VOTO

O Senhor Ministro Alexandre de Moraes: Trata-se de Agao Direta de
Inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar, proposta pela
Procuradoria-Geral da Republica, com fundamentos nos artigos 102, inciso

I, alineas “a” e “p”, e 103, inciso VI, da Constituicao Federal, em face do § 7°
do art. 15 da Lei Complementar 97/1999.

Eis o teor da norma impugnada:

Art. 15. O emprego das Forcas Armadas na defesa da Patria e na
garantia dos poderes constitucionais, da lei e da ordem, e na
participagdo em operagdes de paz, € de responsabilidade do
Presidente da Republica, que determinard ao Ministro de Estado da
Defesa a ativacao de orgaos operacionais, observada a seguinte forma
de subordinacao:

(..)

§ 7 0 A atuagao do militar nos casos previstos nos arts. 13, 14, 15,
16-A, nos incisos IV e V do art. 17, no inciso III do art. 17-A, nos
incisos VI e VII do art. 18, nas atividades de defesa civil a que se refere
o art. 16 desta Lei Complementar e no inciso XIV do art. 23 da Lei n®
4.747, de 15 de julho de 1965 (Cddigo Eleitoral), é considerada
atividade militar para os fins do art. 124 da Constituigao Federal.

Narra a pega inicial que a Lei Complementar 97/1999 dispde sobre as
normas gerais para organizagao, preparo e emprego das Forcas Armadas.
Todavia, por forca:da Lei Complementar 117/2004, foram introduzidas
diversas alteragoes naquele diploma normativo, notadamente para detalhar
a atuacgao subsidiaria das Forcas Armadas na garantia da lei e da ordem.

"

Aduz que-” a ampliacao e o fortalecimento das Forcas Armadas no
combate ao crime, especialmente o de fronteira, ndo é incompativel com a
Constituigao Federal de 1988 e com o Estado Democratico de Direito.
Todavia 0" é a transteréncia, a Justica Militar, da competéncia para o
julgamento dos crimes cometidos no exercicio das atribui¢oes subsididrias

acometidas as Forcas Armadas e a cada uma de suas Armas”.

Afirma a Procuradoria-Geral da Republica que a Constituigao Federal
preceitua, em seu artigo 124, que “ a Justica Militar compete processar e
julgar os crimes militares definidos em lei” e que “ o alcance da
competéncia da Justica Militar é de extrema relevancia para caracterizacao

do sistema constitucional atual, de controle civil sobre o poder militar”.
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Iz

Por essa razao, entende que “ a despeito de a Constituicao Federal
relegar a norma infraconstitucional os critérios de fixacao da-competéncia
da Justica Castrense, nao é qualquer crime que pode a ela.ser submetido,

senao o crime militar”.

“

Em refor¢o a sua argumentacgao, acrescenta que
enfrentado pela Comissao de Direitos Humanos 'darONU, pela Corte

esse tema ja foi

Interamericana de Direitos Humanos e pelo Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, todos de acordo em que deve vigorar, na matéria, o principio da
especialidade, que é aquele que atribui “jurisdicao militar aos crimes
cometidos em relacao com a fungao militar, o qué a limita a crimes militares
cometidos por elementos das forgcas armadas”. Segundo os sistemas
internacionais de direitos humanos, essa jurisdicao deve ser restrita,
excepcional e de competéncia funcional”.

Por fim, afirma que “ o § 7°do art. 15.da Lei Complementar 97/1999, em
suas duas versoes, amplia demasiadamente a competéncia da Justica Militar
e é incompativel com as seguintes normas superiores: (i) art. 5% caput, uma
vez que estabelece foro privilegiado sem que o crime tenha relacdo com
fungoes tipicamente militares; (ii) art. 5% LIII, e art. 124, ao chamar de
“crime militar” aquilo que ndo'e €, desvirtuando o sistema constitucional de
competéncias. Mas, principalmente, o alargamento dessa competéncia
atenta contra todo o regime ' de direitos fundamentais inscritos na nossa
Carta Magna, como mostram as experiéncias que chegaram a Corte
Interamericana de Direitos Humanos”.

Pede a procedéncia da presente acao para que seja declarada a
inconstitucionalidade do § 7° do art. 15 da Lei Complementar 97, de 9 de
junho de 1999, tanto na redagao que lhe foi conferida pela LC 117/2004,
quanto na redacgao atual, inserida pela LC 136/2010.

Adotando 0 rito previsto no art. 12 da Lei 9.868/99, o Min. Relator
solicitou informacoes.

O_Senado Federal manifestou-se pela presungao de constitucionalidade
das leis’e pela competéncia do Poder Legislativo para legislar sobre a
matéria.

A Camara dos Deputados, em sua manifestacao, informou “que a
matéria impugnada através da presente agao foi processada pelo Congresso
Nacional dentro dos mais estritos tramites constitucionais e regimentais
inerentes a espécie” .



A Presidéncia da Republica, por sua vez, afirmou que o emprego das
Forcas Armadas na garantia da lei e da ordem, e nas fun¢oes definidas pela
legislagao eleitoral, enquadra-se no exercicio da atividade militar, nos
limites de sua destinacao constitucional.

Instada a se manifestar, a Advocacia-Geral da Uniao opinou pela
improcedéncia do pedido, sob o fundamento da inexisténcia de ofensa aos
dispositivos constitucionais invocados, diante' da inexisténcia de
descaracterizagao da natureza militar das atividades/destinadas a garantia
da lei e da ordem.

Em manifestacao juntada aos autos, a Procuradoria-Geral da Republica,
em data de 12 de setembro de 2017, opinou-pela improcedéncia da acao
direta , afirmando que “ o controle abstrato de normas nao se presta a
revisdo de atos individuais que tenham extrapolado os limites da
Constituicdo e da lei que a pormenoriza. A solugdo para tal problema nao
serd, assim, equivoco reconhecimento de invalidade da lei, mas o controle
rigido da presenca de seus pressupostos, para que as medidas nela
descritas, notadamente de atividade militar para a restauracao da lei e da
ordem ndo sejam banalizadas”.

Por fim, o Ministério Publico Militar, na condicao de amicus curiae,
apresentou manifestacao alinhando-se ao pronunciamento da Procuradoria-
Geral da Reptiblica e pugnando pela improcedéncia da presente acao.

E o relato do essencial.

O cerne da  controvérsia repousa em determinar se ha a
descaracterizagao da'natureza militar das atividades exercidas em garantia
da lei e da ordem;,-de forma a afastar a competéncia da Justiga Militar para o
julgamento de eventuais crimes praticados por militares contra civis,
naquela circunstancia.

Nos termos da Lei Complementar 97/1999, as Forg¢as Armadas foram
autorizadas a desenvolver atividades de garantia da lei e da ordem. Nesse
aspecto, questiona a presente acao direta se tais atividades constituiriam
atividades militares tipicas, de forma a atrair o art. 124 da Constituigao
Federal, que assim dispoe:

Art. 124. A Justica Militar compete processar e julgar os crimes
militares definidos em lei.



Pardgrafo tunico. A lei dispora sobre a organizagao, o
funcionamento e a competéncia da Justica Militar.

No caso do ordenamento juridico brasileiro, as atribui¢oes das Forgas
Armadas encontram-se descritas no proprio texto constitucional:

Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo
Exército e pela Aeronautica, sao 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”.

O objeto da presente Acao Direta de Inconstitucionalidade, portanto,
nao diz respeito a questao, com a devida vénia do alegado da tribuna, de os
civis serem ou nao julgados pela Justiga Militar. A impugnacao feita pela
Procuradoria-Geral da Republica € muito clara. O § 7° do art. 15 condensa
as atividades militares, para os tetmos do art. 124 da Constitui¢cao. Dentro
da restricao do objeto da presente  ADI, alega o autor que o preceito legal
desrespeita diversas decisoes da Comissao de Direitos Humanos da ONU,
da Corte Interamericana e do-Tribunal Europeu de Direitos Humanos, pois
haveria uma extensao exagerada do que seria atividade militar, para fins de
Justica Militar. Ocorre, porém, que basta analisar detalhadamente, norma a
norma, para constatar que ndao houve esse extravasamento. As normas
passaram a definir legalmente como militares algumas atividades sao
propriamente atividades militares.

O Ministro MARCO AURELIO citou a questdo da requisi¢io das Forgas
Armadas para.que auxiliem nas elei¢des. Ora, quando o TSE faz essa
solicitagao, é porque chegou ao limite a possibilidade da seguranga ptblica
de determinado Estado em realizar bem as elei¢des. E, entdo, s6 quem pode
realizar isso.s3o as Forcas Armadas. E uma atividade tipicamente militar,
assim como a GLO. Na garantia da lei e da ordem, somente o Comandante-
em-chefe'das Forcas Armadas, que constitucionalmente é o Presidente da
Reptiblica, pode, por decreto, nos termos da Constituicao, determinar e
estipular seus limites, ou seja, sao atividades propriamente, militares.

Nenhuma dessas atividades jamais foi considerada em qualquer decisao
da Comissao de Direitos Humanos, da Corte Interamericana de Direitos
Humanos ou do Tribunal Europeu de Direitos Humanos como nao sendo

militares.
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Nao houve extensao exagerada e nao foram feridos preceitos das Cortes
de Direitos Humanos, pois, ao analisarmos cada uma dessas atividades e ao
as compararmos com as proprias forcas de paz da ‘'ONU, quando
requisitadas, verificaremos que o tratamento juridico é semelhante. Os
militares dos paises que fornecem tropas - o Brasil forneceu recentemente
ao Haiti e ainda hoje a Marinha Brasileira auxilia na seguranca do Libano —
estao submetidos a sua propria justica militar.

Todas essas atividades que exercem os militares brasileiros sob a
coordenacao da ONU sao as mesmas atividades-que foram definidas como
militares para efeitos internos. Sao as_mesmas func¢des que se,
eventualmente, acarretarem crime de militar brasileiro, quando no Haiti ou
no Libano, serao julgadas por cortes militares. Ou seja, equiparou-se o
interno ou externo em atividades tipicamente militares.

Nao ha, nesses dispositivos incluidos'no § 7°, nenhuma funcao que nao
seja considerada, pela propria ONUnas forcas de paz, como atividades
militares, seja nas operagdes de paz, seja nas operacoes de garantia da lei e
da ordem. A diferenca € que, aqui,.a responsabilidade por determinar é do
Presidente da Republica. Em nivel internacional, a responsabilidade para
solicitar apoio aos paises é da Organizagao das Nagoes Unidas. Por meio de
resolucao, o Conselho de Seguranca, a partir de competéncia estabelecida
na Carta das Nag¢oes Unidas; define o objeto e o mandato das missdes de
paz. No caso da missao ao Haiti, por exemplo, isso se deu com a Resolugao
1529 (2004). Ao Departamento de Operagdes de Manutengao de Paz da
ONU cabe, entao, dar operacionalidade ao que foi definido pelo Conselho
de Seguranga, negociando com os paises-membros a contribui¢do no envio
de tropas e de apoio-financeiro.

O costume-internacional, as regras e a pratica das Nagoes Unidas
tomam como juizo competente para o conhecimento de crimes cometidos
em missOes militares de paz aquele do pais de origem do militar ou da
tropa. A ideia do emprego imediato de uma corte internacional passa a ser
plausivel. somente diante de situagOes gravissimas, em que o sistema
juridico do pais de origem nao esteja estruturado, como, por exemplo,
quando a legislagao interna nao preveé a tipificacao das condutas ofensivas,
ou em situagOes em que, por quaisquer razoes, o sistema judicial interno
ndo seja capaz de funcionar adequadamente. Somente ai, entao, o juizo
competente passaria a ser o de cortes internacionais, como o Tribunal Penal
Internacional.



Trata-se do principio aut dedere aut judicare, que, de modo didatico, é
assim explicado por NAJLA NASSIF PALMA:

A obrigacao primeira de processar e (julgar criminosos
internacionais incumbe aos Estados por compromisso assumido em
tratados e convencgdes internacionais ou imposto pelo costume
internacional. Este configura o "sistema de aplicacao indireta” do DPI [
direito penal internacional | que repousa em dois pilares: (1) na
capacidade dos sistemas juridicos internos de efetivamente realizar as
investigacOes, as prisdes, os processos.e 0jjulgamento dos autores de
crimes internacionais de suas competéncias; e (2) na cooperacao penal
internacional, a qual atualmente tem reconhecidas as seguintes
modalidades: extradicao, assisténcia judicidria, transmissao de
processos penais, transferéncia de-execucao de penas, reconhecimento
de julgamentos penais estrangeiros, apreensao e confiscacao dos
produtos ilicitos do crime

A férmula aut dedere aut judicare contida nos principais tratados
de direitos humanos de direito humanitario e de DPI significa que o
Estado deve processar e julgar o criminoso internacional (aut judicare)
ou, se requerido, extradita-lo (aut dedere} ao pais competente e capaz
de fazé-lo.

O sistema foi idealizado para lutar contra a impunidade, nao
deixando brecha‘juridica para o criminoso se livrar do processo. No
entanto, o sistema pode ficar comprometido tendo em vista o
principio da oportunidade de deflagracao de uma agao penal vigente
em alguns paises.

A origemrdo adagio latino remonta a 1624, quando Hugo Grotius
cunhou arexpressao aut dedere aut punire. Modernamente, a formula
foi alterada para aut dedere aut judicare tendo em vista que o objetivo
do direito penal € julgar seguindo as garantias do devido processo
legal, sendo a puni¢do uma consequéncia eventual do julgamento. (
Direito Internacional Humanitdrio e Direito Penal Internacional. Rio
de Janeiro, Fundagao Trompowsky, 2009, pp. 172-173)

Nos.casos de missoes de paz da ONU, a regra sobre o exercicio da
jurisdicdo pode ser encontrada também no Artigo 7, item quinto, do
Memorando de Entendimento entre as Nagoes Unidas e Estados
participantes e colaboradores em Operagoes de Paz das Nagoes Unidas, que
tem o seguinte teor:

Artigo 7 — item quinto



7.22 Membros militares e quaisquer membros civis sujeitos ao
direito militar nacional do contingente nacional provido pelo Governo
[Pais colaborador] ficam submetidos a jurisdigao exclusiva desse
Governo quanto a quaisquer crimes ou ilicitos que possam ser por eles
cometidos enquanto estiverem designados em tropas militares de
missao de paz das Nagdes Unidas. O Governo ‘assegura as Nagdes
Unidas que exercitard sua jurisdicdo em relagao a tais crimes ou
ilicitos.

7.23 Além disso, o Governo assegura. as Nac¢oes Unidas que
exercitara sua jurisdicao disciplinar o quanto for necessario em relacao
a todas outras condutas irregulares, que nao sejam crimes ou ilicitos
abrangidos no item anterior, e que sejam praticadas por quaisquer
membros do contingente militar desse Pais enquanto estiverem
designados em tropas militares de missdo de paz das Nagoes Unidas.

(http://www.un.org/en/peacekeeping/documents
/MOU_with_TCCs.pdf)

Essa priorizacao da jurisdicao do pais de origem das tropas em casos de
missao internacional de paz foi confirmada na Missao das Nagoes Unidas
para a Estabilizagao do Haiti - MINUSTAH:

Ao ceder tropas para participar de uma missao de paz da ONU, o
Estado assume a‘jurisdicao exclusiva sobre os crimes cometidos pelos
seus militares. Desta feita, se um militar brasileiro cometer um crime
no Haiti, compete a Justica Brasileira, em regra a Justica Militar da
Unido, processar e julgar este delito. ( Brasil e Haiti: Reflexoes sobre os
10 anos da ‘Missao de Paz e o Futuro da Cooperagao apds 2016 .
Eduarda Hamann (org.). Rio de Janeiro, Instituto Igarapé, 2015, p. 27).

Assim como-o0 Brasil, ao tomar parte em missoes de paz multinacionais,
seja como lider, seja como coadjuvante, se compromete com o exercicio da
propria jurisdigao sobre seus militares, da mesma maneira os demais paises
que participam de missoes de paz da ONU comprometem-se, ao firmarem o
memorando de entendimento, com a eficiéncia da propria jurisdi¢ao sobre
seus respectivos militares, como ocorre nas quatorze missdes de paz em
curso-.no mundo (cf. https://peacekeeping.un.org/en). Na Missdao das
Nagoes Unidas na Republica do Sudao do Sul (UNMISS - United Nations
Mission in the Republic of South Sudan ), por exemplo, a India mantém um
contingente de 2.345 soldados; a China, de 1.032; enquanto o Reino Unido,



de 359 soldados, entre varios outros paises colaboradores. (Dados de
relativos a margo de 2018, obtidos em https://peacekeeping.un.org/en
/mission/unmiss).

O exercicio da GLO ¢é atividade militar, mas, para fins ainda de
definicdo de eventual conduta que o militar pratique, vai haver a
necessidade de analisar se aquilo foi ou nao decorrente de sua atividade
militar, se € ou nao crime militar, ou seja, nao ha essa ampliacao que se
pretendeu dar inicialmente.

Assim, a leitura do art. 142 da Constituigao Federal, em conjunto com a
Lei Complementar 97/1999, aponta para a conclusao de que as atividades
militares objeto de questionamento na presente acao direta de
inconstitucionalidade possuem, sim, . cardter e natureza militar,
diferentemente das atividades de seguranca ptiblica exercidas pelos agentes
policiais, como alega a autora. Ha nitida diferenca entre as fungoes ali
desempenhadas, como bem explicitou o parecer da Procuradoria-Geral da
Republica, de 12 de setembro de 2017:

“O defeito do raciocinio criticado esta, data venia, em ver, na
atividade militar discutida, mera continuagao das atividades policiais
com outros meios. O.fato de a acao militar em causa costumar suceder
cronologicamente as tentativas de combate a criminalidade nao basta
a igualacdao de ambas as coisas, segundo a concepgao de que se trata
do mesmo jproblema, apenas em escala diversa. O ndcleo normativo
do instituto estd na ideia de que as For¢as Armadas entram em cena,
quando “esgotados os instrumentos relacionados ao art. 144 da
Constitui¢do”. A caracterizacao da hipdtese de incidéncia tem que ver
diretamente com a lesao de um dos elementos essenciais do Estado,
qual “seja, sua supremacia territorial, traduzida na locucdo
constitucional de “garantia da lei e da ordem”, sempre a pedido de
um;dos Poderes constitucionais, e nunca por iniciativa propria.

(..)

Consequéncias importantes advém da conclusao de que a
restauracao da lei — e, em especial, dos atributos da soberania postos
em causa, em certa parte do territdrio brasileiro — integra as
atribuicdes das For¢as Armadas. Em primeiro lugar, o legislador esta
autorizado a qualificar, como militares, os crimes relacionados as
atividades que tenham relacao com a finalidade de prevaléncia da lei e
da ordem, pois nisso ndo vai nenhuma deturpacdo ou arbitrariedade
da extensdao do conceito constitucional de crime militar. Ademais, a
atribuicdo de competéncia para julgar tais crimes a Justica Militar
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tampouco ofende a Constitui¢do; ao reverso, é o efeito processual da
anterior premissa de direito penal que, porsua vez, decorre dos
pressupostos de direito constitucional acima demonstrados”.

Trata-se do papel subsididrio, porém, exclusivo, das For¢as Armadas na
garantia da lei e da ordem, que, em matéria de seguranca publica, exerce
influxo duplo, como bem explicitado em relevante artigo juridico do Prof.

JOSE LEVI MELLO DO AMARAL JUNIOR, publicado na Revista de
Informacao Legislativa:

“Em matéria de segurancga publica, o principio da subsidiariedade
exerce influxo duplo: (a) um primeiro, inerente ao papel ultimo das
Forcas Armadas relativamente aos:demais drgaos ou instrumentos
destinados a preservacao da seguranca publica; (b) um segundo,
inerente as relagdes federativas.entre os entes federados, marcadas
que sao pela autonomia de cada-ente.

Primeiro, as Forcas Armadas — na garantia da lei e da ordem -
somente podem atuar. se’e quando esgotados os drgdos ou
instrumentos destinados a-preservacao da seguranca publica. Isso se
da inclusive no plano federal: o Presidente da Reptblica somente
pode determinar o emprego das Forcas Armadas na garantia da lei e
da ordem, em seara-propria as Policias Federal, Rodoviaria Federal ou
Ferrovidria Federal, se e quando esgotadas uma das trés policias
federais (e, claro, desde que reconheca o esgotamento).

Segundo, a bem da autonomia federativa, o esgotamento dos
orgaos ouinstrumentos estaduais destinados a preservacao da
seguranca publica ha de ser reconhecido pelo respectivo Governador
de Estado.que, a seguir, solicitard o emprego das Forcas Armadas ao
Presidente da Republica. Somente assim podera o Presidente da
Republica decidir sobre o emprego ou nao das Forgas Armadas”.

No caso sob julgamento, portanto, nao houve aumento de hipoteses de
crimes militares e nao houve aumento da incidéncia da lei penal militar ou
processual (penal militar em relacao a civis. O que houve foi estabelecer de
forma clara e taxativa as atividades de garantia da Lei e Ordem, que sao
atividades consideradas militares, para fins de competéncia da Justica
Military E isso quem permite é a prépria Constituicdo, no art. 124: "A Justica
Militar compete processar e julgar os crimes militares definidos em lei", pois
o alcance da Justica Militar, como diz a prépria Constituigao, é a definicao
da lei.



Com essas consideragdes, eu acompanho integralmente o voto do
Ministro MARCO AURELIO.
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