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APRESENTACAO

Em FUNCAO POLITICA E SOCIAL DO DIREITO E TEORIAS DA CONSTITUICAO
4, coletdnea de dezesseis capitulos que une pesquisadores de diversas instituicoes,
congregamos discussOes e tematicas que circundam a grande area do Direito a partir de
uma o6tica que contempla as mais vastas questdes da sociedade.

Temos, no presente volume, trés grandes grupos de reflexdes que explicitam essas
interagbes. Neles estédo debates que circundam estudos em direitos humanos e direito
constitucional; estudos em direito ambiental, animal e natureza; além de pensando o direito
e a sociedade.

Estudos em direitos humanos e direito constitucional traz anéalises sobre Corte
Interamericana de Direitos Humanos e jurisdicdo militar, colonialismo e descolonizacéo
juridica, soberania popular, sistema eleitoral, partidos politicos, liberdade de expresséo e
discurso politico.

Em estudos em direito ambiental, animal e natureza sao verificadas contribuicbes
que versam sobre agrotoxicos e praticas alternativas, defesa animal e etnobotanica.

O terceiro momento, pensando o direito e a sociedade, traz contetdos de positivisimo
juridico excludente, voto de cabresto, governanca dos comuns, obra de Jacques Maritain,
direitos creditorios, direitos sucessorios, direito e literatura, além de educacéo e formacgéo
docente.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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CAPITULO 1

A JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS NA APLICAGAO DA
JURISDICAO MILITAR NO JULGAMENTO DE

Data de aceite: 01/04/2022

Rafael Pinto dos Santos

Mestre em Direito pelo Centro Universitario
Salesiano de Lorena (UNISAL)

RESUMO: O presente trabalho pretende exami-
nar a compatibilidade da aplicabilidade da jurisdi-
¢éo militar no julgamento de delitos comuns com
as decisdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. O Brasil submete-se ao Pacto Sao
José da Costa Rica como também as decisbes
do Tribunal Americano. Em novembro de 2017
foi publicada, no Diario Oficial da Uniédo, a Lei N°
13.491/2017 que alterou o Art 9° do Codigo Penal
Militar, ao ampliar a competéncia da Justica Mili-
tar abrangendo os delitos comuns. Assim, ques-
tiona-se a conformidade da modificagéo legislati-
va com a jurisprudéncia americana. A pesquisa é
qualitativa, descritiva e bibliografica.

PALAVRAS CHAVE: Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Controle de Convencionalida-
de. Jurisdi¢édo Militar.

ABSTRACT: This paper aims to examine the
compatibility of the applicability of military juris-
diction in the judgment of common crimes with
the decisions of the Inter-American Court of Hu-
man Rights. Brazil submits to the San José Pact
of Costa Rica as well as to the decisions of the
American Court. In November 2017, Law No.
13.491 / 2017 was published in the Official Ga-
zette of the Union, which amended Article 9 of the
Military Penal Code, by extending the jurisdiction
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DELITOS COMUNS

of the Military Justice to include common crimes.
Thus, the conformity of the legislative modifica-
tion with American jurisprudence is questioned.
The research is qualitative, descriptive and biblio-
graphic.

KEYWORDS: Inter-American Court of Human
Rights. Conventionality Control. Military Jurisdic-
tion.

11 INTRODUGAO

O tema A Jurisprudéncia da Corte

Interamericana de Direitos Humanos na
Aplicabilidade daJurisdigao MilitarnoJulgamento
de Delitos Comuns foi eleito como objeto desse
artigo cientifico em funcéo da elaboracéo da Lei
N° 13.491/17 que ampliou a competéncia da
justica militar. Um questionamento em relacao
a mudanca normativa permeia os profissionais
do meio juridico quanto a (in) convencionalidade
da norma.

Ao longo da construgéo do conhecimento,
ora proposto, buscar-se-a& reunir conceitos,
correntes

jurisprudéncias, doutrinarias,

legislacbes, de forma que ao final sejam
alcancados o0s elementos necessarios para
responder o seguinte problema de pesquisa:
A aplicagdo da Justica Militar da Unido no
julgamento de crimes comuns praticados por
militares no exercicio da fungdo & compativel
com a jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos?

O objetivo geral desse trabalho é estudar
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o Sistema Interamericano de Direitos Humanos e o seu principal instrumento normativo, o
Pacto Sdo José da Costa Rica. Além disso, almeja-se conduzir um breve estudo dos érgéaos
de protecdo aos direitos humanos no plano americano. Em um sentido mais especifico,
pretende-se analisar a compatibilidade da Lei N° 13.491/17 com as decisdes reiteradas da
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O estudo deste tema torna-se relevante na medida em que a mudanca na legislacao
penal militar e a ampla participacdo dos integrantes das forcas armadas em operagdes de
Garantia da Lei e da Ordem podem ocasionar, posteriormente, uma condenacéo do Brasil
no Tribunal Americano devido ao julgamento de delitos comuns cometidos por militares em
servigco pela Justica Militar da Uniéo.

No curso do desenvolvimento deste artigo cientifico, do ponto de vista tedrico,
utilizou-se o método dedutivo, por intermédio de uma pesquisa bibliografica, doutrinaria
e legislativa nacional que aborda o sistema americano de tutela aos direitos do homem, a
Convencao Americana sobre os Direitos e a Lei N° 13.491/17. Ademais, a pesquisa foi feita
com sustentagdo em uma revisao jurisprudencial a respeito de algumas decisdes da Corte.

O trabalho esta dividido em sete subtitulos, apresentando-se, no primeiro, intitulado
“Sistema Interamericano de Direitos Humanos”, um sentido mais amplo, abrangendo a
origem. No segundo, denominado “A Conveng¢@o Americana de Direitos Humanos”, buscara
mostrar as suas principais disposicdes normativas. No terceiro, designado “A Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos”, procurar-se- & dissertar a respeito de sua composi¢éo
e funcdes. No quarto, nomeado “A Corte Interamericana de Direitos Humanos”, analisara a
sua composic¢ao, competéncias e alguns julgados. No quinto, batizado “A jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos e a admissao da justica castrense”, mencionara
algumas decisOes reiteradas. No sexto, citado “O controle de convencionalidade”,
conceituara e explicara o instrumento em questdo. O ultimo, chamado “A ampliagdo da
competéncia da Justica Militar da Uni&do no ordenamento juridico brasileiro” estudara a
alteragéo legislativa provocada pela Lei N° 13.491/17.

2| SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

O Sistema Americano foi elaborado em 1948, com a instituicdo da Organizagéo dos
Estados Americanos (OEA) e a elaboracéo de sua Carta, na IX Conferéncia Interamericana,
ocorrida na cidade de Bogota, Coldmbia. Nessa ocasido, também houve a criacdo da
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, um dos primeiros diplomas do
presente sistema regional, que aborda tanto os direitos de 12 dimensao' como os de 2?2
dimens&o? com uma concepg¢ao universalista dos direitos humanos. O Brasil foi um dos
paises participantes na fundagéo da OEA e concordou em adquirir encargos essenciais
no intuito de consolidar, no ambito doméstico, as concepg¢des preponderantes do 6rgao

1 Direitos civis e politicos.
2 Direitos sociais, econdmicos e culturais.
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responsavel pela coordenacdo da estrutura protetiva dos direitos do ser humano no
continente americano.

Em 1969, com alicerce regulamentar na Declaragdo Americana, foi concebido o
ato internacional preponderante do Sistema Americano a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos ou Pacto sdo José da Costa Rica. Esta é a principal ferramenta protetiva
dos direitos humanos no continente americano (MAZZUOLI, 2016). A respeito do tema,
alude que os tramites previstos na Carta da Organizagcdo dos Estados Americanos, na
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e na Convencdo Americana
de Direitos Humanos integram o modelo americano de tutela internacional dos homens
(GUERRA, 2014).

Cabe ressaltar, a importancia exercida pela Convencdao Americana de Direitos
Humanos nas decisdes de natureza vinculante exaradas pelo érgéo jurisdicional do sistema

americano de protecdo internacional aos direitos humanos.

31 A CONVENGAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS

O presente documento, também denominado de Pacto Sdo José da Costa Rica,
desenvolvido na Conferéncia Especializada sobre Direitos Humanos, em Sdo José da
Costa Rica no ano de 1969. A Convencgao entrou em vigor, apds a obtengdo do numero
minimo de onze ratificagdes, no ano de 1978 e sendo possivel a participagdo dos Estados
integrantes da Organizacéo dos Estados Americanos (GUERRA, 2014).

O governo brasileiro, apds quase vinte anos de um regime autoritario e na vigéncia
da Constituicao Cidada, assentado na prevaléncia dos direitos humanos na convivéncia
cosmopolita, ratificou o Pacto S&o José da Costa Rica e o promulgou na ordem interna, por
intermédio do decreto N° 678, no ano de 1992.

A Convengédo declara, essencialmente, direitos de 12 dimenséo. Entretanto, ha
somente uma breve citagdo no artigo 26° sobre direitos sociais, econdmicos e culturais.
Estes foram adotados em 1988, por ocasido da elaboragdo de um Protocolo Adicional (San
Salvador) a Convencao Americana.

A intengéo inicial do Pacto é priorizar a defesa dos direitos humanos realizada
no ambito interno dos paises que ratificaram ou aderiram o presente tratado, ou seja, a
aplicagédo da atribuicdo primaria do Estado. Entretanto, caso haja omissdo ou qualquer
outro obstaculo no estado-parte a Convencao seria aplicada de forma complementar
no intuito de efetivar uma real prote¢cdo ao ser humano (MAZZUOLI, 2016). No mesmo
sentido, também pode-se afirmar a competéncia inicial do Estado para propiciar a tutela

3 Art 26 - Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no ambito interno, como mediante coo-
peragéo internacional, especialmente econémica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade
dos direitos que decorrem das normas econdémicas, sociais e sobre educagao, ciéncia e cultura, constantes da Carta da
Organizacéo dos Estados Americanos reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis,
por via legislativa ou por outros meios apropriados.
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dos direitos humanos em seu territorio, ocorrendo o envolvimento internacional apenas de
forma complementar e acessério (PIOVESAN, 2017).

A Convengédo Americana € decomposta em dois segmentos. Inicialmente, os direitos
tutelados e os encargos dos Estados sdo abordados e, na parte seguinte, os instrumentos
de salvaguarda do aparelho americano (MOREIRA, 2015). A estrutura basilar do Pacto
encontra-se nos dois artigos iniciais, que reforcam as obriga¢des assumidas pelas nagbes
participantes.

O artigo 1°faz meng&o ao compromisso assumido pelos Estados-partes no tocante ao
respeito pelo exercicio, livre e pleno de toda pessoa, dos direitos e das liberdades conforme
a Convencao, sem qualquer forma de discriminacdo. Caso haja alguma omisséao legislativa
quanto a previsao do dispositivo anterior, os paises associados deverdao complementar, de
acordo com o ordenamento juridico patrio e os préprios mandamentos do Pacto, as lacunas
normativas existentes para a implementagéo de cada garantia, de acordo com o artigo 2°.
Assim, os paises aderentes se sujeitam a fiscalizagc&o internacional no que concerne ao
respeito dos direitos fundamentais em seu territério (PIOVESAN, 2017).

Existe a previsdo na Convencgédo de dois 6rgdos* de protegdo dos direitos humanos:
A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), um elemento executivo, e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), uma instituicdo jurisdicional. Anote-se
que a Convencéao Americana de Direitos Humanos, em sua segunda parte, arts. 34 ao 51,
trata da CIDH, enquanto as questdes relativas a Corte IDH s&o regulamentadas nos arts.
52 ao 69.

Sao duas entidades autdnomas e livres com o intuito de salvaguardar e observar os
privilégios estipulados no ato internacional americano (MAZZUOLI, 2016). Nos proximos
topicos serdo abordados os dois 6rgdos mencionados anteriormente, iniciando o estudo

pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos.

41 A COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

A Comisséao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) esta localizada na cidade
de Washington, D.C., EUA, e é composta por sete membros®6 eleitos pela Assembleia
Geral da OEA, com um mandato de quatro anos e a possibilidade de uma reconducéo.
Atualmente, a jurista e professora Flavia Piovesan integra a Comisséao desde o ano de 2018
e permanecera até o ano de 2021. Os paises que aderiram ao Pacto automaticamente se
submetem a competéncia desse 6rgao.

Piovesan (2000) descreve que a CIDH funciona procedendo pesquisas e pareceres
prevendo e instruindo a utilizacdo de precaucdes para assegurar os direitos humanos.

4 Artigo 33 - Sdo competentes para conhecer de assuntos relacionados com o cumprimento dos compromissos assumi-
dos pelos Estados-partes nesta Convengéo: a) a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, doravante denomina-
da a Comisséo; e b) a Corte Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada a Corte.

5 Cidaddos de elevada autoridade moral e de notério conhecimento em matéria de direitos humanos.
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Promover o cumprimento e a tutela dos direitos do ser humano é a principal fungdo da
Comissao, além de outras previstas no artigo 41 como o incentivo ao conhecimento dos
direitos humanos aos habitantes do continente americano; a elaboracéo de orientacdes aos
paises membros para o cumprimento das disposi¢des prescritas no Pacto, a composicéo
de ensinamentos; o pedido de informacbes aos Estados constituintes sobre a adogéo
de providéncias para a efetivagdo dos direitos humanos; a assisténcia, por intermédio
de consultas, aos paises participantes referente aos assuntos de direitos humanos;
o desempenho na admissé@o de notificacdes de violagbes aos direitos dos homens e a
apresentacéo anual de uma exposicdo a Assembleia Geral da Organizacéo dos Estados
Americanos.

Qualquer pessoa ou grupo de pessoas ou entidades ndo governamentais® podem
denunciar um caso de violagdo aos direitos humanos a Comisséo. Apos a verificagéo e
confirmagéao dos pressupostos de admissibilidade’, sera solicitado informagdes ao suposto
Estado violador de direitos e, em seguida, promoverd uma investigacdo que pode oca-
sionar a confecgdo de um relatério com a expedicdo de recomendacgbes. Depois de trés
meses, caso ndo tenha acontecido uma solugdo amistosa, a denincia sera encaminhada a
Corte. O presente 6rgéo americano possui extensa aptidao processual para aceitar relatos
ou reclamagdes no que diz respeito a qualquer violagdo da Convencédo (GUERRA, 2014).

Cumpre frisar que em casos de gravidade e urgéncia, a Comisséo IDH pode solicitar
a um Estado-parte o emprego de medidas cautelares no intuito de inibir danos irreparaveis
e proteger os individuos (MAZZUOLI, 2016). Por fim, vale registrar se o Estado ndo cumprir
as recomendacdes e se o denunciante concordar, o caso sera submetido a Corte Interame-

ricana de Direitos Humanos.

51 A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Além da Comissédo também h& um 6rgéo jurisdicional autbnomo do Sistema Ame-
ricano, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). Esta é constituida por
sete juizes, eleitos na Assembleia Geral da OEA para um mandato de seis anos e autoriza
uma reeleigéo. A constituicdo da Corte teve como embrido a proposigéo exteriorizada pelos
membros da representacao brasileira no decorrer da IX Conferéncia Interamericana, reali-
zada em Bogota no de 1948 (GUERRA, 2014).

A submissédo a Corte tem natureza facultativa, ou seja, apenas julga Estados que

6 Artigo 44 - Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo-governamental legalmente reconhecida em um ou
mais Estados membros da Organizagéo, pode apresentar a Comissao peticdes que contenham denudncias ou queixas
de violagédo desta Convencao por um Estado Parte.

7 Artigo 46 - Para que uma peticdo ou comunicagéo apresentada de acordo com os artigos 44 ou 45 seja admitida pela
Comisséo, sera necessario: a) que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdicdo interna, de acordo com
os principios de Direito Internacional geralmente reconhecidos; b) que seja apresentada dentro do prazo de seis meses,
a partir da data em que o presumido prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da deciséo definitiva; c) que a
matéria da peticdo ou comunicagéo ndo esteja pendente de outro processo de solugéo internacional; e d) que, no caso
do artigo 44, a peticdo contenha o nome, a nacionalidade, a profisséo, o domicilio e a assinatura da pessoa ou pessoas
ou do representante legal da entidade que submeter a peti¢éo.
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reconheceram a sua competéncia jurisdicional. O Brasil declarou o reconhecimento a atri-
buicdo contenciosa da Corte em 1998 e promulgou no ordenamento pétrio o decreto N°
4.463, no ano de 2002. A manifestacdo brasileira constou de uma reserva somente para
fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998.

Apenas a Comisséo e os Estados-partes possuem legitimidade para submeter um
caso ao tribunal americano. Nao foi adotado no Sistema Americano o Jus Standi, mas so-
mente o Locus Standi. Acerca desse fato, no sistema americano obrigatoriamente o indivi-
duo tem que acionar a Comissao, pois nao é permitido provocar diretamente a Corte como
ocorre no Sistema Europeu de protecdo aos direitos humanos. (GUERRA, 2014).

A Corte é detentora das competéncias consultiva e jurisdicional. Aquela esta rela-
cionada a duas categorias de pareceres, a primeira relacionada a interpretacéo de tratados
de direitos humanos, a segunda acerca da compatibilidade de normas nacionais com atos
internacionais do Sistema Americano. Também na esfera consultiva, existe a possibilidade
da Corte elaborar parecer sobre a interpretacdo de atos internacionais de tutela aos direitos
humanos para qualquer pais integrante da OEA que tenha aderido ou ndo a Convencao
(PIOVESAN, 2017). A chamada de contenciosa é exercida no momento do julgamento dos
litigios ao solucionar os conflitos juridicos existentes entre paises e cidadaos. Apenas os
Estados que admitiram expressamente a capacidade jurisdicional da Corte que podem ser
julgados por esta. (PIOVESAN, 2017).

A decisao exarada pela Corte americana, como de qualquer outro tribunal interna-
cional, € uma sentenca de natureza internacional e ndo estrangeira. Assim, ndo persiste
a necessidade da realizagdo do procedimento de homologacgédo pelo Superior Tribunal de
Justica, conforme o ordenamento constitucional patrio, para ter aplicabilidade no territério
nacional (MAZZUOLI, 2016).

A solucéo judicial proveniente do Tribunal Interamericano tem eficacia imediata e
forga vinculante, com aplicagédo obrigatoria pelos Estados-membros (PIOVESAN, 2017).
As decisdes proferidas pelo 6rgao jurisdicional americano em face de um governo tém na-
tureza de coisa julgada, obrigando toda a administragédo publica a cumpri-las de forma que
produza efeitos juridicos completos (MAZZUOLI, 2016).

Caso o pais descumpra a deciséo proferida na sentenca, incidira em um novo aten-
tado ao Pacto Sao José da Costa Rica. O Tribunal ao julgar um caso concreto pode apre-
ciar outras violagdes aos direitos humanos que nao foram mencionados, inicialmente, na
denuncia. Tal situagdo ocorreu no caso Cinco Pensionistas Vs. Pero, julgado em fevereiro
de 2003, que a Corte Americana aceitou o surgimento de novos fatos apresentados pelas
préprias vitimas, j& que néo infringe o principio da igualdade na litigancia processual em
face do Estado (MAZZUOLI, 2016).

A Corte também exerce o controle de convencionalidade ao verificar a compati-
bilidade de uma norma interna de um Estado-parte com tratados americanos de direitos
humanos. Encontra-se a primazia da aplicacdo de tal mecanismo pelo judiciario nacional,

Funcéo politica e social do direito e teorias da constituicao 4 Capitulo 1 _



ou seja, tanto os tribunais como os juizes. Este posicionamento € mencionado pela doutrina
patria, a aplicacéo do controle de convencionalidade por um tribunal internacional ocorrera
apenas na formatacdo subsidiaria (MAZZUOLI, 2016).

O controle de convencionalidade surgiu no ano de 2006, quando houve o julgamento
do caso Almonacid Arellano e outros Vs. Chile pela Corte e além do mais ficou evidente
a sujeicdo do Estado-parte as disposi¢cdes da Convengao. Os governos, que ratificam ou
aderem posteriormente um tratado internacional, ficam obrigados ao fiel cumprimento das
responsabilidades assumidas, inclusive os integrantes do poder judiciario, pois fazem parte
da estrutura estatal, ao aplicarem os encargos contraidos no ordenamento juridico nacio-
nal (MAZZUOLI, 2016). Igualmente, a presente teoria foi utilizada no caso Trabalhadores
demitidos do congresso Vs. Peru, no ano de 2006.

Dessa forma, € uma obrigacdo do poder judiciario caseiro executar o controle de
convencionalidade das leis nacionais em face dos instrumentos interamericanos que ver-
sam sobre direitos humanos, sem reduzir o alcance protetivo dos dispositivos previstos no
Pacto Séo José da Costa Rica. O entendimento atual da Corte quanto as suas decisoes é
que sejam utilizadas como fonte de interpretacdo pelos paises membros. A posicéo atual
do Tribunal Americano é no sentido que suas decisdes sdo vinculantes como também os
paises membros ficam compelidos a aplicarem a Conveng¢do Americana e adotarem a in-
terpretacéo elaborada pelo 6rgéo jurisdicional (MAZZUOLI, 2016).

A Corte Interamericana, no exercicio de sua fungéo jurisdicional, ja realizou o jul-
gamento de varios casos contenciosos entre pessoas e Estados, oportunizando diversas
sentencas. Estas propiciaram uma vasta jurisprudéncia atrelada a interpretacao de leis
dos paises partes e do proprio Pacto Sdo José da Costa Rica. Assim, o proximo ponto a
ser analisado sera o entendimento jurisprudencial do Tribunal Americano relacionado ao
emprego da justica militar.

61 A JURISPRUDENC[A DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS E A ADMISSAO DO FORO CASTRENSE

Inicialmente, o termo jurisprudéncia significa um conjunto de decisdes juridicas rei-
teradas, resultado de interpretacdes de legislagdes e contribui como fonte de direito. A sua
origem é inglesa, principalmente empregada nos paises que adotam o sistema Common
Law, como a Inglaterra e os EUA. No Brasil, apesar de adotar o sistema Civil Law com a
positivagdo do direito, os tribunais superiores constantemente tém utilizados os entendi-
mentos forenses.

Apos o término da 2* Guerra Mundial, iniciou-se a ,Guerra Fria" com a bipolaridade
entre os EUA e a ex URSS, caracterizada por um conflito ideol6gico, politico, econémi-
co, cultual e militar, na qual muitos direitos foram violados pelos Estados em relagcédo aos
seus cidaddos nacionais ou estrangeiros. Na década 80, mais precisamente no ano de
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1989, ocorreu a queda do Muro de Berlim que ocasionou a mudancga de varios regimes
de governo, prevalecendo a democracia. Dessa forma, a alteragdo do regime politico em
varios paises do continente americano ocasionou iniUmeras investigagdes com o intuito de
responsabilizar os Estados e os agentes provocadores dos desrespeitos aos seus seme-
Ihantes. A Corte IDH retune um conjunto consideravel de decisdes, interpretando instrumen-
tos internacionais e nacionais. As principais sentengas proferidas estéo relacionadas aos
direitos econdmicos, sociais, culturais e discriminacao; direito a integridade pessoal; direito
a liberdade pessoal; direito a liberdade de expresséo; migracao, refugio e apatridas; direito
avida, anistias e a verdade; e direitos dos povos indigenas. Destaca-se que a aplicagdo ou
ndo da jurisdi¢do castrense, no julgamento de militares no cometimento de delitos comuns,
€ uma das jurisprudéncias elaboradas pelo juizo americano.

A Corte IDH, em diversas ocasioes, enfrentou, no decorrer de suas audiéncias, esse
assunto e desenvolveu a tese da impossibilidade de utilizacéo do foro espartano, pois viola-
ria 0s principios do juiz natural, da imparcialidade, da igualdade e da independéncia do po-
der judiciario. Além disso, cabe ressaltar que o foro militar seria empregado somente para
investigar, julgar e condenar militares por infragbes castrenses. Tal entendimento pode ser
visto na publicacéo do Boletim de Jurisprudéncia da Corte, no ano de 2015, especificando
os casos Radilla, Pacheco, Fernandez Ortega e outros como também o Rosendo Cantu e
outra contra o México, em que o Tribunal Americano decidiu pela aplicagéo do artigo 57 do
Cédigo de Justica Militar mexicano apenas as infragcdes penais praticadas pelos militares
atentatorias aos bens juridicos tutelados pela Justica Militar e a Corte IDH estabeleceu que
os presumidos desrespeitos aos direitos da dignidade humana, por agentes militares, é de
competéncia da justica penal comum.

Da mesma forma, o caso Rodriguez Vera e outros contra a Coldmbia em que o 6r-
géo jurisdicional americano reforgou a sua jurisprudéncia no sentido de ndo aplicagédo da
jurisdicao militar nos comportamentos de integrantes de forcas militares que acarretaram
violag6es aos direitos humanos, pois em um regime democratico o emprego da justica cas-
trense sera limitado e incomum.

Na analise das demandas mencionadas, resta evidente a posi¢do da Corte quanto a
vedacéo da aplicacdo de instancia militar. Cabe lembrar, os paises que aceitaram a se sub-
meter a jurisdi¢cdo do Tribunal Americano devem além de respeitarem os tratados america-
nos sobre direitos humanos, também se obrigam a cumprir as interpretacdes oriundas das
deliberagdes judiciais do plano americano. Inclusive, esse é o posicionamento do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) do Brasil ao comentar da necessidade de juizes fundamentarem
suas sentencgas conforme os atos internacionais de direitos humanos e, principalmente, da
jurisprudéncia dos tribunais internacionais.

Ademais, o CNJ instituiu providéncias com a finalidade de obter conhecimentos e
experiéncias para ampliar a qualidade dos integrantes do poder judiciario, no plano do

fomento e atendimento aos direitos humanos. As seguintes medidas podem ser citadas: a
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elaboracéo de ajustes com a OEA e CIDH para qualificar membros do judiciario nacional
em direitos humanos e tratos com a Corte IDH a fim de contrair percepg¢ao jurisprudencial
dominante sobre a interpretacédo os atos internacionais de tutela aos direitos do homem.

71 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

No decorrer do julgamento da demanda Almonacid Arellano e outros contra Chile,
no ano de 2006, a Corte deliberou no sentido que os juizes chilenos ndo deveriam aplicar
uma lei nacional em um caso concreto que violasse o estado de espirito da Convencéo
Americana. Foi a ocasido que principiou o instrumento de controle de convencionalidade
no Sistema Regional Americano ampliando a tutela aos direitos humanos.

O controle de convencionalidade das normas € um procedimento de conformidade
da legislacdo integrante do ordenamento juridico patrio com os tratados internacionais de
direitos humanos ratificados ou aderidos por um Estado (MAZZUOLI, 2016). Cumpre lem-
brar que a referéncia no controle de constitucionalidade é a constituicdo, ou seja, é verificar
a compatibilidade do ordenamento infraconstitucional com a carta constitucional de um
pais.

Este mecanismo de conferéncia sera manuseado pelos 6rgéos jurisdicionais inter-
nacionais ao exararem suas sentengas como também pelos juizes e tribunais nacionais
no transcorrer dos julgamentos. Estes, no entendimento da Corte Americana, possuem a
obrigagao de controlarem a convencionalidade das normas domésticas contrarias a dispo-
sitivos juridicos internacionais protetivos da dignidade humana (MAZZUOLI, 2016).

Concerne alertar que, o exame de adequacgéao vertical do direito doméstico com
o internacional, ndo é atribuicdo apenas do Poder Judiciario, da mesma forma compete
aos Poderes Executivo e Legislativo (MOREIRA, 2015). O controle de convencionalidade
no Brasil compreende dois modelos. O primeiro € denominado de concentrado e sera de
atribuicdo do STF. J& o segundo é batizado de difuso e sera exercido pelos magistrados e
tribunais (PORTELA, 2019).

81 A AMPLIAQAO DA COMPETENCIA DA JUSTICA MILITAR DA UNIAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A Lei N° 13.491/17 alterou o artigo 9° do Cédigo Penal Militar (CPM), ampliando a
competéncia da justica castrense. A mudanca legislativa acrescentou a possibilidade do
militar, no exercicio da fungéo, ser investigado, julgado e condenado pelo féorum militar por
crimes previstos na legislagdo penal conforme a nova redagéo do dispositivo legal artigo 9°,
inciso Il, do CPM: "Consideram-se crimes militares, em tempo de paz. Il — os crimes pre-
vistos neste Codigo e os previstos na legislagao penal, quando praticados" (grifo nosso).
No intuito de ilustrar a modificagéo, caso o militar pratique o delito de porte ilegal de arma
de fogo, de acordo com a Lei N° 10.826/03 (Estatuto do desarmamento), no interior de uma

Funcéo politica e social do direito e teorias da constituicao 4 Capitulo 1 _



organizagao militar, sera acionada a justica militar, ndo mais a instancia comum.

Outrossim, os delitos dolosos contra a vida — homicidio; induzimento, instigagéo ou
auxilio a suicidio; infanticidio e aborto —, quando praticados por militares no exercicio da
funcdo castrense, ndo serdo mais julgados pelo tribunal do juri em conformidade com a
atual composicao do paragrafo segundo do artigo em tela.

A presente alteragéo no diploma militar gerou algumas manifestagées de doutrina-
dores. Silvio Albuquerque, Secretario-adjunto de Direitos Humanos, relatou na coluna do
jornal O Globo que:

Ampliar o alcance da jurisdicdo militar com a submiss&o de integrantes
das Forgas Armadas a tribunais militares por crimes dolosos contra a vida
de civis em tempos de paz implica direta afronta aos parametros protetivos
constitucionais e internacionais, em flagrante violagdo ao estado democratico
de direito.

E o mesmo autor complementa o seu pensamento no sentido que a interpretacdo
do Tribunal Americano esta atrelada ao emprego limitado e atipico da justica espartana,
ou seja, apenas nos casos de infragdes penais militares praticadas pelos combatentes no
desempenho do trabalho. Tal posicionamento tem origem no ano de 1987 com o julgamento
do processo Loaiza Tamayo contra o Peru, como também ja foram condenados pelo
mesmo fato os seguintes paises: México, Colémbia, Chile, Venezuela, Equador, Nicaragua
e Republica Dominicana.

O escritério para América do Sul do Alto Comissariado das Nacbes Unidas para os
Direitos Humanos (ACNUDH) e a CIDH criticaram a modificagdo normativa e o Amerigo
Incalcaterra, representante para América do Sul do ACNUDH, expressou o0 seu pensamento
“Ajustica militar deve apenas julgar militares acusados de crimes de carater exclusivamente
militar ou infracbes de disciplina militar”. A ex-relatora especial sobre a Independéncia de
Juizes e Advogados das Nagbes Unidas, Gabriela Knaul, também se manifestou de forma
semelhante ao demonstrar inquietacdo com a mudanca legislativa e defendeu o uso da
justica espartana exclusivamente para os desvios na caserna.

Cabe salientar, que o trabalho em questdo ndo tem o intuito de abordar a
constitucionalidade ou n&o da norma que propiciou a modificagao realizada pelo legislador
na codificacdo castrense. Mas, em fevereiro do ano de 2018, foi impetrado no Supremo
Tribunal Federal (STF) uma agédo direta de inconstitucionalidade (ADI), N° 5901, pelo
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) questionando a mudanga normativa na legislagdo
militar como também solicitou a suspenséo da eficacia da Lei N° 13.491/17 até o julgamento
do mérito da ADI pelo Plenério do STF. O partido politico alegou a retirada da soberania do
tribunal do juri, a violagdo ao principio da igualdade e a mitigagéo do devido processo legal.

Destarte, ndo ha como negar os expressivos reflexos das alteragbes do inciso I,
do art. 9° do Codigo Penal Militar, introduzidas pela Lei n°® 13.491/2017, principalmente no
ambito do Justica Militar da Unido. A constatacdo de validade em face de um preceito legal
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dependera de uma dupla avaliagcéo de conformidade. Seja a compatibilidade tanto com o
ordenamento constitucional, quanto com os atos internacionais ratificados ou aderidos que
versam sobre direitos humanos (MOREIRA, 2015).

91 CONSIDERAGOES FINAIS

O desenvolvimento do trabalho buscou possibilitar um real entendimento da
composi¢cdo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos e do seu prevalente
instrumento normativo, o Pacto Sao José da Costa Rica. Além disso, foram analisados os
dois 6rgaos que compdem o mecanismo americano com énfase nas decisbes da Corte IDH,
o entendimento relacionado ao controle de convencionalidade e, por fim, o alargamento da
competéncia do juizo castrense nacional, haja vista as alteragdes introduzidas pela Lei n°
13.491/2017 no Cédigo Penal Militar.

De um modo geral, o tema abordado é bem atual visto que nos Gltimos anos houve
um emprego consideravel dos integrantes das forcas armadas, em diversas cidades
brasileiras e por motivos variados, conforme a previséo constitucional® em operagdes de
garantia da lei e da ordem.

Constatou-se que o supracitado diploma legal, ao modificar o Cédigo Penal Militar
no que tange a competéncia da Justica Militar da Unido é um legitimo retrocesso, pois vai
de encontro ao posicionamento firmado no dmbito da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. E, em sendo o Brasil signatario do Pacto de Séo José da Costa Rica, observar-se
nitidamente a imposigcéo de se constatar ou ndo a convencionalidade da Lei n® 13.491/2017.

Percebeu-se, ainda, que as criticas se devem especialmente ao fato de que o
legislador, com a recente mudancga, foi na contramao do que a doutrina e a jurisprudéncia
americana preconizavam, quanto ao fato de que ndo basta ser crime de natureza militar,
praticado por militar ou que preencha os requisitos do art. 9° do Cédigo Penal Militar. Para
ser julgado pela Justica castrense é essencial a concreta ofensa do dever militar ou a
afetacéo direta de bens juridicos das forcas armadas ou, ainda, tratar- se de situagao de
interesse militar.

Em face do exposto, a alteragdo legislativa que ocasionou a ampliacdo da
competéncia jurisdicional militar ao investigar, julgar e condenar os agentes militares da
Unido, pela execugéo de delitos comuns, ndo é compativel com a jurisprudéncia da Corte
IDH. Assim, a Lei N° 13.491/17 deve ser declarada inconvencional, conforme o arcabouco
juridico internacional americano, na primeira oportunidade, pelos membros do poder
judiciario patrio, sob pena de uma futura responsabilizagcéo internacional do Brasil.

8 Art. 142. As Forgcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica, séo instituicdes nacionais
permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente
da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer
destes, da lei e da ordem. (grifo nosso)
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