo (BRASIL, 1969, p. 2), indicando ser
a razdo da exculpacdo por estado de necessidade a inexigibili-
dade de conduta diversa daquela cometida. Apoiou-se na pre-
missa acolhida por grande parte da doutrina, que entende ser
a exigibilidade de conduta diversa a causa que fundamenta a
reprovacdo da culpabilidade (ROXIN, 1998, p. 60).

Ocorre que a teoria da ponderagdo de bens estabelecida
pela figura do estado de necessidade justificante, do art. 43 do
CPM, parece justamente estabelecer uma exigibilidade juridica
quanto a uma conduta que sacrifique um bem juridico quando
contraposto a outro de maior importancia, por um estado de
perigo. O ndo cabimento do estado de necessidade justificante
contradiz o argumento acolhido pela comissdo quanto a ine-
xisténcia de exigibilidade de conduta diversa para o caso do
estado de necessidade exculpante.

Aquele que atua em estado de necessidade excludente
da culpabilidade, diferentemente do que ocorre para a figura
justificante, ndo contribui para a preponderancia de um bem
juridico mais valioso ou importante para o Estado ou para a
sociedade. O contréario acontece.

O tipo exculpante modela a situacdo de um conjunto de
situagBes de perigo nas quais o sujeito escolhe justamente por
uma solugdo contraria as prioridades e exigéncias do Estado e
da sociedade. Aquele que para salvar-se de grave perigo a sua
integridade fisica mata terceiro, por exemplo, salva bem juridi-
co cujo sacrificio era, sim, para o ordenamento penal, razoavel
exigir-se (ROXIN, 1997, p. 896).

A inexigibilidade como ratio de exculpacdo do estado de
necessidade, segundo o autor, ndo implica criagdo normativa,
mas sim renincia a norma, pois o conteido da exigibilidade s6
pode ser desvendado Unica e exclusivamente a partir do caso
concreto, e ndo em decorréncia de uma significagdo normativa
(ROXIN, 1998, p. 60). A exculpagdo por estado de necessidade
resta, dessa forma, como um instituto sem razao consistente
para sua existéncia em um DP funcional.

A disfun¢do do argumento da inexigibilidade faz com que
Roxin oferte uma alternativa para reinterpretarmos a ratio da
exculpagao por estado de necessidade (ROXIN, 1997, p. 895 e
ss). O autor sustenta a posicdo de que ndo se deixa de punir
o estado de necessidade exculpante, em decorréncia de uma
falta de exigibilidade de conduta diversa quanto ao fato por ele
amparado, mas sim pelo fato de que, em que pese haja repro-
vabilidade da conduta pelo ordenamento, ndo se faz necessa-
ria a aplicacdo de pena a situagdo descrita pelo tipo exculpante
(ROXIN, 1997, p. 897).

Roxin (1997, p. 897) defende haver uma impropriedade

linguistica na nomenclatura do instituto. A “culpabilidade”, no
sentido estrito da expressdo, compreendida como “capacida-
de de acessar a norma e poder agir de outro modo”, subsiste
nas situagdes de estado de necessidade exculpante, ainda que
eventualmente seja reduzido o poder de agir de outro modo
(ROXIN, 1997, p. 897).

A expressdo “culpabilidade”, como existente na rubrica do
art. 39 do CPM, deve ser compreendida, segundo o autor, como
uma culpabilidade em sentido amplo; uma categoria juridica
mais abrangente da teoria do delito, cuja terminologia mais
adequada é “responsabilidade juridico-penal” (ROXIN, 1997, p.
897). O conteldo dessa categoria abrange, além da culpabili-
dade em sentido estrito, as necessidades preventivas da pena.

As necessidades preventivas da pena decorreriam da posi-
¢ao de Roxin, de que a pena, como mais um dos institutos do
DP, deve ser funcionalizada para cumprir com a missdo de pro-
tecdo subsidiaria de bens juridicos (ROXIN, 1997, p. 84). Essa
protecdo seria alcangada ndo com uma pena de finalidade vol-
tada a retribuicdo do mal do delito com o mal da punicdo, ou a
expiacdo de condutas criminosas, mas sim voltada a uma fina-
lidade de prevencao de novos delitos e, consequentemente, de
protecdo de bens juridicos (ROXIN, 1997, p. 95 e ss). Essa pre-
vencao pode ocorrer tanto mediante atuagdes voltadas para o
sujeito que tenha cometido algum delito, denominadas, con-
juntamente, como prevencdo especial (ROXIN, 1997, p. 85-89),
quanto mediante acOes voltadas para a comunidade frente a
esse sujeito, tratadas, conjuntamente, como prevencdo geral
(ROXIN, 1997, p. 89-93).

A assuncdo de que a pena possui finalidades preventivas
enseja a conclusdo de que, se determinada conjuntura fatico-
-juridica prescinde de prevencdo, resta sem funcdo, estando,
por conseguinte, inviabilizada a aplicagdo de pena.

Essa compreensdo permite que Roxin conecte as teorias
do delito e da pena, justamente por meio da categoria “res-
ponsabilidade juridico-penal”, ou culpabilidade em seu senti-
do amplo, como sera a partir de agora compreendida. A ratio
do estado de necessidade exculpante deriva, segundo esse
raciocinio, da normatizagdo de um juizo de auséncia de neces-
sidade de prevengdo da pena. Para o sistema juridico-penal
brasileiro, essa normatizagdo ocorre justamente para 0s casos
que se ajustem a descrigdo contida no art. 39 do CPM.

A auséncia de necessidade preventiva consiste no “con-
teldo teleoldgico” que serve como razdo para a existéncia do
estado de necessidade exculpante (ROXIN, 1997, p. 896 e ss).
A atuagdo amparada pelo instituto, portanto, afasta a respon-
sabilidade juridico-penal, ou, como a previsdo do art. 39 esta-
belece, a culpabilidade, compreendida em seu sentido amplo
(ROXIN, 1997, p. 897).

Esse conteldo ndo sé se demonstra alternativa mais
consistente para se compreender a diferenca entre as figuras
justificante e exculpante do e.n, mas também por conseguir
explicar as distingBes entre injustos impuniveis e puniveis em
estado de perigo, feitas pelo art. 39 do CPM.

Um fato que contempla todos os requisitos estabelecidos
pelo art. 39 do CPM ndo é punido em razdo de um juizo norma-
tivo quanto a falta de necessidade de pena. As exce¢des puni-
veis, como a autoprovocacdo antecedente de perigo ou a ndo
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evitacdo do perigo, ao contrario da hipotese de exculpagdo,
consistem em casos para os quais subsistem necessidades
preventivas, sejam gerais, como a motivacdo sociopedagbgica
e a manutencdo da ordem pacifica contrarias aqueles com-
portamentos, sejam especificas, como a cessagdo da autopro-
vocagdo de perigo ou a correcdo que evite injustos evitaveis.

REINTERPRETACAO DOS REQUISITOS DO
ESTADO DE NECESSIDADE EXCULPANTE

A segunda questdo que o artigo intenciona solucionar é:
como interpretar os requisitos desse instituto de modo a pos-
sibilitar o cumprimento de sua func¢do na teoria do delito?

A substituicdo da inexigibilidade de conduta diversa pelas
necessidades preventivas da pena, como ratio da exculpagdo
por estado de necessidade, faz surgir a necessidade de se re-
interpretar o contetdo dos requisitos previstos na redacao
do art. 39 do CPM, procedendo com consideragdes sobre as
necessidades preventivas de aplicacdo de pena, quando ne-
cessario.

a) Existéncia de um perigo certo e atual a um bem juridico

O instituto do art. 39 do CPM, para a exclusdo da culpabi-
lidade em seu sentido amplo, tem como requisito, para a inci-
déncia da exculpacdo, que o injusto protetivo se dé em meio a
uma situagdo de perigo certo e atual a um bem juridico.

O termo “perigo” é um conceito ainda carente de maior
delimitagdo no DP (ROXIN, 1997, p. 676). O seu significado, sem
grandes prejuizos, pode ser inicialmente compreendido como
um aumento das chances de ocorréncia de lesdo a um bem
juridicamente protegido (GALVAO, 2013, p. 303). Essa simples
delimitagdo, contudo, demanda certas complementacdes
para melhor funcionaliza¢do desse requisito.

Um primeiro ponto de atengdo para a devida compreen-
sdo da nogdo do significado normativo de perigo refere-se a
intensidade do aumento de chances. Esse aumento, ao mes-
mo tempo que ndo deve ser compreendido como mero incre-
mento insignificante de possibilidade, também ndo deve ter
sua compreensdo restringida tdo somente a um incremento
que torne altamente provavel a ocorréncia de lesdo (ROXIN,
1997, p. 902).

Um evento que caracterize, por exemplo, probabilidade de
10% de chance de morte a um sujeito ndo deve ser menos-
prezado para fins de configuracdo do que se compreende pelo
termo “perigo”. Eventuais limitacbes ao sacrificio de bens juri-
dicos de igual ou superior importancia, em casos como esse,
subsistem ndo em razdo da inexisténcia do perigo, mas pelo
fato de ser razoavel exigir-se conduta diversa frente a um peri-
g0 pouco intenso, como suporta-lo, por exemplo (ROXIN, 1997,
p. 902).

Outro ponto de atenc¢do para a devida compreensdo do
significado de perigo refere-se a perspectiva de momento e do
critério de como deve serinterpretada e aferida a existéncia do
aumento de chances de lesdo.

A questdo acerca da perspectiva do momento para a aferi-

cdo do perigo tem razoével consenso doutrinario (ROXIN, 1997,
p. 677) e jurisprudencial (STM, Ap. 7000045-57.2021.7.00.0000,
Rel. Min. Artur Vidigal de Oliveira, j. 22/04/2021, p. 10/05/2021),
no sentido de que essa deve ocorrer por um juizo ex ante, isto
é, em uma perspectiva anterior ao fato. Isso ocorre pela sim-
ples razdo de que o perigo é um pressuposto a atuagdo por
estado de necessidade exculpante. A afericao que se faz pro-
jetada ao momento do fato, quanto a existéncia do estado de
necessidade, s6 pode ser devidamente feita se se concluir, ain-
da que equivocadamente, por um juizo positivo anterior quan-
to a existéncia de um perigo dirigido a um bem juridicamente
protegido, diante do fato analisado.

O critério para a afericdo quanto a existéncia de um peri-
go, por sua vez, ndo apresenta consenso na literatura. Parte do
setor doutrinario, como Schaffstein, utiliza-se de um standard
normativo, isto €, abstracdes mentais que idealizam um perso-
nagem com atributos e capacidades medianas, de semelhan-
te posicao social ao sujeito relacionado ao episédio cotejado
(ROXIN, 1997, p. 677). Assim, a afericdo quanto a existéncia de
um perigo afirmada por um soldado de infantaria depende da
emulagdo mental e abstrata de um “soldado de infantaria me-
diano”, de modo a confrontar se essa figura abstrata mediana
também percebe determinada situagdo como um perigo.

Outro segmento doutrinario, como o de Glinther Jakobs,
por exemplo, compreende que a afericao acerca da existéncia
do perigo deve ser feita ndo por meio de uma abstracdo mental
de um standard normativo, mas sim por meio de um juizo rea-
lizado por um expert na afericdo de perigos correspondentes
ao tema contemplado (ROXIN, 1997, p. 678). A afericao quanto
a existéncia de um perigo relacionado a fogo ou incéndio, por
exemplo, deve decorrer do juizo proferido por um bombeiro,
ainda que o sujeito envolvido na situagdo cotejada ndo seja
um bombeiro.

Fernando Galvdo conclui pela inexisténcia de um critério
preciso que possa ser aplicado a todos os casos, entretanto
propde solucdo funcional ao dilema (GALVAO, 2013, p. 303-
304): situagBes que demandam conhecimento técnico podem
ser resolvidas por meio do critério de afericdo do risco por um
expert, e situagBes relacionadas a experiéncia ordinéria das re-
lacGes sociais podem ser aferidas pelo préprio julgador. Um
complemento interessante a posicdo de Galvdo é a possibi-
lidade de se utilizar a abstracdo mental de Schaffstein para
aqueles casos em que a capacidade de percepcdo do juiz se
apresente manifestamente superior a capacidade do sujeito
envolvido no eventual perigo analisado. Essa solugdo respei-
taria a capacidade de acesso a norma do autor em questgo.

A origem do perigo é indiferente, podendo esse provir de
forcas da natureza, de coisas ou de pessoas (ROXIN, 1997, p.
903). Sdo exemplos, nesse sentido: inundagdes e tempestades,
de perigos provenientes da natureza; desabamento de pré-
dios, casas e estruturas, de perigos provenientes de coisas; e
ataques advindos de reagdes epilépticas ou de desdobramen-
tos involuntdrios provenientes de adequada legitima defesa
real contra terceiro, de perigos provenientes de pessoas.

Uma vez delimitados seus aspectos basicos, é necessario
lembrar que nem todo perigo possibilita uma atuagdo em es-
tado de necessidade exculpante, mas tdo somente o “perigo
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certo e atual”. Duas relagBes sintagmaticas se estabelecem em
relacdo ao perigo: “certo” e “atual”.

A expressao “atual” enseja discussdo doutrinéria que de-
dica esfor¢os no sentido de delimitar o alcance da expressdo.
Assis Toledo (1994, p. 181), Rogério Greco (2015, p. 380), Basileu
Garcia (GRECO, 2015, p. 380) e Anibal Bruno (1967, p. 395) com-
preendem estar abrangido, na compreensdo de perigo atual
do estado de necessidade, também o perigo iminente.

Roxin (1997, p. 903) vai ainda mais adiante e defende uma
interpretacdo bastante extensiva quanto a referéncia “perigo
atual”. Sua compreensdo entende estarem abrangidos, pela
expressdo “perigo atual”, periodos de tempo substancialmente
maiores que uma “imediata atualidade”. Nessa extensdo, em
“perigo atual” estariam enquadradas situa¢des de perigo imi-
nente e de perigo de rapida convers&o.

O perigo iminente refere-se, segundo Roxin, a situagdo de
uma duradoura grande chance de ocorréncia de lesdo a um
bem juridicamente protegido, como, por exemplo, a situacdo
de um edificio abalado que apresenta grandes chances de
desmoronar a qualquer momento. Ainda que se passem me-
ses, para Roxin, o perigo persistira sendo atual (ROXIN, 1997,
p.903). O perigo de rapida conversdo, por sua vez, consiste em
uma potencialidade de perigo, que, a despeito de ndo existir
efetivamente, possui a potencialidade de converter-se téo ra-
pidamente em dano, que se admite reacdo frente a potenciali-
dade de perigo antecipadamente (ROXIN, 1997, p. 903).

Os tribunais brasileiros apresentam excessiva flexibilidade
em relagdo a aceitagdo do perigo iminente, sem maiores refle-
xGes a respeito das qualidades “atual” e “iminente” (STM, Ap.
7000016-12.2018.7.00.0000, Rel. Marcus Vinicius Oliveira dos
Santos, j. 03/05/2018, p. 21/05/2018). Nesse sentido, parecem
alinhar-se as posicoes que estabelecem uma interpretagdo ex-
tensiva quanto ao significado da expressao “perigo atual”.

Galvao (2018, p. 386-387), Cezar Bittencourt (2012, p. 409)
e Frederico Marques (GRECO, 2015, p. 380), mais atidos a re-
levancia significativa das palavras, defendem interpretacdo
literal, de modo a ndo estar compreendido, na ideia de perigo
atual, aquele que é iminente. Galvdo (2018, p. 386-387), nesse
sentido, esclarece o fato de que o préprio legislador estabelece
diferenca significativa entre as expressées “atual” e “iminente”,
como ocorre nas previsdes de legitima defesa do CP (art. 25) e
do CPM (art. 44), que possuem ambos os vocabulos.

Apresentamo-nos favoraveis a essa interpretacdo. O con-
ceito de perigo ja abrange uma ideia de iminéncia, justamente
compreendida no aumento de chances de um dano ocorrer,
isto é, em uma iminéncia do dano. A iminéncia do perigo sig-
nifica, nesse sentido, a iminéncia de uma iminéncia, o que ja
faz nascer dividas quanto a qualidade da iminéncia do dano.

A redacgdo do art. 39 do CPM parece ndo permitir espago
para interpretagdes mais extensivas, na medida em que, junto
a expressao “atual”, traz também a expressao “certo”. A imi-
néncia da iminéncia de uma lesdo seguramente ndo faz jus a
redacgdo “perigo certo e atual”, presente no dispositivo.

A maior flexibilizacdo quanto a compreensdo da expressao
ndo so6 ultrapassa suas proprias delimitagdes, mas ameaca a
efetividade de outros requisitos para a configura¢do do estado
de necessidade exculpante, como a “inevitabilidade” (do peri-

go ou da lesdo), ou ainda a auséncia de “razodvel exigéncia de
conduta diversa”. O exemplo do edificio abalado, nesse caso,
é claro ao mostrar que a flexibilizacdo da referéncia “perigo
atual” ndo se converte em uma maior funcionalidade do esta-
do de necessidade, mas sim em uma estranha situagdo de ne-
cessidade perene, contraditéria aos requisitos ja mencionados
do estado de necessidade exculpante.

A protecdo subsididria de bens juridicos certamente é
prejudicada se aceitarmos a tese de que a expressdo “perigo
atual” abrange em seu significado também a ideia de perigo
iminente. A compreensdo mais restritiva da expressdo ndo sé
é mais acurada, do ponto de vista literal, bem como atende
melhor as necessidades preventivas gerais da pena, sobretudo
quanto a motivagdo socio-pedagdgica de aprendizado a socie-
dade, no sentido de se evitar o sacrificio de bens juridicos mais
importantes em situacdes evitaveis ou autoprovocadas.

b) Prote¢do de bem juridico préprio ou de pessoa a quem
esta ligado por estreitas relacdes de parentesco ou afeicdo

O instituto do art. 39 do CPM, para a exclusdo da culpa-
bilidade em seu sentido amplo, demanda que o bem juridico
protegido na situacdo de necessidade seja do sujeito que pra-
tica o injusto ou de pessoa a quem esteja ligado por estreitas
relagdes de parentesco ou de afeicdo. Essa restricdo contraria
a vaga ideia de inexigibilidade de conduta diversa como razdo
de exculpacdo. A mesma conduta pode ser exculpada ou néo,
haja vista que a inexigibilidade ndo figura como ratio de excul-
pagao.

O conteldo teleoldgico das necessidades de prevengdo de
pena consegue, de maneira mais satisfatéria, explicar por qual
razdo existe a restricao de um circulo privilegiado de pessoas
para possivel configuragdo do estado de necessidade excul-
pante. Essa delimitagdo existe, segundo Roxin (1997, p. 909),
porque o injusto do sujeito, guando dirigido a prote¢do dele ou
desse grupo de pessoas a ele relacionado, é geralmente perce-
bido com uma maior compreensdo puiblica, de modo que se
faz defensavel, sobretudo por um ponto de vista preventivo-ge-
ral, uma indulgéncia do sistema normativo ao fato.

A permissdo da ocorréncia de injustos dirigidos a
protecdo de bensjuridicos desse circulo “privilegiado” é, inclu-
sive, sucedanea, também, da teoria dos fins, que persiste va-
lida para o estado de necessidade exculpante. Nesse sentido,
ainda que haja a prética de injusto penal, pode-se compreen-
der que esse é dirigido a fins reconhecidos pelo Estado, como a
observancia de deveres de protecdo a familia (art. 226 da Cons-
tituicdo Federal - CF/1988) e de prote¢do ao conjuge (art. 1.566
do Cédigo Civil - CC), por exemplo.

A compreensdo sobre esse circulo de pessoas para uma
adequada aplicacdo do instituto demanda que interpretemos,
além da obvia referéncia a pessoa do proprio sujeito, a exten-
sdo da referéncia do art. 39 do CPM: “pessoa a quem (o sujeito)
esta ligado por estreitas relagdes de parentesco ou afei¢do”.

Aconstrugdo “estreitas relagdes de parentesco” conta com
certa imprecisdo, na medida em que a redacdo do dispositivo
ndo esclarece se o critério deve ser compreendido do ponto de
vista estritamente legal, bioldgico, ou ainda de um ponto de
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vista mais restritivo, em que também se exija estreito vinculo
social (de modo que, além do parentesco civil ou biolégico,
seja exigida também uma convivéncia em “comunidade do-
méstica”).

Ainda que exista também a expressdo “estreita relacdo de
afeicdo”, alternativa que amplia o circulo de pessoas abrangi-
do pelo art. 39 do CPM, o exercicio de compreensdo acerca do
significado da extensdo da referéncia relativa a estreita relacdo
de parentesco se faz necessaria, sobretudo se considerarmos
as situacOes em que um parente de grau préximo ao sujeito
ndo tem com esse qualquer vinculo social.

O CP parece oferecer disposicdo que faz preferéncia por
um circulo mais estreito de relages de parentesco que aquele
previsto pelo CC. A disposi¢do em questdo é aquela de seu art.
181, II, por meio da qual se estabelece, segundo a doutrina,
uma “imunidade penal de carater social” (GALVAO, 2013, p.
142). O circulo de pessoas com estreitas relagdes de parentes-
co com o sujeito é formado, de acordo com essa interpreta-
¢do, pelos ascendentes e descendentes, de parentesco civil ou
natural. Essa disposicdo, na auséncia de outra mais especifica,
pode servir como orientacdo normativa para a apreciacdo da
referéncia “estreitas relacoes de parentesco”.

A expressao “estreitas relacdes de afeicdo” complementa
o contetdo do circulo de pessoas possivelmente protegido
pelo estado de necessidade exculpante. O seu contelido, de
acordo com a funcionalizagdo proposta por Roxin, abrange, no
minimo, trés espécies de relacdes.

Por estreitas relacoes de afei¢cdo, podem ser compreendi-
das aquelas relagdes de um sujeito com pessoas que, apesar
de ndo serem legalmente caracterizadas como seus parentes,
com aquele estabelecem relagdes semelhantes aquelas de es-
treito parentesco. Esse é o caso, por exemplo, de conjuges e
companheiros entre si, na constancia do vinculo (ROXIN, 1997,
p. 909).

Outro conjunto de relages que pode ser compreendido
como uma “estreita relagdo de afeicdo” é aquele formado en-
tre um sujeito e parentes ou pessoas que com esse comparti-
lham de continua convivéncia (ROXIN, 1997, p. 909). Esse é o
caso dos parentes, como irmdos, tios e sobrinhos, e de agre-
gados que compartilham da mesma habitagdo, por exemplo.

Por fim, um outro conjunto de relagdes que pode ser com-
preendido por “estreita relacdo de afeicdo” é aquele formado
entre um sujeito e uma outra pessoa que, apesar de ndo con-
viverem continuamente em um mesmo espaco, estabelecem
entre si especial relacdo de amizade (ROXIN, 1997, p. 909-910).

A compreensdo da expressdo “estreita relagdo de afeicdo”,
a despeito das possibilidades supracitadas, deve comportar
algumas limitagBes, a fim de se evitar uma indiscriminada
aplicacdo do estado de necessidade exculpante. O circulo de
estreita afeicdo deve observar o critério funcional que o orien-
ta, qual seja, a auséncia de necessidade de pena, sobretudo
em razdao da comogdo publica que possibilita a indulgéncia
estatal.

O critério de valor de “maior comoc¢ado publica”, aponta-
do por Roxin, para depreendermos a auséncia de necessidade
preventivo-geral de aplicagdo de pena, certamente ndo ocorre
em razdo de quaisquer relagdes, como as de colegas de farda,

colegas de uma pratica desportiva, aluno e professor, amigos
de partido, vizinhos ou colegas de profissdo, etc. A qualifica-
cdo de “estreita relacao de afeicdo” deve exigir algo além de
um trato social sustentado pela simpatia, ou de contatos limi-
tados a determinados ambitos da vida (ROXIN, 1997, p. 910).

Da mesma forma, também n&o estariam incluidas, dentro
do circulo de relagGes de que trata o art. 39 do CPM, aquelas
unilaterais, como aquelas entre f3 e idolo ou ainda de amor
“platdnico” ou ndo correspondido (ROXIN, 1997, p. 910). Essas
relacGes, além de perigarem um afrouxamento interpretativo
da referéncia “estreita relacdo de afei¢do”, dificilmente susci-
tariam maior comocao popular, capaz de permitir a indulgén-
cia do Estado a realizagdo de injustos penais.

¢) Ndo provocagéo do perigo pelo préprio sujeito

A redagdo do art. 39 do CPM somente autoriza a exculpa-
¢do por estado de necessidade quando quem realiza o injusto
protetivo ndo tenha provocado o perigo ao bem juridico que
pretenda salvar. Essa restricdo é mais ampla do que aquela
prevista pelo estado de necessidade justificante do art. 24 do
Cdédigo Penal comum, por exemplo, que inviabiliza a justifica-
¢do tdo somente nos casos de producdo voluntaria do perigo
(GALVAOQ, 2013, p. 305-306). O tipo exculpante, em uma inter-
pretacdo literal, parece ndo se aplicar aos casos em que o su-
jeito tenha provocado, ainda que involuntariamente, o perigo.

Uma maior dificuldade de acesso ao estado de necessida-
de exculpante é compreensivel do ponto de vista sistemético,
na medida em que diferentemente de sua faceta justificante, a
solugdo performada nesse estado de necessidade ndo coinci-
de com as prioridades do Estado e da sociedade. A restricdo,
contudo, ndo deve alcangar toda e qualquer produgdo de pe-
rigo, sob pena de ameacar a funcionalidade do instituto de
proteger subsidiariamente bens juridicos e separar, entre os
injustos, aqueles que desnecessitam de aplicacdo de pena.

Quem, por exemplo, agindo conforme o Direito, causa efe-
tivo aumento de chances de lesdo a bem juridico préprio ou de
terceiro, ndo pode ser, em razdo disso, excluido da possibilida-
de de recorrer & exculpacdo por estado de necessidade. Esse
é 0 caso, por exemplo, da pessoa que noticia a uma autorida-
de competente a existéncia e a estruturacdo de uma milicia.
Essa agdo pode aumentar a chance de lesdo a bens juridicos
seus, ao aumentar a chance de ocorrer alguma represalia, por
exemplo.

Se, nessa situacdo de perigo a integridade fisica, a noti-
ciante vem a praticar falso-testemunho ou algum outro injus-
to em situacdo de necessidade, ndo pode, sob a restricdo da
autoprovocagdo de um perigo, ter-lhe, de plano, afastado o
amparo do estado de necessidade exculpante (ROXIN, 1997, p.
917). No ordenamento brasileiro, inclusive, essa atuacao po-
deria ser justificada pelo instituto da legitima defesa.

A restricdo da autoprovocacao do perigo ndo deve ser in-
terpretada, portanto, literalmente. Em razdo disso, dois recur-
sos provenientes da teoria do delito sdo propostos por Roxin
como filtros para a intepretagdo da autoprovocacdo de perigo
idénea ao afastamento do estado de necessidade exculpante:
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a inadequacdo social e a previsibilidade conjunta do perigo e
da situacdo de necessidade (ROXIN, 1997, p. 917-918).

O primeiro recurso serve ao filtro para o juizo de provo-
cacao de perigo proveniente de pessoas. A acessibilidade ao
estado de necessidade exculpante, de acordo com esse ra-
ciocinio, permaneceria intacta ao sujeito, ainda que esse pro-
vocasse perigo proveniente de pessoas, se essa provocagao
ocorrer em decorréncia de um comportamento socialmente
adequado (ROXIN, 1997, p. 917). Esse raciocinio da conta de
manter a acessibilidade do estado de necessidade a situacoes
como a exemplificada acima.

O segundo recurso seria mais apropriado ao perigo pro-
veniente de coisas e da natureza. O recurso da adequagdo
social ndo possui adequada capacidade de rendimento para
situagGes de perigo provenientes de coisas e natureza, pois
pode servir como restricdo que limita excessivamente ativi-
dades que, embora ndo reproduzam a habitual ordinariedade
da convivéncia social, sdo dirigidas a uma razdo suficiente de
proveito social, como a atividade inventiva (em relagdo a coi-
sas) ou as atividades de excursao e exploracdo a natureza (em
relagdo a natureza).

Um critério mais adequado para a afericdo da provocagao
de perigos provenientes da natureza e de coisas deve ser dife-
rente. Um critério defendido por Roxin é o da previsibilidade
conjunta do perigo e da situagdo de necessidade (ROXIN, 1997,
p. 917-918). Esse raciocinio permite o acesso ao estado de ne-
cessidade exculpante naquelas situagdes em que, apesar de o
perigo ser previsivel, a situagdo de necessidade n&do o seja.

Roxin ilustra o critério apresentado por meio do exemplo
de uma excursdo nautica perigosa empreendida por um sujei-
to e uma pessoa. Se, a despeito de perigos previsiveis, como o
da forte correnteza das dguas aonde fard a excursdo, o sujeito
leva consigo colete salva-vidas devidamente revisado e esse,
na situacdo de perigo de forte correnteza, surpreende o sujei-
to, apresentando defeitos imprevisiveis, a alternativa do am-
paro pelo estado de necessidade exculpante deve manter-se
disponivel ao sujeito (ROXIN, 1997, p. 918). Eventual restricdo
quanto a acessibilidade do estado de necessidade em casos
como esse implicaria uma espécie de responsabilizagdo obje-
tiva pelo perigo provocado, o que ndo é coerente com todo o
resto da teoria do delito.

O contrario ocorre quando o sujeito, intencional ou negli-
gentemente, deixa seu colete salva-vidas em casa. Esse fato,
somado aquele de a excursdo nautica ser sabidamente peri-
g0sa, ocasiona situacdo em que ndo sé o perigo da excursdo é
previsivel, mas também o ¢ a situacdo de necessidade de ndo
levar o colete salva-vidas préprio, dado o perigo.

Assim, a previsibilidade conjunta do perigo e da situagao
de necessidade é condigdo razoavel e suficiente ao afasta-
mento da possibilidade de amparo ao estado de necessidade
exculpante a esse sujeito, que, em decorréncia da forte corren-
teza e da falta de colete préprio, toma o colete do amigo para
se salvar de situacdo de necessidade, entregando o amigo a
morte (ROXIN, 1997, p. 918).

Esses critérios, na falta de uma restricdo expressa a um al-
cance exagerado da expressdo “provocagao do perigo”, trazem
substancial funcionalidade do instituto ao DP, em sua tarefa

de protecdo subsidiaria de bens juridicos. Além disso, mantém
sintonia com o conteldo teleolégico da ratio de exculpacdo,
seja pela falta de necessidade preventiva especial, em decor-
réncia da motivacao tdo somente protetiva do injusto, seja
pela falta de necessidade preventiva geral, pelo fato de a pro-
vocagdo do perigo ter ocorrido em situagdo de adequagao so-
cial ou sem a previsibilidade conjunta do perigo e da situagdo
de necessidade.

d) Inevitabilidade do perigo

Outro requisito necessario para a configuracdo do estado
de necessidade exculpante, segundo o art. 39 do CPM, é de que
0 perigo que gera a situacdo de necessidade ndo deve ser de
outro modo evitavel pelo sujeito que realiza o injusto proteti-
vo. Esse requisito tem a fun¢do de impedir o acesso ao estado
de necessidade naquelas situagoes em que, apesar de o perigo
ndo ser provocado pelo sujeito, é por ele aceito.

Isso acontece porque o instituto ndo significa uma indul-
géncia completa quanto ao perigo, mas sim uma opcado politi-
co-criminal de indulgéncia a determinados injustos protetivos,
desde que decorrentes de uma legitima situacdo de perigo. A
provocagdo ou a aceitacdo de perigo evitavel inviabiliza a ex-
culpagdo, pois tais comportamentos devem ser desestimula-
dos pela pena, subsistindo, assim, necessidade preventivo-ge-
ral dessa.

O requisito da inevitabilidade do perigo deve ser, contudo,
interpretado com cuidado, pois, assim como o requisito da
ndo provocagao, a sua interpretacdo literal restringe exagera-
damente o &mbito de aplicacdo do art. 39 do CPM.

A maioria dos perigos é de algum modo evitavel, princi-
palmente se tomarmos como causa desse, com a mesma va-
loragdo, qualquer condigdo anterior sem a qual o perigo ndo
teria sido gerado. A evitabilidade em relagdo aos antecedentes
causais do perigo retira quase todo o contetido do tipo excul-
pante e reflete uma visdo que ignora que a realidade humana é
inexoravelmente repleta de riscos e perigos.

A necessidade de exculpacdo por estado de necessidade
decorre justamente de perigos que de algum modo ndo foram
evitados. Se esses perigos fossem evitados, ndo haveria a ne-
cessidade do sacrificio injusto. A exculpacdo decorre, justa-
mente, da ja existéncia de um perigo ao bem juridico ao qual
se pretenda proteger.

Ainevitabilidade, em razdo disso, deve serinterpretada res-
tritivamente, impedindo que sua extensdo significativa macule
quase que por completo a acessibilidade ao estado de neces-
sidade. O termo “evitar” compreende, entre 0s seus sindbnimos,
termos de menor amplitude significativa, como “escapar’,
“evadir” e “fugir”, que se dirigem, ndo a evitacdo de uma po-
tencial situacdo, mas a evitacdo de uma situacao ja existente.

Esse recorte interpretativo restritivo permite interpretar a
evitabilidade ndo como a eliminagdo das causas de um perigo,
mas sim como a eliminagdo do perigo em si, uma vez ja mani-
festado. O requisito da evitabilidade fica, dessa forma, muito
mais relacionado a evitagdo da situacdo de necessidade ou do
fato necessitado, relativos ao estado de necessidade exculpan-
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te, como é possivel depreender das doutrinas de Roxin (1997,
p. 903 e ss) e Galvao (2013, p. 306-307), respectivamente.

A nossa visdo se aproxima a interpretacao restritiva do re-
quisito que o corresponda a inevitabilidade da situagdo de ne-
cessidade, dado um perigo j4 existente. Essa abordagem deve
servir como parametro para a aplicacdo do estado de necessi-
dade exculpante. Essa inevitabilidade, como um juizo negativo
da evitabilidade, ndo deve ser absoluta, pois a interpretagdo
quanto a evitabilidade da situacdo de necessidade deve levar
em conta tdo somente os modos reconhecidos e admitidos
pelo Direito.

Assim delimitado o requisito, resta claro que, quando hou-
ver um modo possivel e conforme o Direito de se evitar a situa-
¢do de necessidade, dado um perigo existente, ndo cabera a
exculpagdo por estado de necessidade

E exemplo de situacdo evitdvel, segundo Roxin, o cenério
em que, diante de um perigo exagerado e inadmissivel para
a integridade fisica de um militar em servico, esse deixa de se
socorrer a possivel via de reclamacdo ou apelo capaz de evitar
a situacdo de necessidade e prefira por desertar (ROXIN, 1997,
p. 903-904).

A afericdo quanto a inevitabilidade deve ser sopesada com
consideragdes quanto a razoabilidade de exigéncia de con-
duta diversa, nos casos em que a situacdo de necessidade s6
pode ser evitada de um modo conforme o Direito que implique
ao sujeito evidentes desvantagens juridicas.

Se, no exemplo referente ao militar em servigo citado logo
acima, o militar sé puder evitar a situagdo de necessidade su-
portando puni¢do administrativa, esse modo de evitagdao da
situacao de necessidade ndo deve ser levado em conta para
a eventual constatacdo quanto a evitabilidade. A razédo para
tanto, segundo Roxin, reside na vedacdo de comportamento
contraditério por parte do Estado.

O dispositivo do estado de necessidade exculpante, criado
pelo Estado para distinguir fatos praticados para a protegdo
de bens juridicos em situacdo de necessidade, ndo pode limi-
tar o acesso do sujeito ao estado de necessidade exculpante,
considerando o perigo evitavel, quando o modo de evitacdo
implicar sacrificio ilegitimo de um bem juridico. Como defen-
de o autor, isso significaria dar com uma mao (possibilidade
do estado de necessidade) para tirar com a outra (exigir que o
individuo necessariamente sofra desvantagens ilegitimas) (RO-
XIN, 1997, p. 905).

e) Sacrificio de bem juridico alheio, ainda que de maior im-
portancia ao bem juridico protegido, com intencdo de agir
em conformidade com a exculpacao legal

O tipo exculpante permite que ocorra a exculpagdo por
estado de necessidade quando ocorra, em decorréncia de um
perigo, a realizacdo de um injusto protegendo um bem juridi-
co, e atacando outro, ainda que este seja de maiorimportancia
que aquele. O que se autoriza aqui, ao contrario do estado de
necessidade justificante, é que a ponderagdo de bens ameaga-
dos pelo perigo seja solucionada pelo sujeito de maneira diver-
sa daquela esperada pelo Estado.

A férmula utilizada como requisito para configuracdo da

exculpacdo por estado de necessidade brasileiro é bastante
abrangente e ndo traz consigo limitagBes quanto as espécies
de bens juridicos que legitimam uma atuacdo sob o amparo
do instituto. A solu¢do dada pelo sujeito deve ser, entretanto,
sopesada em termos de ponderagdo dos bens juridicos expos-
tos ao perigo, sobretudo com o auxilio do requisito da necessi-
dade de que ndo seja razoavel a exigéncia de conduta diversa.

O bem juridico protegido pode ser tanto da propria pessoa
que realiza o injusto protetor quanto de outra pessoa, desde
que observada a regra do circulo de pessoas proximas ao sujei-
to por estreitas relacdes de parentesco ou de afei¢do. Quanto
a pessoa detentora do bem juridico atacado pela conduta em
estado de necessidade, o dispositivo do art. 39 do CPM néo
estabelece qualquer restricdo além de que a pessoa do bem
juridico atacado seja diversa daquela que pratica a conduta.
Essa redacdo ampla permite, por exemplo, que os bens juridi-
cos protegidos e atacados sejam de uma mesma pessoa, des-
de que essa ndo se confunda com o sujeito que realiza o injusto
protetivo.

O tipo exculpante estabelece, ainda, por meio da referén-
cia “para proteger”, que o injusto amparavel pelo estado de
necessidade deve ser praticado com o elemento subjetivo vol-
tado ao salvamento de um bem juridico em situagdo de neces-
sidade. Isso evita que atuagdes guiadas por motivagoes predo-
minantemente delitivas possam ser exculpadas. Essa restricao
evita, também, a possibilidade de alega¢do de um estado de
necessidade, Unica e exclusivamente, sobre as bases objetivas
da existéncia de uma situacdo de necessidade e da afericéo,
a posteriori, da protecdo de um bem juridico. Nesse sentido,
se faz, portanto, imprescindivel a necessidade do motivo, isso
porque hé necessidades preventivas, geral e especial, de se
punirem individuos que sacrifiquem bens juridicos sem prévia
motivagao legitima.

A alegacdo de atuacdo por estado de necessidade excul-
pante, presentes os requisitos objetivos, segundo Roxin,~ deve
contar com certa presuncdo de existéncia do elemento subje-
tivo (ROXIN, 1997, p. 911). Essa presuncdo, em uma interpreta-
cdo funcional, caminha de acordo com as regras probatéria e
de tratamento do principio da presuncdo de inocéncia, bem
como reconhece a dificuldade de se provar o elemento subje-
tivo, sobretudo em a¢des tomadas sob um contexto de perigo.

A necessidade de uma atuagdo dirigida a um salvamento
ndo corresponde a uma exigéncia de que a motivagdo tenha
surgido de impulsos especialmente nobres, nem de que o sal-
vamento seja a finalidade tnica ou predominante do sujeito.
Roxin exemplifica que um salvamento injusto, guiado ndo pelo
afeto, mas pela vontade de ndo parecer covarde, ndo deve im-
pedir a aplicacdo do estado de necessidade exculpante, pois,
ainda que o impulso de motivagdo ndo seja nobre, de qualquer
forma a motivacdo foi finalisticamente dirigida ao salvamento
de um bem juridico em situagdo de necessidade (ROXIN, 1997,
p.911).

f) Exigibilidade irrazoavel de conduta diversa

O art. 39 do CPM estabelece que um injusto voltado a pro-
tegdo de um bem juridico em detrimento de outro s6 é ampa-
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ravel pela exculpacdo por estado de necessidade se n&o he for
razoavel exigir conduta diversa.

O requisito da exigibilidade irrazodvel de conduta diversa
ndo deve ser confundido com a ideia de inexigibilidade. O sis-
tema normativo patrio deixa claro, sobretudo por meio da figu-
ra justificante do estado de necessidade, que abraca a teoria
da ponderacdo de bens, isto é, que o sacrificio do bem juridico
de menor relevo é a solugdo exigivel pelo Estado. Dizer que a
exculpagdo por estado de necessidade surge em fungdo da
inexigibilidade de conduta diversa é, por essa razéo, um equi-
VOCO.

O estado de necessidade exculpante serve justamente para
flexibilizar a solucdo juridico-penal empregada a determinados
injustos que contrariem a exigibilidade de conduta diversa. O
que se requer, portanto, ndo é que o julgador faca um exame
quanto a suposta inexigibilidade de conduta diversa, mas sim
que afira se essa exigibilidade, ainda que presente no injusto,
demonstra-se irrazoavel.

Essa referéncia serve como elemento normativo, que, sob
o prisma funcionalista teleolégico, tem a funcdo de permeabi-
lizar a figura da exculpagdo por estado de necessidade com jui-
70s quantitativos e qualitativos de proporcionalidade quanto a
conduta empregada. A ideia de irrazoabilidade ndo traz consi-
go um critério exato quanto a delimitagdo da fronteira entre o
razoavel e o irrazodvel, mas sua interpretagdo conjugada com
outras referéncias do sistema normativo permite-nos estabele-
cer situacdes de maior ou menor razoabilidade.

Um primeiro juizo, de caréter qualitativo, que se demons-
tra relevante para uma interpretacdo quanto a razoabilidade
de conduta diversa exigivel é a existéncia de uma posi¢ao ju-
ridica especial (ROXIN, 1997, p. 913-915). A existéncia de obri-
gacdes e deveres especiais de um sujeito frente a coletividade
é capaz de dificultar o acesso desse ao estado de necessidade
exculpante, justamente por ser ainda mais razodvel exigir-lhe a
protecdo do bem juridico de maiorimportancia.

Um exemplo do exposto diz respeito a cargos publicos.
A existéncia de certas obrigacOes e deveres especiais de um
agente publico frente a coletividade, por exemplo, gera ex-
pectativas juridicas quanto a uma maior suportagdo a perigos
especificos, e portanto, menor razoabilidade de um policial,
frente a perigos de violéncia, ou de um bombeiro, frente a peri-
gos de incéndio, optar por uma conduta diversa aquela exigivel
pelo Estado.

Esse maior rigor quanto a expectativa de conduta diversa
exigivel de posi¢Ses juridicas especiais ndo deve ser absoluto,
devendo observar algumas limitagoes. A maior exigibilidade
de suportacdo de perigos e atuagdo conforme o Direito deve
limitar-se ao ambito do papel profissional ou social desempe-
nhado por aquele garante (ROXIN, 1997, p. 914).

Assim, Roxin exemplifica que a maior razoabilidade de exi-
géncia de suportacao de perigos de satide ndo subsiste ao mé-
dico, em situacGes alheias ao exercicio de sua profissdo, como
No caso em que esse resulta vitima de um naufragio (ROXIN,
1997, p. 914).

Também ndo deve haver maior expectativa de conduta di-
versa, mesmo em relagdo aos sujeitos que ocupem posicoes
juridicas especiais, nos casos em que o sacrificio de bens juridi-

cosimportantes como a vida, a integridade fisica e a liberdade,
por exemplo, for altamente provavel. Desse modo, ndo se deve
esperar que o policial abra mdo de sua vida em situagoes nas
quais a perda dessa é resultado certo ou altamente provavel
(ROXIN, 1997, p. 914). O Direito, nesse sentido, pode exigir que
um policial suporte perigos razoaveis decorrentes de sua pro-
fissdo, mas é irrazoavel exigir-lhe o sacrificio consciente de sua
prépria vida.

Outra limitagdo que importa refletirmos se refere a (ir)ra-
zoabilidade quanto a exigéncia de conduta justa daquele que
ostenta posicdo juridica especial frente a perigos que amea-
cem bens juridicos daqueles que pertencam ao seu circulo de
estreitas relagcdes de parentesco e afeicdo.

Roxin compreende que, nessas situagdes, deve haver maior
rigor quanto a expectativa de conduta diversa exigivel a injus-
tos (ROXIN, 1997, p. 915). Entendemos, todavia, ser irrazoavel
exigir de um bombeiro, por exemplo, que, em uma situagdo de
inundacdo que exponha a risco de morte, de um lado, seu pai,
e, de outro, duas pessoas desconhecidas, dé preferéncia a es-
sas Ultimas tdo somente em decorréncia de um dever especial
de conservacao do maior nimero de vidas. Eventual solucdo
injusta preferente a uma pessoa de estreita relagdo de paren-
tesco ou afeigdo certamente contaria com a mesma comogao
popular que permite aindulgéncia do Estado aos demais casos
de estado de necessidade exculpante, e a existéncia da posi-
¢do juridica especial ndo parece ser condigdo bastante para
impedir, de plano, a possibilidade da exculpagdo.

A interpretacdo de Roxin conclui, também, pela inviabi-
lidade da exculpagdo por estado de necessidade na situagdo
em que um parente salve um sujeito que ostente posicdo ju-
ridica especial de enfrentamento ao perigo. O autor defende a
ideia de que o bom funcionamento dos dispositivos normati-
vos estabelecidos para proteger a coletividade exige que ndo
s6 quem tenha o dever de suportar o perigo cumpra com seu
dever, mas que pessoas com estreita relacdo de parentesco ou
afeicdo a esse sujeito também tenham em consideracado a po-
sicdo juridica especial desse (ROXIN, 1997, p. 915).

Apresentamo-nos, da mesma forma, contrarios a essa con-
clusdo. Se, porum lado, ndo é razoavel exigir que um bombeiro
em exercicio da profissdo sacrifique a vida de seu pai para con-
seguir salvar a vida de outras duas pessoas, diante de um peri-
go de afogamento causado por uma inundagdo; de outro lado,
é ainda menos razoavel exigir que o pai desse bombeiro prefira
avida de dois estranhos frente a vida de seu filho, tdo somente
pelo fato de esse ser bombeiro e ostentar posigdo juridica es-
pecial frente a perigos provenientes de uma inundacdo.

Um segundo juizo, de carater quantitativo, refere-se a des-
propor¢ao entre o bem juridico protegido e o injusto causado
(ROXIN, 1997, p. 905). Esse sopesamento parte do postulado da
teoria dos fins, que estipula a necessidade de observéancia dos
meios e condutas adequadas a consecucdo de um fim reco-
nhecido pelo Estado.

A consideracdo desse critério na ocasido de aferimento da
razoabilidade em se exigir conduta diversa sustenta a posicao
de que, ainda que o sistema normativo admita a exculpacdo
por estado de necessidade, essa ndo deve servir como salvo-
-conduto a realizagdo de injustos que ignorem, por completo,
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alguma relagdo de proporcionalidade entre o bem juridico pro-
tegido e o bem juridico sacrificado.

Sob esse juizo, podemos admitir a exculpagdo em situa-
¢cOes de necessidade, a depender das particularidades do
caso concreto, de um homicidio de uma pessoa em prote¢do
a um grave dano a integridade fisica de outra, ou até mesmo
o homicidio de mais de uma pessoa em protecao a uma vida.
Por outro lado, a realizagdo de um homicidio para a evitacdo
de danos corporais facilmente recuperdveis ou a matanga de
inimeros para o resguardo de uma vida dificilmente implicam
condutas cuja exigibilidade de conduta diversa é considerada
irrazoavel.

Esse juizo de proporcionalidade ndo deve se limitar a uma
ponderagdo quanto a proporcionalidade dos bens juridicos
conjurados, mas deve estender-se ao perigo que gera a situa-
¢do de necessidade. Desse modo, quao mais remotas forem
as chances de conversdo de um perigo em resultado danoso,
mais razodvel seré a exigéncia de conduta diversa ao sacrificio
injusto de um bem juridico.

CONSIDERACOES FINAIS

O estado de necessidade exculpante reverbera o caréter
funcional da teoria do delito. Denota que essa, para além de
uma constru¢do tedrica voltada a legitimagdo do poder puni-
tivo estatal, reconhece a humanidade do militar, que, como
qualquer outra pessoa, é sujeito dotado de um juizo individual,
e que nem sempre reflete a expectativa coletiva consubstan-
ciada pelo ordenamento, quando diante de situagGes de pe-
rigo.

O funcionalismo teleoldgico, diante dessa realidade, de-
monstra-se capaz de ofertar contribuicSes para a funcionaliza-
¢do do instituto para o D.P. brasileiro. O contetdo teleoldgico
das necessidades preventivas de pena permite ao intérprete
compreender por qual razdo certos fatos diante das circuns-
tancias mencionadas, apesar de injustos, ndo devem ser crimi-
nalmente sancionados.

Por derradeiro, contribui também para a legitimacdo do
discurso juridico penal, pois, ao afastar formulas vazias e munir
o instituto exculpante com conteldos e critérios normativos,
consegue dirigir a mais importante ferramenta do controle so-
cial formal aos casos que realmente precisam de sua interven-
cdo.
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Destaque n

Pos-graduandos em Direito Militar da Escola Judicial Militar
visitam o Comando de Policiamento Especializado da Policia

Militar de Minas Gerais

AQUI NAO SE CULTUAM OS FRACOS

No inicio do primeiro semestre letivo de 2021, os alunos
do curso de pés-graduagdo em Direito Militar ministrado pela
Escola Judicial Militar (EJM) do Tribunal de Justica Militar de
Minas Gerais realizaram uma visita técnica ao Comando de
Policiamento Especializado (CPE) da Policia Militar de Minas
Gerais. A visita foi programada como parte das atividades da
disciplina Direito Processual Penal Militar e foi organizada e
viabilizada pelo professor da disciplina, Edmar Pinto de Assis,
com o acompanhamento do coordenador da pés-graduagdo,
desembargador Fernando Galvdo. Fazem parte da turma de
pbs-graduacdo em Direito Militar os assessores e assistentes
dos magistrados de primeiro e segundo graus do TJMMG. A vi-
sita objetivou aproximar os discentes da realidade vivenciada
pelos jurisdicionados da Justica Militar estadual e estabelecer
uma relagdo entre a teoria do direito penal militar e do direito
processual penal militar e a pratica advinda das atividades de
policia ostensiva e de preservacdo da ordem publica.

Participaram da visita, além dos discentes, o idealizador
do evento, professor Edmar Pinto de Assis, o coordenador do
curso, desembargador Fernando Galvao, e o professor Renato
Bretz, responsavel pela disciplina Direito Processual Civil.

Os visitantes foram recebidos pelo comandante do Poli-
ciamento Especializado, Cel Olimpio Garcia Pereira Junior, e
assistiram ao langamento de turno da ROTAM. Apds receber
0 anuncio da tropa formada, o Cel Olimpio pediu ao pés-gra-
duando Cel QOR Antonio Luiz Silva, o mais antigo oficial pre-
sente, autorizagdo para langar as viaturas do turno. O gesto é
uma forma de demonstrar deferéncia para com aqueles que,
j& tendo cumprido a missdo, representam muito para as novas
geracdes. O pds-graduando Cel QOR José Sebastido Aguilar foi

homenageado pelo comandante Olimpio por ter sido, enquan-
to comandante do Batalhdo ROTAM, o idealizador e o respon-
séavel por implantar o espago onde hoje é o CPE. As formalida-
des demonstram que as Instituicdes Militares cultuam valores
de respeito que se protraem no tempo. Em seguida, os alunos
assistiram a uma apresentacdo dirigida pelo comandante Cel
Olimpio, que explanou, de forma sucinta, sobre as atividades
de cada batalhdo do Comando Especializado.

Os alunos passaram por estandes onde puderam conhecer
as caracteristicas das praticas desempenhadas pelo Batalhdo
de Operagoes Policiais Especiais (BOPE), pelo Batalhdo de
Rondas Taticas Metropolitanas (ROTAM), pelo Regimento de
Cavalaria, pelo Batalhdo de Choque e pelo Batalhdo de Guar-
das e participaram de dindmicas e simula¢des de ocorréncias
que foram preparadas pelos oficiais do Comando de Policia-
mento Especializado. Os alunos tiveram, ainda, a chance de
ter contato com os equipamentos utilizados pela PMMG para
0 cumprimento de sua missdo.

O curso de poés-graduagdo em Direito militar esta inserido
nos objetivos da EJM de aperfeicoar continuamente os qua-
dros de pessoal do Tribunal de Justica Militar e visa fornecer
ferramentas para que os servidores possam operar em proces-
sos civeis e criminais, na Justica Militar, de maneira cada vez
mais qualificada, com base na promog¢do dos Direitos Huma-
nos.

A EJM é credenciada como parte do sistema estadual de
educacgdo e o curso de Especializagdo em Direito Militar foi con-
cebido especificamente para o Tribunal de Justica Militar de
Minas Gerais.
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Lancamento de turno - Destaque para o Cel Olimpio com os pés-graduandos Cel Aguilar e Cel Anténid Lu_iz-

Pés-graduandos participam de simulacdo de abordagem do Batalhdo ROTAM em drea aberta
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Justica Militar de Minas Gerais unifica seu quadro de servidores

A Justica Militar de Minas Gerais passou a ter seu quadro de
servidores de primeira e segunda instancias unificado pela Lei n.
23.755, de 6 de janeiro de 2021. A partir dessa unificagdo, todos os
servidores do 6rgdo passam a pertencer a um quadro Unico de-
nominado Quadro de Pessoal dos Servidores da Justica Militar do
Estado de Minas Gerais.

O Quadro de Cargos de Provimento Efetivo dos Servidores da
Justica Militar do Estado de Minas Gerais passa, assim, a ser inte-
grado por trés principais agrupamentos de cargos: cargos perma-

nentes, cargos que serdo extintos com a vacancia e aqueles que
serao transformados com a vacancia. Tantos os cargos de provi-
mento efetivo quanto os cargos de provimento em comissdo fo-
ram organizados dentro dessas trés principais categorias.

Aimportancia da medida se reflete em uma organizagdo mais
homogénea e na distribuigdo mais equanime do quadro de pes-
soal entre a primeira e segunda instancia da Justica Militar de Mi-
nas Gerais.

TJMMG recebe visita do ministro do STM

Na tarde do dia 1°/02, o presidente do TIMMG, desembarga-
dor Fernando Armando Ribeiro, recebeu a visita do vice-presidente
do Superior Tribunal Militar, ministro José Barroso Filho. Também
estiveram presentes o corregedor da Justica Militar de Minas Ge-
rais, desembargador Ribio Paulino Coelho, o chefe de gabinete do

STM, Marcelo de Oliveira Mendonga, e a diretora de secretaria do
STM, Aline Oliveira de Souza.

Na visita, o ministro José Barroso Filho foi agraciado com uma
placa contendo o brasdo institucional do TJMMG.

TJMMG coloca em producio consulta processual unificada

O Tribunal de Justica Militar de Minas Gerais colocou em pro-
dugdo seu novo sistema unificado de consulta processual, que foi
desenvolvido pela Geréncia de Informatica do Tribunal.

Com a unificacdo da consulta processual, advogados, jurisdi-
cionados e toda a comunidade interessada podera acompanhar
os andamentos de feitos criminais e civeis em um so lugar, ainda

Tecnologia em pauta

que distribuidos em plataformas diferentes, facilitando o acom-
panhamento das partes. O desembargador presidente do TIMMG,
Fernando Armando Ribeiro, frisou a importancia dos investimen-
tos em tecnologia como forma direta de melhora da prestacdo
jurisdicional.

O presidente do TIMMG, desembargador Fernando Armando
Ribeiro, recebeu a visita da nova corregedora da Policia Militar mi-
neira, Cel PM Silma Regina Gomes da Rocha Oliveira.

Acompanharam a visita, que ocorreu em no dia 8/2, o Cel
Claudio Mércio Pogianelo, diretor da Diretoria de Tecnologia e
Sistemas da PMMG (DTS) e o Ten Cel Adilson Leonardo Costa, che-
fe da Assessoria Técnica do Sistema Integrado de Defesa Social
(ATSIDS), quando apresentaram uma proposta para parceria de
desenvolvimento de software visando aprimorar a comunicagéo e
o tramite de documentos entre as instituicdes, bem como a inte-
gragao com os sistemas processuais do TJMMG.
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TJMMG recebe visita do presidente da Escola Nacional da Magistratura
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O desembargador Caetano Levi Lopes, diretor-presidente
da Escola Nacional da Magistratura (ENM), instituicdo respon-
savel por orientar a atuagdo das demais Escolas da Magistratu-
rano Pais, visitou o TIMMG na tarde do dia 24/02 e foi recebido
pelo presidente do Tribunal, desembargador Fernando Ar-
mando Ribeiro, e pelo diretor da Escola Judicial Militar (EJM),
desembargador James Ferreira.

A Escola Nacional da Magistratura (ENM), 6rgdo vinculado
a Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), oferece cur-
sos de especializacdo e aperfeicoamento cultural, juridico e
humanistico no Brasil e no exterior. AENM é uma entidade que
busca o aprimoramento dos sistemas de selecdo, formacdo e
aperfeicoamento de magistrados.
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Comandante-geral da PMMG recebe homenagem do TJMMG
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Em 1°/03, o presidente do Tribunal de Justica Militar de Minas
Gerais, desembargador Fernando Armando Ribeiro, recebeu a visi-
ta do coronel Rodrigo Sousa Rodrigues, comandante-geral da Po-
licia Militar de Minas Gerais, para tratar de assuntos institucionais.

Na oportunidade, o desembargador Fernando Armando Ri-
beiro homenageou o cel. Rodrigo, entregando-lhe uma placa do
TJMMG com os dizeres: “A Justica Militar, organismo integrante
dos quadros do Poder Judicidrio do Estado, é, sem duvida, um dos
pontos mais altos na formagdo e na estrutura da nossa organiza-
¢do politica. Esta casa tem uma tradi¢do de austeridade, de cultura
e de integridade. Desde a sua organizagdo até os dias de hoje, sGo
decénios de notdvel contribuicdo ao aprimoramento da ordem juri-
dica, social e humana de nosso Estado.”, proferidos por Tancredo
Neves, em 1984.

|

Palestra Mulheres Notaveis na Historia Brasileira
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Palestra sobre saude mental no TJMMG

O Tribunal de Justi¢a Militar do Estado de Minas Gerais pro-
moveu, a palestra Mulheres Notaveis na Histdria Brasileira.
O evento, realizado em consonancia com a Resolugdo CNJ n.
255/2018, que instituiu a Politica Nacional de Incentivo a Parti-
cipacdo Institucional Feminina no Poder Judiciario ocorreu em
17/03, na modalidade on-line.

O evento teve como palestrante a Dra. Daniela de Freitas Mar-
ques, Juiza de Direito do Juizo Militar da Justiga Militar de Minas
Gerais, e, como moderador, o desembargador Fernando Armando
Ribeiro, presidente do Tribunal de Justica Militar de Minas Gerais,
e langcou um olhar sobre as mulheres marcantes na histéria bra-
sileira e 0 impacto de suas vidas e de suas escolhas na politica e
no direito.
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Na semana em que se comemorou o Dia Mundial da Satde
(07/04), o TIMMG promoveu a palestra virtual “Saide mental em
tempos dificeis”, no canal do YouTube do érgdo.

No cenario atual de pandemia, crise e isolamento, perce-
bemos na sociedade o agravamento de quadros de depressdo,
ansiedade, entre outras formas de sofrimento mental, o que da
ao tema importancia fundamental e necessidade de prevencao
ativa.

A palestra, ministrada pelo Capitdo Marcos Flavio Queiroz
Brescia, psicologo da Policia Militar de Minas Gerais, trouxe refle-
x0es sobre como 0 momento que estamos atravessando afeta o
nosso bem-estar emocional e discutiu estratégias para o desen-
volvimento de resiliéncia frente aos desafios. O desembargador
Rubio Paulino Coelho, presidente do Comité Gestor Local de
Atencdo Integral a Salde de Magistrados e Servidores, atuou
como moderador.
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Cerimonia de posse no STM

Tomou posse, no dia 17/03, o novo presidente do Superior
Tribunal Militar (STM), o ministro Luis Carlos Gomes Mattos, e o vi-
ce-presidente do STM, o ministro Péricles Aurélio Lima de Queiroz.

O ministro Luis Gomes Mattos é general de Exército e ocupa
uma das cadeiras destinadas a Forca Terrestre no Superior Tribu-
nal Militar, desde 2011. J& o ministro Péricles ocupa, desde 2016,
a Unica cadeira destinada ao Ministério Publico Militar. O presi-

dente do TIMMG, desembargador Fernando Armando Ribeiro,
participou da solenidade. A cerimdnia ocorreu as 15h, no Plenario
do STM, apenas com a participacdo dos ministros que tomaram
posse e de seus familiares. Os outros ministros da Corte bem como
autoridades convidadas participaram do evento por meio da pla-
taforma Zoom.

Mantida norma sobre transgressao disciplinar de desercao aplicavel a

militares de MG

O Plenério do Supremo Tribunal Federal (STF) declarou cons-
titucionais dispositivos do Estatuto dos Militares de Minas Gerais
(Lei estadual n. 5.301/1969), acrescidos pela Lei Complementar
mineira n. 95/2007, que tratam da transgressdo disciplinar de
desercdo. Na sessdo virtual concluida em 26/3, foi julgada impro-
cedente a Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5707, ajuizada
pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT).

A Corte acompanhou o voto da relatora, ministra Carmen
Lucia, que explicou que a desercdo é a conduta praticada pelo
militar de ausentar-se de sua unidade ou do local onde deveria
permanecer, sem licenga prévia. Sua consumacgao ocorre apés o
oitavo dia da auséncia e sujeita o infrator a instauragdo de pro-
cesso administrativo-disciplinar. A conduta descrita na lei mineira
como transgressdo disciplinar é a mesma explicitada no artigo
187 do Codigo Penal Militar e, para a relatora, reflete os mesmos

elementos do tipo penal. Carmen Licia também assinalou que a
doutrina e a jurisprudéncia reconhecem a natureza permanente
dessa conduta, que, embora se constitua a partir do nono dia de
auséncia, persiste enquanto perdurar o afastamento. Por isso, o
transgressor submete-se a lei vigente na data em que se reapre-
sentar ou for capturado e, a todo momento, se renovam a acdo
transgressora e a incidéncia da lei, sem que isso represente des-
respeito ao principio de irretroatividade da lei penal. Na parte
referente ao pedido de declaracdo de inconstitucionalidade, por
arrastamento, da Simula n. 8 do Tribunal de Justica Militar de
Minas Gerais, que confere natureza permanente a transgressdo
disciplinar de desergdo, a ministra julgou incabivel a agdo, com
fundamento na jurisprudéncia do STF sobre a impropriedade da
instauragdo do controle abstrato de constitucionalidade de su-
mula de tribunal.

Justica Militar de Minas Gerais — uma das pioneiras na gravacao de atos

processuais

No dia 30/03, o Plenério do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) aprovou, por unanimidade, recomendagdo dirigida a
todos os tribunais do pafs para que passem a gravar integral-
mente os atos processuais, sejam virtuais ou presenciais. A
medida tem como foco alavancar a efetividade dos procedi-
mentos judiciais.

A Justica Militar mineira realiza, desde 0 ano de 2012, a gra-

vacdo de audiéncias, no intuito de garantir o registro e a dispo-
nibilizagdo dos atos processuais em formato digital.

Com o sistema eproc, os videos das sessGes de julgamento
ja ficam integralmente disponiveis as partes, juntamente com
as respectivas atas das audiéncias, contribuindo para maior
celeridade e efetividade processuais.

TJMMG disponibiliza atendimento pelo Balcao Virtual

A partir de dia 16 de abril de 2021, o Tribunal de Justiga Militar
de Minas Gerais passou a disponibilizar o atendimento por video-
conferéncia denominado Balcdo Virtual. A medida segue as orien-
tagOes da Resolucdo n. 372/2021 do Conselho Nacional de Justica.

Os interessados terdo acesso ao atendimento por videocon-
feréncia por meio da plataforma Zoom, a ser acessada mediante

agendamento por meio do link especifico para cada unidade judi-
ciaria, disponibilizado no portal do TUIMMG.

O Balcdo Virtual funciona das 12 as 18 horas, ndo excluindo
a possibilidade do atendimento presencial. Para o atendimento,
o0 advogado devera apresentar ao atendente do Balcdo Virtual a
carteira da OAB; e a parte, documento com foto.
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12 reuniao dos corregedores da Justica Militar da Uniao e dos estados
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A Corregedoria do Superior Tribunal Militar (STM) realizou, no
Gltimo dia 20, a primeira reunido dos corregedores da Justica Mili-
tar da Unido e dos Estados, por videoconferéncia.

Na ocasiao, a Justica Militar mineira foi representada pelo seu
corregedor, desembargador Ribio Paulino Coelho. Entre os assun-
tos debatidos, destacam-se a Resolucdo n. 349 do Conselho Nacio-
nal de Justica, que dispde sobre a criagdo do Centro de Inteligén-

cia do Poder Judiciario, a Lei Geral de Protecdo de Dados, as metas
e diretrizes estratégicas das corregedorias estabelecidas pelo CNJ.

Ao final, o ministro Péricles encerrou o encontro, ressaltando
a importancia de promover ac¢oes para o fortalecimento das cor-
regedorias dos tribunais de Justica Militar perante o CNJ e vinculo
com as demais corregedorias do Poder Judiciario.

TJMMG participa de live sobre Justica Restaurativa
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No dia 11 de junho, o Tribunal de Justica Militar do Rio Gran-
de do Sul (TJMRS) realizou a live “Projeto de Justica Restaurativa
na JME: perspectivas e possibilidades”. A atividade foi organizada
pela Comissdo de Estudos para Implantagao da Justica Restau-
rativa na JMERS e teve como palestrante o desembargador do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul Leoberto Brancher. O
magistrado é um dos pioneiros nos estudos e implantagdo da Jus-
tica Restaurativa no Brasil.

Participaram, pelo TJMMG, o desembargador Fernando Ar-
mando Ribeiro (presidente) e o desembargador Fernando Galvdo
da Rocha.

Publicado Planejamento Estratégico 2021-2026 do TIMMG
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O Pleno do Tribunal de Justiga Militar do Estado de Minas Ge-
rais aprovou o Planejamento Estratégico do 6rgdo para o periodo
2021-2026, por meio da Resolugdo n. 245, de 14 de junho de 2021.

O plano estratégico possui 23 indicadores vinculados aos ob-
jetivos estratégicos e contempla 49 agBes estratégicas a serem de-
senvolvidas no periodo proposto, com a possibilidade de reviséo
anual.

Para a elaboragdo do seu Planejamento Estratégico 2021-
2026, o TIMMG contou com o apoio de consultoria especializada
e constituiu grupo focal composto por 15 servidores, coordenado
pelo Nucleo de Estatistica, Gestao Estratégica e Ambiental (Nege),
presidido pelo vice-presidente do TJMMG e presidente do Nege,
desembargador Osmar Duarte Marcelino.

Corregedor da Justica Militar de Minas Gerais prestigia comemoracao dos 213

anos do STM
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Em 1°/09 o Superior Tribunal Militar (STM) realizou a cerimo-
nia de entrega da Ordem do Mérito Judiciario Militar (OMJM). A
solenidade é a ocasido em que a corte comemora, anualmente,
a data de sua criacdo, ocorrida em 1° de abril de 1808, por Alvara
com forca de Lei assinado pelo principe regente Dom Jodo.

O desembargador Ribio Paulino Coelho, corregedor da Jus-
tica Militar de Minas Gerais, esteve presente no evento, represen-
tando o presidente do TIMMG, desembargador Fernando Arman-
do Ribeiro.
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TJMMG institui o seu programa de integridade
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O TJMMG instituiu, por meio da Resolu¢do n. 244, de
19/05/2021, o seu programa de integridade. O programa do
TIMMG esta totalmente alinhado ao do Tribunal de Justica de
Minas Gerais (TJMG), que se tornou referéncia no assunto no ce-
nario nacional, colocando o Poder Judiciario mineiro em posi¢do
de destaque.

No ambito da Justica Militar, a implementagdo do programa
deintegridade visa estabelecer na Instituicdo um conjunto de fer-
ramentas, politicas e acdes, a fim de promover a conduta ética

e de prevenir atos de corrupgdo, de maneira que a atuagdo dos
seus agentes esteja em conformidade com as leis e com a ética.
Por pautar a integridade como principio basilar, o Tribunal de
Justica Militar, antes mesmo de instituir seu programa de integri-
dade, ja tinha se tornado membro da Rede Mineira de Integridade,
cujos membros atuam de maneira colaborativa e coletiva, bus-
cando a difusdo da cultura integra e ética, tanto na Administragdo
Plblica quanto nas relagGes entre o setor publico e a sociedade.

Justica Militar inaugura novas salas de videoaudiéncia
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Foram inauguradas cinco novas salas de videoaudiéncia da
Justica Militar de Minas Gerais. As salas de videoaudiéncia sdo
parte de um projeto que é fruto do Acordo de Cooperagao Téc-
nica celebrado com o Tribunal de Justica de Minas Gerais. Com a
iniciativa, ha reducado de gastos, evita-se o deslocamento de mili-
tares e jurisdicionados para a sede da Justica Militar em Belo Ho-
rizonte, além de se aumentar a eficiéncia e promover a celeridade
na prestacdo jurisdicional.

O desembargador presidente do TIMMG, Fernando Armando

Ribeiro, e o coordenador do projeto, desembargador Socrates
Edgard dos Anjos, representaram o TJMMG nas solenidades de
inauguragdo, que ocorreram por videoconferéncia, através da
plataforma Zoom, em razdo da pandemia da covid-19.

As novas salas de videoaudiéncia foram inauguradas nas se-
guintes comarcas: Patos de Minas, Varginha, Patrocinio, Uberaba
e Lavras. Atualmente o TJMMG conta com 18 salas de videoau-
diéncia.

Presidente do TJMMG participa da solenidade de 110 anos do CBMMG

O presidente do Tribunal de Justica Militar de Minas Gerais,
desembargador Fernando Armando Ribeiro, participou na ma-
nha da terca-feira, 31/08, da solenidade de comemoracdo dos
110 anos do Corpo de Bombeiros Militares de Minas Gerais. Na
solenidade, presidida pelo comandante-geral do CBMMG, coronel
Edgard Estevo da Silva, estiveram presentes o governador Romeu
Zema; o vice-governador Paulo Brant; o procurador-geral do es-
tado, Jarbas Soares Junior e o secretario nacional de Seguranca
Publica Nacional, Carlos Renato Paim. Também marcaram pre-
senca o procurador-geral do estado; chefes das forcas armadas
estaduais; representantes do alto escaldo da Justica Estadual e
Militar; secretérios de estado; deputados, comandantes das For-
cas de Seguranga e outras autoridades.

Desembargador do TJIMMG ¢ homenageado pela ABRAMMIL

O desembargador do Tribunal de Justica Militar de Minas Ge-
rais James Ferreira Santos foi condecorado na 407 Ceriménia da
Academia Brasileira de Medalhistica Militar (Abrammil), receben-
do a medalha e o diploma “Grau Comendador da Abrammil”, em
solenidade que ocorreu no dia 27/08, no auditério do Clube de
Aeronéautica, na cidade do Rio de Janeiro. Acomenda homenageia
personalidades dando reconhecimento aos atos meritérios que
tenham prestado para a integracdo, unido e defesa da sociedade
brasileira.
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Desembargadores do TJMMG se reanem com ministro do STF
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O presidente do Tribunal de Justica Militar de Minas Gerais,
desembargador Fernando Armando Ribeiro, e o corregedor da Jus-
tica Militar de Minas Gerais, desembargador Ribio Paulino Coelho,
se reuniram, por videoconferéncia, no dia 24/08 com o ministro Gil-
mar Mendes, do Supremo Tribunal Federal, para tratar de assuntos
institucionais.

Gilmar Mendes é ministro do Supremo Tribunal Federal desde
20 de junho de 2002, tendo presidido a corte entre 2008 e 2010 e
sendo o atual decano do STF (membro mais antigo).

2° Seminario Juridico de Direito Militar do Nordeste de Minas
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O Tribunal de Justica Militar de Minas Gerais participou do
2° Seminario Juridico de Direito Militar do Nordeste de Minas,
que ocorreu virtualmente, nos dias 31/05 e 1°/06, e foi promovido
pela 15° Regigo de Policia Militar em parceria com a Universidade
AlfaUnipac.

O evento teve, como palestrantes, os magistrados do TIMMG
desembargador James Ferreira Santos, diretor da Escola Judicial
Militar, desembargador Fernando Galvdo da Rocha e a juiza Danie-
la de Freitas Marques.

Desembargador do TJMMG profere palestra na Camara dos Deputados
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Audiéncia Publica e Deliberacao E

O desembargador do TIMMG Fernando Galvao da Rocha, pro-
feriu, a convite do presidente da Subcomissdo Especial para As-
suntos Penais da Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidada-
nia (CCJ) da Camara dos Deputados, deputado Guilherme Derrite,
uma palestra na Audiéncia Publica do dia 17 de agosto da Camara

dos Deputados em Brasilia. A subcomisséo analisa mudancas nas
legislacbes penal e processual penal, e a Audiéncia Publica foi con-
vocada para debater a Parte do Cédigo Penal relativa aos Crimes
contra a Administracdo Piblica.




Desembargadores do TJMMG realizam visita ao superintendente adjunto do

Mejud

Em 23/08, os desembargadores Fernando Armando Ribeiro,
Presidente do Tribunal de Justica Militar de Minas Gerais, e Fer-
nando Galvao da Rocha, Presidente da Comissdo Permanente
de Memoria da Justica Militar, realizaram uma visita ao superin-
tendente adjunto do Museu da Memédria do Judiciario Mineiro
(Mejud), desembargador Marcos Henrique Caldeira Brant, em seu
gabinete na sede do TJMG. Também esteve presente no encontro
o secretario especial da presidéncia do TIMMG, Frederico Braga
Viana. Areunido teve como pauta a renovacdo de parceria entre as
instituicGes visando a preservagdo da Memoria da Justica Militar
no contexto do Memorial do Judiciario Mineiro.

Presidente do TJMMG recebe a Medalha Lyda Monteiro da Silva

O presidente do Tribunal de Justica Militar de Minas Gerais,
desembargador Fernando Armando Ribeiro, recebeu a Medalha
Lyda Monteiro da Silva das mdos do presidente da Caixa de Assis-
téncia dos Advogados de Minas Gerais (CAA/MG), Dr. Luis Claudio
Chaves. A comenda é considerada uma alta honraria concedida
pela instituicdo a importantes personalidades do estado que se
destacam em seus campos de atuagao, na busca de uma socieda-
de mais justa e igualitéria. A solenidade de entrega ocorreu no dia
11/08 na sede da OAB/MG.
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RE PRESENTAQI\O PARA PERDA DA GRADUAQKO
Processo PJe n. 0800008-59.2019.9.13.0000

Referéncia: Processo n. 0000143-72.2017.9.13.0001
Relator: Des. Fernando Galvado da Rocha

Revisor: Des. James Ferreira Santos

Representante: Ministério Publico do Estado de Minas Ge-
rais

Representado: Paulo Gutierre Almeida de Moraes

Defensora Publica: Adriana Newmann Franca (MADEP 177)

EMENTA

REPRESENTACAO PARA PERDA DA GRADUACAO — REPRESEN-
TADO JA EXCLUIDO DAS FILEIRAS DA POLICIA MILITAR DE MI-
NAS GERAIS (PMMG) EM VIRTUDE DE DECISAO PROFERIDA NO
PROCESSO ADMINISTRATIVO-DISCIPLINAR — A ATUAL IMPOS-
SIBILIDADE DE EXECUCAO DA PENA NAO JUSTIFICA SUA NAO
IMPOSICAO - CRIME DE PECULATO FURTO — NOCIVIDADE E IN-
CONVENIENCIA DE MANUTENCAO DO REPRESENTADO NAS FI-
LEIRAS DA PMMG - REPRESENTACAO JULGADA PROCEDENTE.

Processo eproc n. 2000118-23.2020.9.13.0000
Referéncia: Processo n. 0001702-92.2016.9.13.0003
Relator: Des. Socrates Edgard dos Anjos

Revisor: Des. Fernando Galvao da Rocha

Representante: Ministério Publico do Estado de Minas Ge-
rais

Representado: Carlos Henrique dos Santos

Advogado(a/s): Carlos Henrique Batista Junior (OAB/MG
091153) e outro(a/s)

EMENTA

REPRESENTA(;AO PARA PERDA DA GRADUA(;AO - ART. 305,
CPM - EXTRATO DE REGISTROS FUNCIONAIS FAVORAVEL -
GRAVIDADE DO DELITO E CIRCUNTANCIAS EM QUE FOI PRA-
TICADO - INCOMPATIBILIDADE - MOTIVOS QUE JUSTIFICAM
A SUA EXCLUSAO DAS FILEIRAS DA POLICIA MILITAR DO ES-
TADO DE MINAS GERAIS - PROCEDENCIA DA REPRESENTA-
CAO.

- Militar condenado a pena superior a 02 (dois) anos de reclu-
sdo, por crime de concussdo, embora apresente um extrato de
registros funcionais bom, demonstra incompatibilidade para
com as fun¢Ges de um policial militar e consequentemente
evidencia que ndo possui condi¢des de continuar integrando
as fileiras da Corporacdo castrense.

- Representacdo julgada procedente.

Processo eproc n. 2000019-53.2020.9.13.0000
Referéncia: Processo n. 0001876-10.2016.9.13.0001
Relator: Des. Osmar Duarte Marcelino

Revisor: Des. Socrates Edgard dos Anjos

Representante: Ministério Plblico do Estado de Minas Ge-
rais

Representado: Jodo Pedro Oliveira Silva

Advogados: Carlos Galvao Neto (OAB/MG 106114) e outros

EMENTA

PROCESSO DE PERDA DA GRADUAGAO - AUSENCIA DE CON-
DICAO DA AGAO - COMPETENCIA CONSTITUCIONAL DA JUS-
TICA MILITAR ESTADUAL PARA O PROCESSAMENTO E JUL-
GAMENTO DA ACAO QUANTO AOS MILITARES ESTADUAIS
— PRELIMINAR REJEITADA. MERITO - CRIME DE FALSIFICA-
GAO DE DOCUMENTO - DELITO QUE, ALEM DE GRAVE, SE RE-
VELOU INFAMANTE A INSTITUICAO E A SOCIEDADE - PROCE-
DENCIA DA REPRESENTACAO.

APELACAO

Processo n. 0000168-11.2019.9.13.0003
Relator: Juiz Fernando Armando Ribeiro
Revisor: Juiz Ribio Paulino Coelho
Apelantes: Antonio Silvio Duarte Filho (1)
Cassio dos Santos Pinheiro (2)

Davi Lopes Brocanelli (3)

Advogado(a/s): Daniel Rodrigo Fins de Oliveira Santos
(OAB/MG 172793) (3)

Edilson Fiuza Magalhdes (OAB/MG 124631) (1)
Priscila Martins Dias (OAB/MG 163409) (2)

Apelado: Ministério Plblico do Estado de Minas Gerais

EMENTA

APELACAO CRIMINAL - PRELIMINAR DE DECLINACAO DE
COMPETENCIA - PREJUDICIALIDADE - MERITO - CRIME DE
ABUSO DE AUTORIDADE - PROVAS SUFICIENTES - PALAVRA
DA VITIMA CORROBORADA POR OUTROS ELEMENTOS DE
PROVA - CONDENACOES MANTIDAS - RECURSOS NAO PRO-
VIDOS.
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