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RESUMO

Esta pesquisa dispde-se a verificar a compatibilidade das Regras de Engajamento a luz dos
principios garantidores dos direitos fundamentais do individuo durante o emprego das Forcas
Armadas brasileiras em ambito interno para o controle da violéncia urbana extrema. Em um
primeiro momento, sdo expostos 0s conceitos utilizados para a identificacdo dos atores
envolvidos em um conflito armado ndo internacional (CANI), inseridos no Direito
Internacional Humanitario. Em seguida, sdo analisados os requisitos de existéncia de um CANI,
bem como as dificuldades para o seu reconhecimento. Em seguida, é feita uma anélise do papel
constitucional das Forgcas Armadas na garantia da lei e da ordem, bem como da possibilidade
constitucional de intervencdo federal, em razdo de grave comprometimento da ordem publica.
Por fim, é realizado um cotejo entre as normas de conduta inseridas nas regras de engajamento
utilizadas nas Operagdes Séo Francisco e Rio de Janeiro e os principios basiladores do Direito
Internacional dos Conflitos Armados para a protecdo dos direitos fundamentais dos individuos

direta e indiretamente envolvidos no conflito, tendo como marco legal o Estatuto de Roma.

Palavras-chave: Brasil; conflito armado ndo internacional; emprego das Forcas Armadas;

seguranca publica; direitos fundamentais.



ABSTRACT

This research is willing to verify the compatibility of the Rules of Engagement in the light of
the principles that guarantee the fundamental rights of the individual during the employment of
the Brazilian Armed Forces internally to control extreme urban violence. In a first moment, the
concepts used to identify the actors involved in a non-international armed conflict (CANI),
inserted in the International Humanitarian Law, are exposed. Then, are analyzed the
requirements for the existence of a CANI, as well as the difficulties for its recognition.
Afterwards, an analysis is made of the constitutional role of the Armed Forces in guaranteeing
law and order, as well as the constitutional possibility of federal intervention, due to the serious
compromise of public order. Finally, a comparison is made between the rules of conduct
included in the rules of engagement used in Operations S&o Francisco and Rio de Janeiro and
the guiding principles of International Armed Conflict Law for the protection of the
fundamental rights of individuals directly and indirectly involved in the conflict. , having as a

legal framework the Rome Statute.

Keywords: Brazil; non-international armed conflict; employment of the Armed Forces; public
security; fundamental rights.
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INTRODUCAO

Entendendo os direitos fundamentais como limitadores do poder estatal e tendo o Estado
o dever de garantir esses direitos, dentre eles promover o livre exercicio da cidadania e a
dignidade da pessoa humana, por intermédio de uma sociedade segura, é legitimo o emprego
das Forgas Federais no controle da violéncia interna extrema?

Embora devesse ocorrer de forma excepcional, e é este 0 posicionamento desta Autora,
na ultima década houve um incremento no emprego das Forgcas Armadas na seguranca publica,
envolvendo, principalmente, a violéncia decorrente das atividades ligadas ao narcotrafico.

A atuacio cada vez mais frequente das Forcas Federais em conjunto com o Orgéos de
Seguranca Publica (OSP), em hipdteses de garantia da lei e da ordem, faz surgir a necessidade
de adequacao do marco legal a ser seguido, uma vez que o direito interno, em casos extremos,
se mostra insuficiente para abarcar a realidade fatica dos confrontos envolvendo grupos
armados organizados pertencentes a fac¢es criminosas, entre si, € entre esses grupos e as
Forcas de Seguranca do Estado.

A pesquisa sera limitada a analise do emprego das Forcas Armadas em ambito interno,
a partir da tomada de decisdo do Chefe do Poder Executivo, sem adentrar o mérito da
discricionariedade da medida. Serdo abordadas, a fim de contextualizar as analises, as situacfes
de conflito decorrentes das atividades ligadas ao trafico de drogas, como fonte de patrocinio
desses grupos, cuja violéncia extrema vem se consolidando nos centros urbanos, ndo s6 no
Brasil como no cenario global, ainda de forma identificada territorialmente, ao contrario do que
ocorre com o terrorismo.

Os aspectos sociolégicos e filos6ficos do incremento da violéncia interna em
decorréncia do narcotrafico vém sendo objeto de estudos outros e ndo merecerdo
aprofundamento nas reflexes. Todavia, a repercussao desses conflitos no Poder Judiciario é
matéria pouco explorada, principalmente em razdo de as contendas, de regra, serem objeto de
apreciacao pela Justica Militar da Unido, ramo do Poder Judiciario Federal de pouca
divulgacdo, embora de atuacdo fundamental para a estabilidade do Estado Democratico de
Direito, pois é dela o papel de manter nos limites constitucionais as a¢des do braco armado do
Estado.

Assim, a pesquisa estara voltada a anélise dos impactos que o emprego das Forgas
Armadas no controle do incremento da violéncia urbana provoca nos direitos fundamentais da
populagéo civil diretamente atingida, bem como dos limites constitucionais que o Estado

Democratico de Direito imp0de a esse emprego. Para tanto, as licdes de Giorgio Agamben acerca



do estado de excecdo servirdo como norte para a verificacdo das situagdes faticas dentro da
parcela da sociedade que fundamenta a atuacao repressiva estatal de forma mais intensa.

Além da caracterizacdo do estado de excecdo fatico, 0 marco tedrico a ser seguido é o
Estatuto de Roma (ER), que, inspirado nas licbes aprendidas através das decisdes do Tribunal
Penal Internacional para a ex-lugoslavia (TPII), passou a reconhecer as situagdes de conflito
armado ndo internacional (CANI), nos casos de violéncia grave decorrente de a¢Ges praticadas
por atores ndo estatais, pertencentes a grupos armados organizados, com a consequente
imputacdo de responsabilidade aos individuos diretamente ligados as hostilidades.

Para esse fim, é necessario analisar se os atores ndo estatais envolvidos nesse tipo de
violéncia extrema possuem caracteristicas suficientes para que suas agdes sejam algcadas a um
patamar de conflito armado interno.

As guestdes envolvendo CANI ndo sdo novidade no Brasil, no que diz respeito a forca
armada dissidente, como se verificou na Revolucao Paulista de 1932, com a atuacdo do exército
revolucionario se contrapondo a ordem politica vigente. Na época, o Direito Internacional
sequer pensava em positivar a situacéo de conflito armado ndo internacional, restando ao direito
interno, mais precisamente, ao Direito Penal cuidar da questdo. Importa destacar que a Lei de
Seguranca Nacional tem a sua vigéncia a partir de 19831,

Entretanto, os conflitos armados de cunho politico ndo serdo objeto de estudo, mas sim
aqueles desencadeados pela criminalidade comum, aperfeicoada em seus meios e em suas
taticas de combate, a partir da década de 70, em decorréncia do equivoco das autoridades
publicas, inclusive do Poder Judiciario, que permitiram que prisioneiros comuns dividissem
celas por longos periodos com presos politicos, os quais tiveram um campo fértil para a
doutrinacdo e o adestramento de técnicas de guerrilha, que passaram a ser utilizadas pelas
faccbes criminosas nos grandes centros urbanos, encravadas em favelas, cujo relevo
geografico, por si s, dificulta as acdes sociais e policiais (preventivas e repressivas) do Estado.

A citacdo de situagdes legislativas de paises vizinhos da América Latina, que se
encontram em situacdo similar ao Brasil no combate ao narcotrafico, servirdo apenas para
ilustrar, sem senso critico, a identificacdo das solugdes encontradas para o preenchimento das
lacunas do direito interno no enfrentamento da questdo, posto que a guerra contra o trafico de
entorpecentes assumiu caracteristicas transnacionais, assemelhadas ao terrorismo.

O marco de referéncia da pesquisa serd o emprego das Forcas Armadas na garantia da

lei e da ordem e a intervencéo federal, tendo como exemplos mais significativos a contengédo

1 Lei n° 7.170, de 14 de dezembro de 1983 — Define os crimes contra a seguranca nacional, a ordem politica e
social, estabelece seu papel e julgamento e da outras providéncias.
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dos disturbios sociais no Complexo da Maré, na capital carioca, e a Intervencdo Federal na
pasta da Seguranca Publica do Estado do Rio de Janeiro, respectivamente, limitando-se a
analise a contextualizacdo doutrinaria sobre estado de anormalidade, os atores envolvidos, o
grau de violéncia e aos normativos (regras de engajamento) que regraram a atividade das Forcas
Federais naquelas areas dominadas por grupos armados organizados, como o Comando
Vermelho (CV), no Rio de Janeiro, e o Primeiro Comando da Capital (PCC), sediado na capital
do Estado de S&o Paulo, porém, ambos, com atuacédo nacional.

O Direito Internacional dos Conflitos Armados (DICA) possui elementos que se
identificam com as situacOes de violéncia envolvendo as atividades do narcotrafico e estdo
inseridos nos tratados internacionais absorvidos pelo Brasil, na forma do § 4° do artigo 5° da
Constituicao Federal, portanto, com status constitucional. Entretanto, o Estatuto de Roma, por
esséncia, € norma complementar ao direito interno e, assim, a pesquisa visa verificar se 0s
resultados das acdes dos atores estatais e ndo estatais, diretamente ligados ao conflito armado,
podem ser analisados, ocasionalmente, a luz do Direito Internacional Humanitéario (DIH), em
complemento ao direito penal interno.

Para o bom entendimento da aplicacdo do DICA no ambito interno, a obscuridade dos
conceitos utilizados nos tratados internacionais envolvendo conflitos armados, que
permanecem distantes ou inexistentes na seara normativa interna, apesar de fazerem parte da
Politica Nacional de Defesa (PND), dificulta a compreensdo do objeto da pesquisa. Faz-se
necessario expor e definir esses conceitos, a fim de evitar interpretacdes deturpadas e, assim,
diminuir mal-entendidos.

Nesse sentido, pretende-se desmitificar expressbes como conflito armado, grupos
insurgentes, agentes perturbadores da ordem publica (APOP), elementos hostis, inimigo, guerra
assimétrica, populacdo civil, combatentes e ndo combatentes, ameacas, hostilidades, dentre
outros conceitos que, se observados somente sob o angulo politico-socioldgico, trariam uma
visdo distorcida do que se pretende abordar.

Sob esse prisma, nas licdes de Agamben (2020), faz-se necessario tracar as linhas de
reconhecimento do estado de exce¢do, que subsidiara a resposta do poder estatal aos conflitos
internos mais extremos. O tema se mostra relevante na medida em que as ameacas a integridade
territorial e a soberania do Pais ndo mais se restringem as ac6es envolvendo conflitos entre
nacdes, os chamados conflitos armados internacionais (CAI) ou guerras convencionais
(simétricas).

Nos dias atuais, a preocupacao global volta-se aos atos de violéncia protagonizados por

atores nao estatais, com grande repercussao na tranquilidade da populacéo civil, motivados pela
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imposicdo do respeito pelo medo ou pelo revide desproporcional, em relacdo aos alvos, a
repressdo estatal. O terrorismo e o narcotrafico, hoje, afetam a estabilidade social em todo o
mundo, devendo as institui¢des publicas envolvidas na garantia do estado de normalidade social
estarem preparadas para o enfrentamento, diminuindo a assimetria com os atores ilegitimos,
cujos limites de atuacdo se encontram completamente alheios aos regramentos internacionais,
mantendo obediéncia somente as normas de condutas préprias, criadas e mantidas ao arrepio
da lei.

Como atores ilegitimos deve-se entender, para o estudo, aqueles ndo estatais que
protagonizam atos de cerceamento de direitos fundamentais contra a populagédo, mediante
violéncia, e que ndo possuem qualquer delegacao do Estado para o controle social. Por sua vez,
0s Orgdos de Seguranca Publica, em primeiro plano, e as Forcas Armadas, em casos
excepcionais, possuem delegacao estatal para o controle da violéncia interna e atuam no dever
de protecdo a populacgdo diretamente afetada pela violéncia, portanto, serdo considerados como
atores legitimos.

O emprego das Forcas Armadas em ambito interno, embora excessivamente ampliada,
é uma realidade cada vez mais presente. Nos quinze primeiros anos que sucederam a virada do
século XXI, o arriscado incremento da utilizagdo das Forcas Federais na seguranca publica em
diversas unidades da Federacdo, cada uma a seu tempo, alterou o quadro de excepcionalidade,
tornando-se necessaria a compreensdo exata da situacdo fatica excepcional, a fim de que os
resultados decorrentes das operacdes de repressao ao crime organizado possam ser avaliados
dentro do arcabouco normativo adequado a cada episodio.

Assim, serdo analisados, no &mbito interno, os marcos legais limitadores da atuacéo das
Forcas Armadas, tendo como base o artigo 142 da Constituicdo Federal, a Lei Complementar
n° 97, de 9 de junho de 1999, as diretrizes emanadas pelo Ministério da Defesa, com especial
atencdo as respectivas regras de engajamento (RE) utilizadas como instrumentos balizadores
das acdes decorrentes da Operacdo Sdo Francisco, no Complexo da Maré, em 2014, e da
Intervencdo Federal no Rio de Janeiro (Operacédo Rio de Janeiro), no ano de 2018, dentro do
cotejo do entendimento doutrinario acerca da violéncia urbana.

No ambito do direito comparado, os principios de Direito Internacional Humanitario
voltados aos conflitos armados néo internacionais, a comecar pelos trazidos pelo Protocolo Il
Adicional as Convengdes de Genebra; os conceitos e as liches extraidas das decisfes do
Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia; o Estatuto de Roma, que foi absorvido no
texto constitucional; e a doutrina nacional e internacional sobre a matéria, com destaque ao

papel do Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV), no auxilio as nacdes para o



12

entendimento dos meandros de um conflito armado e de seus atores, ajudardo a compor o
cenario que interessa ao estudo.

Todos esses elementos permitirdo alcancar a finalidade de verificar se a aplicacdo do
direito interno é suficiente para a solucdo das lides decorrentes da violéncia extrema que, em
geral, advém das atividades ligadas ao narcotréfico.

Caberd, ainda, tomando como exemplo as situacdes apontadas como violadoras de
direitos fundamentais da populacdo diretamente afetada e alheia aos conflitos, analisa-las, de
forma abstrata, a luz das regras de engajamento impostas as fracGes das Forcas Armadas
empregadas na miss&o.

Enfim, este estudo visa analisar o papel do Estado no controle da violéncia interna
extrema, a luz dos tratados internacionais, tendo como marco tedrico o reconhecimento do
estado de excecdo e a estrutura dos atores da violéncia que assola 0 mundo contemporaneo e
que justificam a atuacdo direta dos agentes estatais €, como marco legal, o Estatuto de Roma,
que estabeleceu critérios para o reconhecimento das situacGes de conflitos armados ndo
internacionais e 0s normativos reguladores do uso da forca (regras de engajamento), bem como
verificar a possibilidade de declaracdo incidental, pelo Poder Judiciario, da existéncia de CANI,
seja em decorréncia da violéncia praticada para o alcance de objetivos ilegitimos, seja em razdo
da violéncia aplicada por parte do Estado em repressao a esses crimes.

Assim sendo, esta pesquisa apresenta como objetivo geral analisar a compatibilidade
das Regras de Engajamento aplicadas as Forcas Armadas, na sua atuacao interna, com 0s
mecanismos de protecdo aos direitos fundamentais.

De forma mais especifica, sdo ainda objetivos deste trabalho:

e Sintetizar o panorama brasileiro sobre o incremento da violéncia interna ligada
as atividades do narcotréafico;

e Definir o Conflito Armado Nao Internacional (CANI) e identificar os obstaculos
a0 seu reconhecimento;

e Expor as atribuic¢Ges constitucionais das Forgas Armadas no &mbito interno, nos
casos de Garantia da Lei e da Ordem (GLO) e de Intervencao Federal;

e Analisar o impacto das Regras Engajamento nos Direitos Fundamentais.

A questdo de pesquisa pode ser elaborada da seguinte forma: ndo havendo
regulamentacdo expressa na Constituicdo Federal sobre o reconhecimento de situacdo de
conflito armado ndo internacional, os limites impostos nas Regras de Engajamento sdo

suficientes para a protecdo dos direitos fundamentais dos envolvidos ou necessitara o Poder
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Judiciério aplicar os principios de Direito Internacional Humanitério, a luz do § 3° do artigo 5°
da Carta Magna?

Na busca de resposta a questdo de pesquisa, inicialmente, serdo apresentados 0s
conceitos utilizados para a identificacdo das situacdes excepcionais e a caracterizacao dos atores
envolvidos em atos de violéncia interna extrema, de acordo com a doutrina adaptada aos
normativos internacionais que balizam o trabalho; na pesquisa a Politica Nacional de Defesa; e
nos manuais da Escola Superior de Guerra. Em complemento, sera realizada investigacao que
consistira em:

e Analise doutrinaria sobre o reconhecimento do estado de exce¢cdo como regra ao
combate a violéncia urbana extremada e a globalizacdo da violéncia ligada ao
narcotrafico; sua intensidade e seus reflexos na sociedade;

e Analise dos acordos internacionais firmados pelo Brasil envolvendo conflitos
armados e os seus reflexos no direito interno;

e Busca de resultados efetivos da assimilacdo dos principios assegurados nos
tratados internacionais e a sua aplicabilidade em casos concretos;

e Andlise da legislacdo nacional que ampara o emprego das Forgas Armadas em
ambito interno, com énfase as regras de engajamento.

As situacdes que merecerdo a atencdo da pesquisa, dada a peculiaridade do Brasil, serdo
aquelas envolvendo violéncia grave decorrente do dominio territorial para a manutencao de
atividades ilicitas relacionadas, em geral, ao narcotrafico como fonte universal de recursos de
grupos marginais, e que assumiu caracteristicas transnacionais, assim como a repercussao da
repressdo a essas acbes. Nao serdo aprofundadas questdes sociolégicas do avanco do
narcotrafico no mundo, apenas servindo como exemplo de organizacdo criminosa atuante.

Em vista dessas novas ameacas ao estado de normalidade social, serdo analisadas as
atribuigdes constitucionais das Forcas Armadas no ambito interno, voltadas & seguranca interna
e a seguranca publica no combate as atividades ligadas ao trafico de entorpecentes no Brasil,
tomando como exemplo as operacdes de Garantia da Lei e da Ordem e a Intervencao Federal,
como as ocorridas recentemente no Complexo da Maré-RJ, no ano de 2014, e na pasta de
Seguranca Publica do Estado do Rio de Janeiro, em 2018, respectivamente. Para tanto, a
pesquisa teve acesso a documentos classificados como “documento reservado de acesso
restrito”, emitidos pelo Ministério da Defesa, através do Exército Brasileiro e do Estado-Maior
Conjunto das Forgas Armadas. Tais informacgOes subsidiardo a analise apresentada neste

trabalho, porém n&o constardo como anexo em raz&o de sua natureza sigilosa.
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Sem prejuizo das teorias que abrangem os conceitos utilizados nos conflitos armados, o
marco geogréfico do trabalho serdo as &reas dominadas pelo comércio ilicito de entorpecentes,
observando, ainda, a caracteristica dos atores ndo estatais que encravam as suas acoes ilicitas
nos territorios dominados, exemplificadas nas atuacfes federais mais recentes e que melhor
representam o contexto que se pretende desvendar. A violéncia comum, por ser dispersa, ndo
interessa ao estudo.

Mister, portanto, avaliar se a constituicio e o modus operandi dos organismos
criminosos de maior relevancia no Brasil, como o Primeiro Comando da Capital, preenchem os
requisitos exigidos pelo Estatuto de Roma para o reconhecimento como grupo armado
organizado.

Superada a questdo conceitual, o tema sera desenvolvido mediante o0 acesso a producao
cientifica pertinente as organizacdes armadas ilegitimas no Brasil e ao emprego das Forcas
Armadas em seguranca publica; ao arcabouco normativo, bem como as informacdes
disponibilizadas pelos organismos estatais e ndo estatais envolvidos nas Operagdes das Forgas
Armadas; e pelo sistema global de informacdes (internet), relativamente aos impactos nos

direitos fundamentais.
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CAPITULO 1: NOCOES GERAIS SOBRE CONFLITO ARMADO

No Brasil, o conceito de conflito armado nédo foi abarcado pelo legislador ordinério, o
que dificulta o reconhecimento de situacGes de violéncia interna extrema. A lacuna legislativa
chegou perto de ser superada, quando da proposta do Pacote Anticrime, porém, ndo vingou
devido a interpretagdes conceituais equivocadas, bem como por ter sido inserida dentro de tema
sensivel, como a legitima defesa. Sendo assim, de inicio, é essencial dedicar esta fase
introdutoria a conceituacao dos temas que se pretende desenvolver.

A Constituicdo Federal dispde que a Republica Federativa do Brasil é formada pela
unido indissoltvel dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, organizados politica e
administrativamente de forma auténoma (arts. 1° e 18 da CF).? No entanto, o legislador
constituinte previu hipdteses em que o Presidente da Republica, mediante aprovacdo do
Congresso Nacional (art. 49, inciso VI, CF),® pode declarar, total ou parcialmente, a intervencao
federal em uma das unidades da federagdo, caso preenchida alguma das hipoteses previstas no
artigo 34 da Carta Magna, dentre elas por termo a grave comprometimento da ordem publica,
mediante a observancia dos seguintes principios constitucionais: a) forma republicana, sistema
representativo e regime democrético; b) direitos da pessoa humana; ¢) autonomia municipal;
[...].

Assim, no ambito da seguranca interna, € licito ao Chefe do Poder Executivo Federal
intervir em uma Unidade da Federacdo visando resguardar a seguranga da populacdo e os
direitos da pessoa humana, quando o ente federativo estiver inabilitado para solucionar grave
comprometimento da ordem publica.

Em proporcdo menos intensa, o artigo 142 da Carta Constitucional prevé, dentre as
atribuicdes das Forcas Armadas, o seu emprego na Garantia da Lei e da Ordem, por iniciativa
de qualquer dos Poderes, que sera regido pelas normas de preparo e emprego contidas na Lei
Complementar n° 97, de 9 de junho de 1999, a qual reafirmou, explicitamente, o poder de
policia as suas ac¢des internas.

Nesse poder de policia, previsto no artigo 16-A e 18, inciso VII, da LC 97/99, ac¢Ges
tipicamente policiais foram destacadas, como revistar pessoas, veiculos terrestres,

embarcacdes, aeronaves, bem como efetuar prisdo em flagrante.

2 Constituicdo Federal, Art. 1°: A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela Unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito [...].

3 Constituicao Federal, Art. 49: E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: [...] IV — aprovar o estado de
defesa e a intervencdo federal, autorizar o estado de sitio ou suspender qualquer uma dessas medidas. (grifo
N0sso).
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No ano de 2018, tivemos o exemplo da Intervencdo Federal na pasta da Seguranca
Publica do Estado do Rio de Janeiro, deflagrada pelo Decreto n° 9.288/2018, de 16 de fevereiro
de 2018, e aprovada pelo Decreto Legislativo n® 10/2018, de 21 de fevereiro de 2018, na forma
do artigo 34, inciso 111, da Constituicdo Federal, cuja vigéncia teve o seu termo final em 31 de
dezembro de 2018.

Foi a primeira vez que o artigo 34 da Constituicdo Federal de 1988 foi invocado. A
decisdo do Chefe do Poder Executivo pela intervencdo foi fundamentada na perda do controle
da violéncia urbana naquela unidade da Federacdo, decorrente, precipuamente, do crescente
dominio do crime organizado ligado ao narcotrafico, o qual se encontra diluido em faccGes
criminosas, com territdrios definidos, possuindo complexa estrutura de organizacao e captagdo
de agentes militarizados, com uso de armamento de alto potencial lesivo, obtidos ao arrepio da
lei.

No ambito do Direito Internacional, o Decreto n° 849, de 25 de junho de 1993,
promulgou os Protocolos | e Il de 1977, adicionais as Convengdes de Genebra de 1949,
adotados em 10 de junho de 1977 pela Conferéncia Diplomatica sobre a Reafirmacdo e o
Desenvolvimento do Direito Internacional Humanitario aplicavel aos Conflitos Armados, o que
implica dizer que é possivel a aplicacdo das normas de Direito Internacional Humanitario (ou
Direito Internacional dos Conflitos Armados) em situagdes de violéncia interna reconhecidas

como Conflito Armado N&o Internacional.

1.1 O Conceito de Conflito Armado nao Internacional nos Tratados Internacionais

Os desafios gerados pela violéncia protagonizada pelas organizagfes criminosas sao
notdrios para a comunidade dos Estados, dando ensejo, nas Ultimas décadas, a aprovacao de
importantes convencdes universais, sendo uma delas a Convencdo da ONU Contra o Crime
Organizado Transnacional, de 2000, também conhecida como Convencéo de Palermo. Trata-se
de um acordo internacional que foi, até o presente momento, ratificado por 137 Estados,
inclusive pelo Brasil, por intermédio do Decreto n° 5.015, de 12 de margo de 2004.

A Convengéo visa promover a cooperagédo para prevenir e combater mais eficazmente
a criminalidade organizada transnacional e, ainda, a melhoria da cooperacdo internacional,
harmonizacdo e também a modernizacdo do direito interno dos Estados-parte, que deverao
adequar a legislacéo penal interna, de modo que se abarquem condutas como a participacdo em
um grupo organizado criminoso (art. 5°); a lavagem do produto do crime (art. 6°); a corrupg¢ao

(art. 8°); a obstrucdo a justica (art. 23). O Acordo internacional procurou diferenciar os
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conceitos de grupo criminoso organizado e de grupo estruturado (art. 2), o que inspira a
diferenciacdo dessas ac¢Oes daquelas ordinariamente nominadas como quadrilha ou bando
(BRASIL, 2004).

Ja o Estatuto de Roma regulamentou a aplicacdo do conceito de CANI, contido no
Protocolo Il Adicional, tomando como alvo todos os conflitos armados que se desenrolem em
territorio de um pais (Alta Parte Contratante), entre as suas forgcas armadas e forgas armadas
dissidentes ou grupos armados organizados, que sob a chefia e comando responsavel,
exercam sobre uma parte do territério um controle tal que Ihes permita levar a cabo operacdes
militares continuas e organizadas.

Ocorre que o reconhecimento de um CANI gera reflexos imediatos nos direitos e
garantias individuais, mais precisamente nos direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a
locomocdo, uma vez que o uso escalonado da forca, por parte do Estado, é particularmente
permitido de forma muito mais ampla do que os limites impostos pelas normas sociais e
consuetudinarias que regem a atuacdo estatal comum na seguranca publica, sendo inerente a
atividade de enfrentamento esta espécie de violéncia massificada.

As hipoteses de estrito cumprimento do dever legal e de legitima defesa, como
excludentes de ilicitude, sofrem consideravel reflexo nas situacGes de CANI, diferenciando-se
dos limites conhecidos destas mesmas excludentes, a luz do direito penal interno, surgindo uma
nova concepgéo, inclusive, quanto aos resultados ndo buscados, com impactos a terceiros néo
envolvidos no conflito, os chamados efeitos colaterais. As forcas legitimas do Estado, se agirem
dentro dos limites impostos pelo DIH, estariam, a principio, amparadas pelo estrito
cumprimento do dever legal.

Mas, um ponto deve ficar claro: quanto a excludente do estrito cumprimento do dever
legal, o evento morte ndo é um objetivo (militar) a ser alcangado, somente ocorrendo em
decorréncia de efeitos colaterais (ndo desejados). Ou seja, a excludente de ilicitude néo se
presta como autorizadora da letalidade intencional por parte do Estado.

Certo ¢, também, que a existéncia de um CANI pressupde uma condicdo de
anormalidade especifica em uma area delimitada, o que ndo ocorre na situacdo de guerra
propriamente dita, onde todo o territrio nacional e todos os agentes externos envolvidos
orbitam automaticamente sobre o DIH, regramento que impde limites sobre a maneira com que
as partes podem conduzir as hostilidades, porém, partindo do principio que estas (as

hostilidades) s&o inerentes a realidade da situacéo de conflito.
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Mas, se por um lado a declaracéo do estado de guerra é ato privativo do Presidente da
Republica, mediante autorizagdo do Congresso Nacional,* 0 mesmo ndo ocorre, expressamente,
em relacdo a declaragédo de existéncia de conflito armado néo internacional.

Entretanto, inserido no ordenamento juridico interno com status de emenda
constitucional, o Protocolo Il Adicional as Convencges de Genebra possui for¢a suficiente para
interferir no devido processo legal, impondo os seus principios garantidores de direitos
humanos, ndo afastados pela situacdo de anormalidade do conflito armado interno.

Né&o é demais destacar que o direito ao devido processo legal e a prestacéo jurisdicional
celere e eficaz constituem garantias & dignidade humana, tanto para aquele que ocupa o polo
passivo da acdo penal quanto para a vitima, pois o Estado deve disponibilizar a populacdo
instrumentos capazes de garantir o exercicio pleno da cidadania, por intermédio do acesso a
justica® e, por consequéncia, da prestagdo jurisdicional.

No ambito dos precedentes pretorianos, a matéria € incipiente, inclusive na
jurisprudéncia internacional, contando, ainda, com a peculiar atribuicdo das Forcas Armadas
brasileiras conferida pela Carta Constitucional, em ambiente interno.

Hipdteses semelhantes verificam-se no Peru, no México e na Colémbia, onde as
respectivas Cartas Constitucionais autorizam o emprego das forcas federais em tempos de paz,
porém, com muito mais clareza quanto a aplicacéo do DIH.

A quest&o exige, ainda, um passeio pelo conceito de Seguranca, que teve que se expandir
em virtude da evolucdo da sociedade e da interdependéncia entre os Estados, suplantando a
antiga noc¢do que se cingia ao angulo de confrontacdes entre nacdes.

Atualmente, o conceito de Seguranca perpassa pelas cinco expressdes do Poder
Nacional, além do carater ambiental, sem objecdes a outros aspectos. E de se entender por Poder
Nacional:

“(...) a capacidade que tem o conjunto dos homens e dos meios que constituem
a Nacdo, atuando em conformidade com a vontade nacional, para alcancar e
manter 0s objetivos nacionais. Manifesta-se em cinco expressdes: a politica, a
econbmica, a psicossocial, a militar e a cientifica e tecnoldgica” (ESG, 2020,
p. 33).

Isto significa que a concep¢do moderna de Seguranga abrange outros tantos cenarios,

alheios a atuacdo imediata das Forgas Armadas, como a defesa civil, a seguranca publica e as

4 Constituicéo Federal, Artigo 84: Compete privativamente ao Presidente da Repdblica: [...] XIX — declarar guerra, no caso de
agressdo estrangeira, autorizado pelo Congresso Nacional [...] e, nas mesmas condicOes, decretar, total ou parcialmente, a
mobilizagdo nacional; [...].

5 Constituicdo Federal, Artigo 5°, inciso XXXV — “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”; [...] inciso LIV — “ninguém sera privado da liberdade ou dos seus bens sem o devido processo legal”.
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politicas econdmica, social, educacional, cientifico-tecnoldgica, ambiental, de saude e
industrial.

Seguranca, portanto, ndo € algo mensuravel ou palpavel por se tratar de um sentimento
em que ndo so o Estado e a sociedade, mas também o individuo se sente livre de riscos, pressoes
Ou ameagcas, e isento, inclusive, de necessidades extremas.

Para a Politica Nacional de Defesa, seguranca é a condicéo que permite ao Pais preservar
a sua soberania e integridade territorial, promover seus interesses nacionais, livre de pressdes e
ameacas, e garantir aos cidaddos o exercicio de seus direitos e deveres constitucionais
(BRASIL, 2017).

Assim, o conceito atual envolve ndo sé a sociedade e o Estado, mas principalmente, o
individuo. Diante desse contexto, floresce a questdo sobre os limites de atuacao do Estado. Pois,
se ao Estado é imposto o dever de promover e executar politicas eficientes de garantia dos
direitos civis, politicos e sociais, com evidente preponderancia do Principio pro persona, como
conclusdo ldgica, em razdo desse dever de assegurar um ambiente seguro ao livre exercicio da
cidadania, o uso do poder coercitivo estatal necessita, igualmente, estar contemplado nessa
funcdo garantidora, relativamente as acGes necessarias ao equilibrio entre esses direitos
(individuais) e as obrigagdes (estatais).

O direito a paz, que nas licdes de Paulo Bonavides, compde a quinta geracao dos direitos
fundamentais do homem, ascendeu ao status de norma, pelos incisos 1V, VI e VII do artigo 4°
da Constituicdo Federal de 1988. A paz esta intimamente ligada ao estado de normalidade social
(NOVELINO, 2009) de modo universal, pois é ela que viabiliza o direito ao exercicio da
cidadania (FURTADO; MENDES, 2008) e preserva a existéncia humana no mundo.

Bonavides parece entender a relevancia e o poder que o direito fundamental a paz
emana, cabendo repetir suas palavras:

“Estuério das aspiragdes coletivas de muitos séculos, a paz é o corolério de
todas as justificacGes em que a razdo humana, sob o palio da lei e da justica,
fundamenta o ato de reger a sociedade, de modo a punir o terrorista, julgar o
criminoso de guerra, encarcerar o torturador, manter inviolaveis as bases do
pacto social, estabelecer e conservar por intangiveis as regras, principios e
clausulas da comunhdo politica” (BONAVIDES, 2008 apud FURTADO;
MENDES, 2008)

Norberto Bobbio, quando trata dos direitos do Homem hoje, afirma que sem direitos do
homem reconhecidos e efetivamente protegidos ndo existe democracia, sem democracia ndo
existem as condi¢cdes minimas para a solucdo pacifica dos conflitos que surgem entre o0s
individuos, entre grupos e entre as grandes coletividades tradicionalmente indéceis (BOBBIO,
2004).
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Retornando ao direito internacional, a obrigacao estatal de manter e restabelecer a ordem
pablica e de defender a unidade e a integridade territorial do Estado, por qualquer meio
legitimo, se encontra positivado no paragrafo 3° do artigo 8° do Estatuto de Roma.® O desejo
da paz desponta, entdo, como um direito universal da humanidade.

Nesta toada, o Direito Internacional dos Conflitos Armados dedica-se a protecdo da
populacdo ndo envolvida diretamente no conflito, limitando as a¢des do Estado, como também
assegurando a adequada resposta as acdes ofensivas que desrespeitem 0s seus principios. Neste
patamar ndo mais se discute a legitimidade da situacdo de emergéncia, pois as agressoes ja sao
uma realidade fatica, cabendo t&o somente amenizar e/ou controlar os seus efeitos, impondo
limites aos meios empregados para ambos os lados.

No que diz respeito aos atores, na seara dos conflitos internacionais entre nacoes,
conhecidas como guerras convencionais ou simétricas, se caracterizam pela facilidade de
identificacdo das forcas opostas, de forma ostensiva, devido ao uso de fardamento tipico das
forgas armadas por ambos os lados, o que ndo ocorre nos conflitos armados assimétricos que se
pretende destacar.

O Protocolo | Adicional as Convencdes de Genebra (ICRC, 1977) ocupou-se em definir
a condicdo de combatente, como pessoa diretamente envolvida nas hostilidades e, por isso, que
goza de imunidade pelos atos de ataque e de defesa apenas pela mera participacdo no conflito,
de acordo com seu Art. 43.2, mas sem prejuizo dos crimes de guerra e dos crimes contra a
humanidade, praticados a luz do Estatuto de Roma.

Ja numa situacdo de CANI, previsto no Protocolo Il Adicional (ICRC, 1977), tal
prerrogativa de imunidade aos civis ndo vigora aqueles que participam diretamente dos
conflitos, sendo tratados como grupos armados organizados, diferenciando-o0s, assim, do
conceito de populagao civil.’

Cabe citar que a identificacdo de forca armada dissidente ndo € novidade na historia
contemporanea brasileira, a exemplo da Revolucdo de 1932. Porém, ja foi dito que ndo sera
desse tipo de combatente (politico) que trataremos nesta pesquisa.

Importante frisar que os crimes de guerra e 0s crimes contra a humanidade, segundo o

Estatuto de Roma, ndo pressupdem a existéncia de conflito armado, tendo como exemplo mais

6 Estatuto de Roma, Art. 8°, paragrafo 3° O disposto nas alineas c) e e) do paragrafo 2°, em nada afetara a responsabilidade
que incumbe a todo 0 Governo de manter e de restabelecer a ordem publica no Estado, e de defender a unidade e a integridade
territorial do Estado por qualquer meio legitimo.

7 Titulo IV — Populagéo Civil. Artigo 13° Protegdo da Populagdo Civil. 3. As pessoas civis gozam da protegdo atribuida no
presente titulo, salvo se participarem diretamente nas hostilidades e enquanto durar tal participacdo (ICRC, 1977).
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evidente um ato terrorista, em que o delito contra a humanidade é evidenciado pelo nimero
significativo de vitimas alheias a qualquer motivacéo da agdo criminosa.

O Estatuto de Roma estabelece o conceito de ataque contra populacao civil, como sendo
qualquer conduta que envolva a pratica multipla de atos referidos no paragrafo 1° do seu artigo
7° contra uma populacéo civil (BRASIL, 2002).

Neste ponto, cabe a reflexdo extraida das licbes de Agamben (2020) de que o estado de
excecdo decorre da acdo humana capaz de alterar ou corromper a ordem social a ponto de
justificar a mitigacéo de direitos fundamentais reconhecidos na Carta Constitucional, durante o
tempo necessario a retomada da normalidade social ou, em circunstancias extremas, a instalagdo
da nova ordem juridico-social.

O Estatuto de Roma atua como ponto de corte da aplicacdo do DICA em CANI, ou seja,
o Direito de Guerra devera ser aplicado exclusivamente em relacdo aqueles que participarem
diretamente dos conflitos, deixando para o direito interno, dedicado a repressdo ao crime sob a
égide do Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), as a¢fes desenvolvidas por
aqueles que participarem indiretamente das hostilidades (por exemplo, nas a¢fes de logistica),
minimizando, assim, os efeitos colaterais tolerados pelo DIH, os quais configuram o principal
obstéaculo politico ao reconhecimento da condigdo de violéncia extrema.

A definicdo contida no Protocolo Il Adicional inspirou, na mesma linha, o Estatuto de
Roma para definir crimes de guerra cometidos em situacdo de CANI. Observa-se que as
hipGteses elencadas nos itens i, ii e iii da alinea c) do artigo 8° do ER® sdo facilmente
reconhecidas em acdes deflagradas por grupos armados organizados (e ndo organizados)
ligados & disputa pelo dominio da mercancia das drogas.

Se por um lado as pessoas que atuam diretamente no conflito armado ndo internacional
ndo se enquadram como combatentes, a luz do Protocolo | (que se limita aos integrantes das
Forcas Armadas regulares), de outro ndo gozam das garantias asseguradas a populacao civil
ndo envolvidas no conflito quando na situacdo de CANI. Continuam, portanto, a serem
reconhecidos como criminosos, pois, conforme sera exposto mais adiante, o Protocolo Il
Adicional ndo se presta a legitimar qualquer agdo criminosa desses grupos armados
organizados, 0 que ndo significa dizer que para esses atores ilegitimos ndo sejam assegurados
os direitos civis constitucionalmente garantidos a qualquer cidaddo. Dai 0 compromisso e 0

dever do Estado em pautar as suas agdes sob os rigidos limites impostos pelo DIH.

8 ER. Art. 8, 2. C) i) atos de violéncia contra a vida e contra a pessoa, em particular, o homicidio sob todas as suas formas, as
mutilagfes, os tratamentos cruéis e a tortura; ii) ultrajes a dignidade da pessoa, em particular por meio de tratamentos
humilhantes e degradantes; iii) a tomada de reféns (BRASIL, 2002).
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Entdo, o que delimita a aplicacdo do DICA é, sem duvida, o Principio da Distingao,
diretriz esta que servird como linha de corte entre a prevaléncia do Direito Internacional
Humanitario e do Direito Internacional dos Direitos Humanos.® Como veremos mais adiante, é
o0 Principio da Distin¢do que se mostra como norteador dos normativos limitadores da acdo das
Forcas Federais em seguranca publica, bem acentuado nas regras de engajamento.

De idéntica importancia é o reconhecimento do estado de anormalidade (estado de
excecao) em grau tal que suplante a ordem juridica penal interna e autorize a afetacdo episddica
a direito fundamental.

Os conceitos envolvendo os atores do conflito armado nem sempre, e na maioria das
vezes, estdo definidos expressamente nos tratados internacionais, muito menos na legislagéo
interna, tendo o direito consuetudinario papel fundamental na desmistificacdo de determinadas
expressdes, como ataques e efeitos colaterais.

O Manual de San Remo para os Conflitos Armados no Mar (ICRC, 1994), criado pelo
Comité Internacional da Cruz Vermelha é documento reconhecido pelo Instituto Internacional
de Direito Humanitario e, embora ndo vinculativo, constitui instrumento de consulta dos
Estados para a fixacdo das condi¢es faticas envolvendo conflitos armados.

Como ataque, podemos entender um ato de violéncia, seja ofensivo ou defensivo; e
como efeito colateral ou danos incidentais, a perda de vida de civis ou de outras pessoas
protegidas, ou as lesGes que lhes sejam infligidas, assim como os danos causados ao meio
ambiente natural ou a bens que néo sejam objetivos militares em si mesmos, ou a sua destruicdo
(ICRC,1994). Para melhor entendimento, citam-se 0s conhecidos ataques a 6nibus urbanos, no
intuito de impor terror na populacdo, motivados pela represélia as acOes repressivas da policia.

Nas licdes de Cinelli (2018), o Principio da Distincdo tanto se aplica para a diferenciacao
entre civil e combatente quanto para distanciar os bens civis dos objetivos militares.

Ainda fazendo referéncia ao Protocolo | Adicional as Convengdes de Genebra, “no que
concerne aos bens, os objetivos militares se limitam aqueles objetos que, por sua natureza,
localizagdo, finalidade ou utilizagcdo contribuam eficazmente para a acdo militar e cuja
destruicdo total ou parcial, captura ou neutralizacdo ofereca, nas circunstancias do caso, uma
vantagem militar definida” (ICRC, 1977). Para trazer luz, cita-se, como exemplo, a investida

das Forcas Federais no Complexo do Alemao, cujo objetivo era atingir o topo geografico

9 ICRC (1994). Manual de San Remo sobre Direito Internacional aplicavel aos Conflitos Armados no Mar. Parte 1. Secéo |.
39. As partes em conflito devem fazer, a todo momento, a distingdo entre civis ou outras pessoas protegidas e combatentes,
assim como entre bens de natureza civil ou que gozem de imunidade contra os ataques e 0s objetivos militares.
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daquele territério dominado pelo Comando Vermelho (CV), retirando daquela faccdo a
vantagem estratégica de antever todo 0 movimento de entrada e saida do morro.

No caso da violéncia urbana, objeto da pesquisa, 0s grupos armados ndo estatais, ao
contrario do que € imposto ao Estado pelos tratados internacionais (principios da humanidade,
distingdo, limitacdo, proporcionalidade e necessidade militar), fazem questéo de encravar 0s
seus objetivos militares no meio da populacéao civil, a fim de dificultar ou tornar impossivel
serem atingidos pelas Forcas do Estado ou mesmo por seus oponentes (concorrentes) nédo
estatais.

Dano colateral, portanto, deve ser entendido como aquele ocasionado de maneira
fortuita durante um ataque, apesar de todas as precaucdes tomadas para evitar a morte ou

ferimento de civis ou danos a bens civis.

1.2 O Conflito Armado néo Internacional sob a Perspectiva do Direito Internacional

Humanitéario

A Declaracdo de Séo Petersburgo, de 1868, ratificada no Brasil em 1869, foi o primeiro
instrumento de direito internacional a regular os métodos e meios de combate. Nele, o conceito
de objetivo militar abrangeu os atores envolvidos no conflito, considerando que o Unico fim
legitimo a ser atingido durante o confronto é o enfraquecimento das forgas inimigas,
bastando colocar fora de combate o maior nimero possivel de homens. Em termos praticos:
a melhor estratégia é ferir um oponente e nao ceifar a sua vida, uma vez que a retirada dos
feridos mobilizara parte dos combatentes do lado oposto, afastando-os da linha de combate.

Portanto, equivocadas sdo as concepcles quando a estratégia de definicdo desses
objetivos é vista como uma autorizacdo temeraria ao uso letal da forca, posto que ndo condiz
com o espirito da norma (ou da doutrina militar) e, pelo contrario, dificulta o alcance dos
objetivos legitimos, tornando vulneravel toda a operacéo.

O DIH ndo se fundamenta somente na questdo humanitaria, mas também nas
necessidades e eficacia militares, dai as tensdes causadas aos organismos de prote¢do de direitos
humanos na sua aplicacdo. Como exemplo dessa dificuldade de percepcdo é o
(des)entendimento de que as acdes estratégicas para aplicacdo do Principio da Distingdo, como
a identificacdo e cadastro da comunidade civil alheia aos conflitos, constituem violagdes de
direitos fundamentais (IPEA, 2019).

A importancia de se desmistificar esses conceitos e de 0s mesmos serem expostos ao

conhecimento da populagdo civil é de fundamental importancia para a identificagdo dos
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objetivos militares, bem como para a detecc¢ao dos atores envolvidos diretamente no conflito e,
principalmente, para conscientizar a populagéo a ndo se envolver nas hostilidades, evitando,
assim, se ver desabrigada da protecdo que Ihe cabe.

A Lei n° 13.260/2016, que tratou de definir o delito de terrorismo no Brasil, mostra-se
insuficiente para atuar em casos tdo comuns nos dias atuais, principalmente nos grandes centros
urbanos, uma vez que, de forma inusitada, agrega, além do terror a populacdo, aspectos
subjetivos voltados a xenofobia ou outras formas de discriminacao, o que nao encontra qualquer
inspiracdo nos tratados internacionais, nos quais basta que o ato criminoso cause terror em
pessoas determinadas, em grupos de pessoas ou no publico.X® Tal incipiéncia das hipoteses
classificadas como terrorismo deixou de lado os eventos violentos, sem motivacédo
discriminatoria, que causam terror na comunidade e deixam um ndmero excessivo de vitimas,
motivados, simplesmente, pela disputa dos dominios territoriais em determinadas areas
urbanas.

E qual é a grande diferenca da aplicacdo do DIH, se sobrepondo ao DIDH? Que o0s
envolvidos diretamente no conflito podem ser objeto do uso letal da forca, a principio,
abrigados pelo estrito cumprimento do dever legal (atores estatais), porém sempre durante e
enquanto durar o confronto. Apds cessadas as hostilidades, os atores voltam a ser tutelados
pelas normas internas de reprimenda criminal, abrigadas pelo DIDH, somente se eximindo das
consequéncias do uso letal da for¢a quando, resguardados 0s principios da necessidade e da
proporcionalidade, agirem em legitima defesa, sendo atores estatais ou ndo estatais.

Seguindo essa linha de pensamento, toma certo sentido a alteracdo trazida ao artigo 25
do Codigo Penal, a resguardar a acao policial em legitima defesa de terceiro, embora pareca
uma redundancia, pois se trata de perigo atual ou iminente a outrem (BRASIL, 1940). N&o
deveria haver necessidade de atuacdo legislativa para que fosse reconhecido direito
fundamental a protecdo da vida de terceiros, também e principalmente, aos policiais e atores
estatais envolvidos na seguranca publica, como se essa categoria de agentes publicos estivesse
incluida em alguma ressalva constitucional, quando, do contrario, estdo imbuidas justamente
do dever de protecdo da populacéo.

Entretanto, a discussdo sobre a legitima defesa de terceiro merece debate em outro
cenario, pois aqui se encontra superada pela decisdo do legislador ordinario, quando da
aprovacdo da Lei Anticrime (Lei n° 13.964/2019). Porém, importa registrar que, com a total

vedacdo ao inciso | do citado artigo, proposto no Projeto de Lei respectivo (PL 10.372/2018),

1012 Convengdo de Genebra. 1937. Art. 1°; Protocolo 1. 1977, artigo 51, item e; Protocolo 11/ 1979, art. 4°, 2. C.
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apesar de pertinente quanto a ndo expansao do instituto no que diz respeito a situacao subjetiva
de risco iminente, se perdeu uma grande oportunidade de incluir no ordenamento juridico, de
forma explicita, a situacdo de conflito armado. Porém, a critica se limita a ndo positivacdo do
conceito de conflito armado, cabendo deixar claro que, quanto aos limites e requisitos, o
instituto descriminalizador que vigia no Codigo Penal ja se mostrava suficiente para abarcar
qualquer hipo6tese em que serd licito a defesa propria ou de terceiro diante de injusta agressao
atual ou iminente, seja mediante a conduta de qualquer cidaddo seja em relacéo as acdes dos
orgdos de seguranca publica, estes ultimos merecedores de idéntico reconhecimento aos direitos
e garantias assegurados aos demais individuos.

Na ultima década, o incremento na aplicagdo das Forcas Armadas Brasileiras na
resolucdo de contendas internas, na maioria, foi causado pela greve dos 6rgdos de seguranca
publica, mais evidenciada em alguns Estados da Federacdo, como o Rio de Janeiro, Bahia,
Pernambuco e Rio Grande do Norte, além de situacGes em que 0 Governo Federal foi acionado
a conter o avanco da violéncia urbana extrema, protagonizada pelo narcotrafico, como foi o
caso das Operac6es no Complexo da Maré, no Rio de Janeiro, e das decorrentes da intervencédo
federal na pasta da seguranca publica, também no Estado do Rio de Janeiro.

Devido ao preparo das Forgas Armadas, por natureza, se voltar a conflitos de alta
intensidade, por vezes, os reflexos dessas operacdes na populacao civil extrapolam os objetivos
tracados, trazendo consequéncias definitivas aos direitos fundamentais das comunidades
envolvidas no conflito.

Em razdo disso, cabe destaque que o aumento do acionamento das For¢cas Armadas em
seguranca publica trouxe a necessidade de aprimoramento do adestramento da Forcga Terrestre,
especificamente para esse tipo de operacdo. Em 3 de novembro de 2004, visando a uma melhor
preparacdo para cumprir a sua missdo constitucional de Garantia da Lei e da Ordem, a 112
Brigada de Infantaria Blindada, com sede em Campinas-SP, foi transformada em 112 Brigada
de Infantaria Leve,! especializando o adestramento da tropa para 0 emprego em ambito interno,
recebendo a nova denominacao 112 Brigada de Infantaria Leve (GLO), a partir de 2013, no auge
do incremento do acionamento da Forca Terrestre em seguranca publica, o que, certamente,
favoreceu a diminuicdo de efeitos colaterais no seu emprego junto a populacéo civil.

Cabe frisar que o estado de excecdo que, porventura justifique a atuacdo das Forcas
Armadas em ambito interno, ndo pode ser considerado, por si s6, como um direito especial, mas

tdo somente como circunstancia excepcional que autoriza a supresséo ou a mitigacao de direitos

11 Informagdo disponivel em: www.2de.eb.mil.br/index.php/2016-04-11-14-21-38/2-uncategorised/154-11-
brigada-de-infantaria-leve. Acesso em: 31 mar. 2021.
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fundamentais, dentro dos limites necessarios para a retomada da ordem social previamente
constituida.

No lado oposto, a militarizacéo e a evolucao dos aparatos bélicos com os quais 0s grupos
marginais vém se organizando, faz com gque haja uma assimetria no enfrentamento da situacao,
seja em razdo da forca que o Estado possui (sempre maior), seja em razéo de o lado oponente
n&o orientar as suas acdes por nenhum regramento positivado, mesmo em relagéo aos efeitos
colaterais deixados nas comunidades diretamente afetadas pelo conflito.

O Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV) possui papel de destaque na tentativa
de definir situagdes de violéncia urbana extrema, quando estabelece a diferenca entre distarbios
e tensbes internas, situacOes estas citadas no artigo 1°, § 2° do Protocolo Il Adicional as
Convencoes de Genebra de 1949, porém ndo definidas no citado acordo.

Para o CICV, na pratica, os distlirbios sdo atos tipicamente de desordem publica,
acompanhados de atos de violéncia, 0 que ndo ocorre nos atos de tensdes internas, onde ndo ha
qualquer violéncia, mas o Estado pode se valer de seu poder coercitivo, inclusive praticando
detencbes em massa ou suspensdo de alguns direitos humanos, sob o escopo de evitar a
evolucdo da situacdo para um distdrbio (PEREIRA, 2016).

O pioneirismo no reconhecimento de conflito armado ndo internacional veio da
jurisprudéncia do Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia, instituido pela Resolucéao
n° 827, do Conselho de Seguranca da ONU, datada de 23 de maio de 1993. Tendo como origem
o0 caso do sérvio Dusko Tadic, foi reconhecida a possibilidade de existéncia de situacdo de
conflito armado interno, a inspirar o artigo 7° do Estatuto de Roma na definicdo de crime contra
a humanidade como sendo qualquer dos atos de violéncia descritos no paragrafo 1 do citado
artigo, quando cometido no quadro de um ataque, generalizado ou sistematico, contra qualquer
populacdo civil, bem como o reconhecimento explicito de um CANI, conforme previsao contida
no artigo 8°, paragrafo 2°, alinea “c”, do ER.

Uma vez que os tratados internacionais de Genebra foram criados no contexto do pos-
guerra, ainda ndo manifestando relevancia na ordem global as disputas por dominios territoriais
internos entre grupos armados, na magnitude encontrada atualmente em quase todo o planeta,

a proibicdo da extensdo de conceitos firmados aos CAl ndo encontra l6gica e tampouco pode

12 ER, artigo 8°, paragrafo 2°: Para efeitos do presente Estatuto, entende-se por “crimes de guerra”: [...] alinea “c”)
Em caso de conflito armado que néo seja de indole internacional, as violagfes graves do artigo 3° comum as quatro
Convencoes de Genebra, de 12 de agosto de 1949, a saber, qualquer dos atos que a seguir indicam, cometidos
contra pessoas que ndo participem diretamente nas hostilidades, incluindo os membros das forcas armadas que
tenham deposto armas e os que tenham ficado impedidos de continuar a combater devido a doenca, lesdes, priséo
ou qualquer outro motivo (BRASIL, 2002).
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ser considerada como hermenéutica restritiva exclusiva para 0S normativos internacionais
reguladores das guerras convencionais.

As convenc0es internacionais dos Direitos Civis e Politicos e de Protecdo aos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais impdem aos Estados-Membros a efetivacdo de politicas de
garantias minimas a efetivac&o dos direitos a vida, a liberdade, & moradia e ao trabalho, dentre
outros de mesma relevancia, como a saude e a educagao.

As atividades preventivas e repressivas, portanto, seriam inerentes a busca desse
equilibrio, cabendo ao Estado se pautar, sempre, na garantia do minimo existencial dos direitos
fundamentais, em certos momentos aparentemente conflitantes com as necessarias acgdes
visando a estabilidade da coletividade. Vale enfatizar que o estado de exce¢do ndo pode servir
de justificativa para a supressdo indiscriminada de direitos fundamentais, sem que importe na
protecao da sociedade.

A massificacdo do emprego das Forgas Armadas em questdes envolvendo a violéncia
urbana, por meio de decreto presidencial, respaldado pelo Poder Constituinte, faz lembrar a
ponderacao feita por Herbert Tingsten, quanto a expansdo dos poderes do governante, durante
e apoés a | Grande Guerra:

“Entendemaos por leis de plenos poderes aquelas por meio das quais se atribui
ao Executivo um poder de regulamentacdo excepcionalmente amplo, em
particular o poder de anular, por decretos, as leis em vigor” (TINGSTEN,
1934, p. 13 apud AGAMBEN, 2020, p. 19).

Quanto a questdo brasileira, medidas como os decretos presidenciais de Garantia da Lei
e da Ordem (e mesmo de Intervencdo) devem se restringir as situacdes excepcionais que
preencham os critérios de necessidade e emergéncia, a fim de que ndo haja mécula a supremacia
da lei em relacdo aos regulamentos, mantendo integra a base das constituicdes democraticas.
Essa delegacdo de poder legislativo ao Executivo (governo) nos Estados modernos, descendem
dos periodos pds-guerra, quando os paises envolvidos no conflito tiveram que abdicar da ordem
juridica, em meio a um paradoxo voltado a proteger a ordem social que (res)surgia.

Portanto, ndo hé duvida de que o abalo grave na seguranca interna afeta a condicéo de
normalidade social e, por consequéncia, aflige o individuo, o que significa dizer que uma
situacdo de anormalidade no sentimento de seguranca (estado de excecdo, em sentido lato)
influencia no exercicio de direitos fundamentais do individuo e, por consequéncia, afeta a
dignidade humana.

Questiona-se, entédo, a situacdo de CANI ser reconhecida, de forma incidental, pelo

Poder Judiciario, em situacdes envolvendo crimes contra a pessoa ou de violagdo aos direitos
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humanos, com fundamento nos normativos internacionais, cujos principios foram absorvidos
pelo Direito Interno, ou se seriam suficientes os instrumentos do direito penal pétrio,
vocacionados ao controle e apreciacdo da violéncia urbana. A resposta encontrara sustento na
identificacdo dos atores envolvidos.

Nesse contexto, esta pesquisa buscard identificar os impactos que os regramentos
limitadores da ac&o das Forgas Armadas em ambito interno geram nos direitos fundamentais,
durante as contendas decorrentes do emprego das Forcas Federais em situacdes de graves
distdrbios internos. Em caso positivo, sera verificada a possibilidade do reconhecimento
incidental, pelo Poder Judiciario, de um conflito armado ndo internacional nas hipoteses de
intervencdo federal, fundamentada no artigo 34, incisos 11l e VII, alinea “b”, da Carta Magna
(1988) ou de garantia da lei e da ordem, tomando como base o dever estatal de promover a
seguranca, como direito fundamental, garantindo o pleno exercicio da cidadania e da dignidade

humana, conforme fixado nas convengdes internacionais que versam sobre direitos humanos.
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CAPITULO 2: PANORAMA DA VIOLENCIA INTERNA NO BRASIL

“Todas as sociedades foram edificadas em face do chaos. A constante possibilidade
do terror anémico é atualizada toda vez que as legitimacBes que cobrem a
precariedade desabam ou sdo ameacadas” (VERSNEL, 1980, p. 583).1°

Debrucando-se sobre as reflexdes de Giorgio Agamben, a agdo humana capaz de abalar
significativamente ou modificar o estado de normalidade da ordem social estabelecida no
ordenamento juridico é capaz de constituir um estado de excecdo. A massificacdo desses
ataques ao estado de normalidade, por meio da violéncia, principalmente nos paises ocidentais,
vem gerando uma espécie de estado de emergéncia permanente que “tornou-se uma das praticas
essenciais dos Estados contemporaneos, inclusive dos chamados democraticos” (AGAMBEN,
2020, p. 13).

A auséncia de um adestramento e um amparo juridico adequados fez com que as
atividades das Forcas de Seguranca do Estado assumissem proporc6es ndo desejadas no revide
a ataques perpetrados por grupos armados ndo estatais, sem a devida garantia a populacéo civil,
uma vez que as operagdes militares/policiais se encontram desabrigadas, na sua preparacéo, de
limites especificos ao uso da forc¢a, voltados a minimizacdo dos efeitos colaterais previsiveis.

N&o é de hoje que se observa a tendéncia de o estado de excecdo se tornar regra,
aproveitando-se, as vezes, de um vazio politico (estatal) e, outras, de um vazio normativo,
fazendo com que o Estado se utilize dessa lacuna como estratégia de governo, e ndo mais como
uma medida excepcional, para, mesmo que subvertendo a ordem juridica, agir em protecdo a
Constituicao e ao bem comum.

Este vazio de poder, que certamente é gerado pelo proprio Estado, vem acentuando o
atipico emprego das Forcas Federais em diversas esferas estatais, antes afetas exclusivamente
aos Orgdos descentralizados do Poder Executivo, tais como: infraestrutura, saldde, meio
ambiente e, notadamente, na seguranca publica.

Destarte, a questdo ndo ¢ de facil resolugdo, uma vez que em se tratando de reflexo do
comportamento humano, a doutrina se divide em relacdo a fixacéao legislativa das hip6teses de
anormalidade social, pendendo a balanga para a impossibilidade de positivacdo dos critérios de
reconhecimento do estado de excecdo. Neste sentido, destaca-se a posi¢do de Carl Schimitt
sobre “a pretensdo de se regular por lei 0 que, por defini¢do, ndo pode ser normatizado” (1922,
apud AGAMBEN, 2020). Para Schmitt, o fundamento do direito ¢ uma deciséo politica do

soberano.

13 Apud AGAMBEN (2020, p. 102).
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Trazendo para a realidade da violéncia interna no Brasil, € 0 que se observa com a
promulgacdo dos decretos de intervencdo, em sentido lato, na seguranga publica. Cuida-se de
uma decisdo constitucional de natureza subjetiva da autoridade maxima do Poder Executivo,
limitada por critérios objetivos normatizados, porém paradoxalmente “abertos”, como 0
reconhecimento de ineficiéncia ou incapacidade do Estado-membro da Federacdo,
temporalidade e delimitacdo territorial das agdes, que traz atrelada a sua eficacia a imediata
mitigacdo de direitos fundamentais, como a privacidade, a propriedade e/ou a liberdade,
restando inerente a medida excepcional o uso escalonado da forca.

Num outro sentido, Rossiter (1948 apud AGAMBEN, 2020), ao tratar da Ditadura
Constitucional, ao mesmo tempo que destaca que o regime democratico, composto pelo
equilibrio de poderes, € concebido para atuar em condi¢des normais, admite que

“em tempos de crise, 0 governo constitucional dever ser alterado por meio de
qualquer medida necessaria para neutralizar o perigo e restaurar a situagdo
normal. Essa alteracdo implica, inevitavelmente, um governo mais forte, ou
seja, 0 governo terd mais poder e os cidaddos menos direitos” (ROSSITER,
1948, p. 5 apud AGAMBEN, 2020, p. 21).

Ou seja, seria a propria Constituicdo a autorizar a suspensao temporaria de direitos
fundamentais, a fim de atender a uma necessidade e a uma emergéncia para a retomada da
normalidade da ordem social que ela mesma estabelece, ainda que dentro de uma realidade
modificada.

Outro exemplo é a Constituicdo de Weimar que, sob os reflexos deixados pelo fim da |
Grande Guerra, em seu artigo 48, cuidou de estabelecer poderes ao Presidente do Reich nas
situacBes em que a seguranca e a ordem estivessem ameacadas, porém sem definir quais
situacBes seriam estas, posto que impossivel esgota-las.

Porém, tal exemplo histérico demonstra o perigo dessa liberdade normativa, pois foi
justamente a possibilidade de supressao, ainda que circunstancial, de direitos fundamentais que
possibilitou a instauracdo da ditadura nazista na Alemanha, sem que fosse necessario romper
com a Constitui¢éo vigente.

Ainda nessa toada é que se torna sensivel a discussdo sobre o chamado direito de
resisténcia, que ndo se confunde com a negacdo ao Principio da Autoridade (anarquia), como

garantia & populacdo de se defender de eventuais abusos estatais em ofensa a direitos

14 Constitui¢do de Weimar, de 11 de agosto de 1919. Art. 48, § 2°: “Caso a seguranga e a ordem piiblicas estejam
seriamente ameacadas ou perturbadas, o Presidente do Reich pode tomar as medidas necessarias a seu
restabelecimento, com auxilio, se necessario, de forca armada. Para esse fim, pode ele suspender, parcial ou
inteiramente, os direitos fundamentais fixados nos artigos 114, 115, 117, 118, 123, 124 e 154.” (grifo nosso)
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fundamentais. Que a resisténcia a opressao seja reconhecida como um direito natural e um dever
do cidaddo néo é de dificil entendimento, no entanto, o que parece impossivel € retirar a limiar
subjetividade de se definir, normatizando, os limites dessa resisténcia ou mesmo o desvirtuado
agir estatal, sem desconfigurar ou, a0 menos, enfraquecer o proprio papel do Estado, como
organizacao politica de um povo unido em um territério por um interesse nacional comum.

O grande desafio desta pesquisa é justamente sopesar a obrigacdo estatal de mantenca
da integralidade dos objetivos comuns com os interesses individuais opostos a esses objetivos.

De ambos os lados, o que parece limitar as aces € 0 bem comum e a estabilidade social.
Nd&o fosse assim, o direito a resisténcia, se reconhecido como direito absoluto, colocaria em
perigo a ordem constitucional, visto que qualquer grupo social, diante da insatisfacdo de seus
interesses, poderia se contrapor a ordem juridica prevista na Carta, inclusive com uso da
violéncia e, se simultaneo a outros grupos desgostosos, exporia a perigo a propria soberania.

Embora de simpatia constitucional, o direito de resisténcia encontra limites na propria
Carta (a exemplo dos limites ao direito de greve) e na norma infraconstitucional ao reprimir a
forma ativa (resisténcia) que impeca o Estado de cumprir as suas funcées, inclusive a de impedir
0 caos social (art. 329 do Cddigo Penal e art. 177 do Cddigo Penal Militar), como também a
forma passiva (desobediéncia), sob os mesmos fundamentos (art. 330 do CPB e 301 do CPM).

A utilizacdo do direito de resisténcia parece ter sido 0 mote inspirador na composi¢éo
das diretrizes e objetivos que regem o grupo armado organizado, conhecido como Primeiro
Comando da Capital (PCC), conforme veremos mais adiante, numa tentativa de desconstruir
instituicGes do Poder Publico, o que Matos (2016) chama de Poder Desinstituinte.

Relacionando a atualidade brasileira, a ideia de positivacdo do estado de exce¢do ndo se
mostra, definitivamente, vidvel, sob pena de que situacBes de anormalidades ndo previstas se
mantenham alheias a possibilidade da atuacdo estatal. Entretanto, a Constituicdo Federal de
1988, como ja citado, cuidou, ao menos, de impor limites ao Poder Executivo na utilizacdo
dessa liberdade normativa de carater excepcional, fixando os critérios da necessidade, da
emergéncia, dos limites temporal e territorial para a supresséo momentanea de direitos
fundamentais. Além disso, regulamentou, por intermédio de lei complementar, o preparo e 0
emprego das Forcas Armadas em @mbito interno, lacuna legislativa esta que a Alemanha da
década de 30 deixou de preencher, favorecendo a instauracdo da ditadura “constitucional”
nazista e, por consequéncia, do momento histérico contemporéaneo mais representativo da
violagdo da dignidade humana, sob todas as formas e meios aviltantes ao individuo.

O estado de excecdo ndo elimina o Principio da Legalidade e, portanto, ndo autoriza a

suspensdo de todo o ordenamento juridico, mas flexibiliza alguns parametros fixados para os
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direitos fundamentais, sem atingir o seu minimo existencial. Nas reflexdes de Schmitt (1922,
p. 18 apud AGAMBEN, 2020, p. 54), “o estado de excegao é sempre algo diferente da anarquia
e do caos e, no sentido juridico, nele ainda existe uma ordem, mesmo ndo sendo uma ordem
juridica”.

Com essas consideracOes preliminares sob o panorama global, o estado de anormalidade
que nos interessa é a violéncia urbana protagonizada pelos grupos armados organizados,
destacados pelas organizagdes marginais, como o Primeiro Comando da Capital e 0 Comando

Vermelho.

2.1 Violéncia Urbana e Organizagdes Criminosas no Brasil

O Atlas da Violéncia 2020, publicado pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada,
na analise da conjuntura da violéncia letal no Brasil, iniciou o seu relato consignando que o
aumento de homicidios, entre 2016 e 2017, em alguns estados das regiGes Norte e Nordeste,
decorreu da “guerra” deflagrada entre as duas maiores fac¢des penais atuantes no Brasil, o
Primeiro Comando da Capital e 0 Comando Vermelho e seus parceiros locais. Tal guerra,
eclodida em 2016, decorreu da disputa do mercado transfronteirico de drogas, gerando um
namero recorde de mortes no Acre, Amazonas, Para, Ceara, Pernambuco e Rio Grande do
Norte, 0 que demonstra nitidamente que a atuacdo desses organismos armados organizados
adquiriu dimens@es nacionais, cuja atividade assumiu caracteristicas de perpetuacdo no tempo.
O anudrio da violéncia adjetiva esses confrontos como “uma guerra custosa, imprevisivel e
duradoura” (IPEA, 2020, p. 9). Segundo o levantamento feito pelo IPEA, a diminuicdo das
mortes violentas nas referidas unidades da Federagédo, no ano de 2018, decorreu, precipuamente,
do armisticio ocorrido a partir daquele ano, devido a incerteza do poder bélico um do outro.

O Atlas da Violéncia ainda reconhece que “o processo de expansao, arregimentagdo de
membros e parcerias estratégicas com facgdes locais, por parte do PCC e do CV, se insere na
tentativa de garantir o controle total e de tornar viavel a supremacia de forgas de cada um desses
grupos diante do oponente” (IPEA, 2020). E a busca do chamado “poder dissuasério”, no qual
as Forcas Estatais pautam as suas atividades.

As caracteristicas dos citados grupos armados organizados comegam, entdo, a se
alinharem aos requisitos dos acordos internacionais sobre a violéncia interna. Foi a
imprevisibilidade sobre a forga e o folego do oponente que influenciou o armisticio entre as
duas faccGes, dado o custo em recursos humanos perdidos e a inviabilidade econdmica de

manter o potencial bélico, ap6s um ano e meio de confrontos sanguinarios.
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Interessa, ainda, destacar o registro feito pela pesquisa divulgada pelo IPEA, sobre a
Intervencdo Federal, no que tange as denuncias de ocorréncias de violacGes de direitos
fundamentais da populacdo civil residente naqueles dominios, decorrentes de acdes como
fichamento de moradores; revistas de automoveis e moradores por militares; destruicdo de
barricadas, com maquinas de engenharia; cumprimento de mandados de prisdo e de busca pela
policia civil; confrontos (tiroteios) entre membros das policias/forcas armadas e delinquentes
(IPEA, 2019).

2.2 O Primeiro Comando da Capital

No que diz respeito a identificacdo dos atores dessa violéncia macica, nos dias atuais,
0 PCC é a maior organizacdo criminosa do Brasil e, segundo o Gltimo levantamento realizado,
possui cerca de 30 mil membros, ou seja, mais que o efetivo da policia militar de varios Estados
da Federacdo. Além de atuar precipuamente no trafico de maconha e de cocaina, atua
fortemente em assaltos, roubos de cargas, sequestros, assassinatos; protagoniza rebelides em
presidios, com atuacdo, ao que se sabe, em 22 dos 27 estados brasileiros, além de a¢bes em
paises vizinhos como a Bolivia, Paraguai e Colémbia. Com isso, pode-se dizer que se trata de
uma organizagao criminosa internacionalizada.

No estatuto do PCC, divulgado pela imprensa (FSP, 2001), consta que 0s membros
“estruturados” e livres devem contribuir com os demais membros presos sob pena de “serem
condenados a morte, sem perdao”.

Os critérios definidos pelo CICV para o reconhecimento de um CANI se identificam
com o organograma do PCC de forma clara. Ao se analisar o Estatuto do PCC, com seus 17
itens, observa-se que a sua criacdo, ocorrida em 1993, em decorréncia do chamado Massacre
do Carandiru, tem como pano de fundo “a luta pela liberdade, justica e paz”, no objetivo de
combater a opressdo nos presidios, sendo que 0 mesmo estatuto, paradoxalmente, prevé a
realizacdo combinada de rebelides nas penitenciarias do pais, 0 que acarreta inimeras mortes
de envolvidos e ndo envolvidos na aclamada “bandeira” pela paz. Merece destaque, ainda, a
forma organizada de manutengdo do movimento, por meio de contribui¢bes financeiras
previamente estipuladas, tanto aos membros em liberdade quanto, em menor valor, aos
“irmdos” presos, sendo que a estes ultimos ¢ devido todo o apoio: advogados, dinheiro, ajuda a
familiares e “ag¢des de resgate”, o que implica afrontamento declarado as instituigdes estatais.

A composic¢do hierarquica do PCC também foi positivada no chamado Estatuto, sendo

dever de todos obedecer a ordem e a disciplina, de acordo com as decisdes emanadas pelos
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fundadores, cabendo a cada integrante papel definido, de acordo com a capacidade de exercé-
lo. Por fim, o estatuto firma a sede do Partido na capital do Estado de S&o Paulo e declara que
0 “braco armado” da organizagio sera o terror dos poderosos, opressores e tiranos, tendo como
foco a ampliacdo das acdes em nivel nacional dentro das pris@es, tornando inequivoco o grau
de organizacdo e a estrutura de comando do nominado Partido, a ponto de poder ser reconhecido
como um grupo armado organizado, com as fei¢fes exigidas pelo Protocolo Adicional Il as
Convenc0es de Genebra.

Na época da sua criacdo, o PCC era aliado da faccdo criminosa fluminense, o Comando
Vermelho, alianga esta rompida, tornando-se objeto de lutas sangrentas pelo dominio territorial
do narcotréfico, principalmente na fronteira paraguaia. Houve rebelides violentas em presidios,
sendo as mais notaveis, as ocorridas no Norte do pais, em Roraima e Amazonas, com dezenas
de decapitacdes de membros rivais.

Atualmente, o que se verifica é o acirramento da rivalidade entre os dois movimentos,
PCC e CV, pelo espdlio deixado pelas Forcas Armadas Revolucionarias da Colémbia (FARC),
no mercado internacional de cocaina (WAGNER, 2017), seguindo a conhecida premissa de que

“ndo existe vazio de poder”.

2.3 O Comando Vermelho

O Rio de Janeiro, por sua vez, tem o mais populoso complexo de favelas localizado em
areas nobres e centrais de uma cidade, a maioria dominada por fac¢es criminosas ligadas ao
trafico de entorpecentes, destacando-se 0 Comando Vermelho, o Terceiro Comando Puro
(desdobramento do PCC), os Amigos dos Amigos, além de milicias.

Com o dominio territorial consolidado, a “autoridade” do Comando Vermelho
prevalecia no Complexo do Aleméo e no Complexo da Penha, compondo 12 favelas, com uma
populacdo de cerca de 130 mil habitantes, aterrorizando a populacdo do Rio de Janeiro,
promovendo arrastdes, incéndios a dnibus e a automoveis nas principais vias da cidade.

Em razdo desse grave quadro de violéncia, em 28 novembro de 2010, foi desencadeada
uma das mais bem-sucedidas acées conjuntas das Forcas Armadas com os Orgdos de Seguranca
Publica, denominada “Operacdo Arcanjo”. Tal operacdo contou com o emprego de 1500
homens e resultou na invaséo e retomada do territério dominado no Complexo do Alemé&o. A

ocupacdo pelas Forgas Armadas durou cerca de dois anos (de 28/11/2010 a 09/07/2012),
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atuando, no exercicio do poder de policia conferido pela Lei Complementar n® 97/99, com a
realizacdo de patrulhas, busca e apreensdes e prisdes em flagrante®®.

2.4 A Operacdo Sao Francisco, Complexo da Maré (RJ) e Operacdo Rio de Janeiro,

Intervencéo Federal (RJ)

A Operacdo Sao Francisco, no Complexo da Mareé, teve como objetivo a cooperacdo no
processo de pacificacdo daquela area, iniciado em 4 de abril de 2014, com atuacédo da Forca de
Pacificacdo em 15 comunidades daquele Complexo. A base legal que sustentou a Operacao foi
a solicitacdo do governo do Estado do Rio de Janeiro, nos termos da parte final do artigo 142
da CF/88; a autorizacdo do Presidente da Republica, como Comandante-em-Chefe das Forcas
Armadas; e a Diretriz n° 05, emanada do Ministério da Defesa.!®

O emprego das Forgas Federais, como dito, tinha como finalidade a preservagao da
ordem publica e a incolumidade das pessoas e do patriménio nas comunidades do Complexo
da Maré, contribuindo para o restabelecimento da paz social naquela regido, incluindo
patrulhamento ostensivo, revista de veiculos e pessoas, realizacdes de prisdes em flagrante,
estabelecimento de postos de bloqueio, cumprimento de mandados de busca e apreenséo.
Observa-se, aqui, a obediéncia ao critério do Principio da Distin¢do, cabendo destaque que o
uso da forca sequer era mencionado como objetivo a ser alcangado. Pelo contrario, as Regras
de Engajamento as quais estavam atreladas as tropas fixavam que o uso da forga “so ¢ aceitavel
no cumprimento de tarefas amparadas na legislacdo brasileira e nas hipdteses nela previstas”,
devendo ser empregada de forma progressiva e proporcional a ameaca e ndao poderia atentar
contra a dignidade do ser humano.!’

A éarea abrangida pela Operacdo era marcada por intensa disputa pelo controle do
comércio de drogas entre as fac¢bes que vivem em diuturno clima de guerra (GORRILHAS,
2015). O regime de trabalho era de 24h por dia, 7 dias por semana, com dedicacdo exclusiva a

seguranca da populacdo. Para tanto, foram empregados 3000 militares das Forcas Armadas e

15 Dados no Ministério da Defesa, Estado-Maior Conjunto das Forgas Amadas, Chefia de Operages Conjuntas.
Dados retirados de MINISTERIO DA DEFESA. Ocasifes em que as Forcas Armadas foram empregadas em
GLO. 2018. Disponivel em: <https://static.poder360.com.br/2018/02/levantamento-operacoes-GLO.pdf>. Acesso
em: 22 maio 2021.

16 Forca de Pacificacdo (F PAC) — Operacdo Sdo Francisco. Disponivel em: <www.cml.eb.mil.br/ultimas-
noticias/368-forca-de-pacificacao-completa-1-ano-no-complexo-da-mare.html>. Acesso em: 6 set. 2020.

7 MINISTERIO DA DEFESA. Regras de Engajamento para a Operagdo S&o Francisco. Item 6 — Regras de
Carater Geral. Anexo B1 a Diretriz n° 002 COp/CML, de 3 fev. 2015, classificado como documento sigiloso de
acesso restrito.


https://luciano-gorrilhas.jus.com.br/publicacoes
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212 policiais militares do Rio de Janeiro, que atuaram em cooperagao, a partir de novembro de
2014, ja dentro da fase de desocupagéo gradativa das Forgas Federais.

Ainda em relacdo aos meios, foram empregados carros blindados do Exército (M113,
Urutu e Guarani) e da Marinha (SR 8x8 Piranha Il1C), viaturas, motocicletas e aeronaves do
comando de Aviacio do Exército (HA-1 Esquilo equipado com Olho de Aguia e HM-Pantera).

Os meios empregados visaram dar suporte a atuacdo seletiva contra 0s agentes
perturbadores da ordem publica, aplicando o Principio da Distin¢éo, diminuindo os transtornos
a grande populacdo da Mare, composta por trabalhadores e familias, que sofrem ha décadas
com as acdes das faccOes criminosas.

Na selecéo do efetivo militar para a Operacdo Séo Francisco foi levada em consideragédo
a experiéncia adquirida pelos 37.000 militares brasileiros'®, durante os treze anos de atuagio na
Missdo das Nacdes Unidas para a Estabilizacdo do Haiti (MINUSTAH), além das licdes
apreendidas na Operagdo de Pacificacdo nos Complexos do Alemdo e da Pena, cabendo

destacar que ambas tiveram repercussao internacional, dado o éxito da missao.

2.4.1 Resultados da Operacédo Sao Francisco

O resultado da Operagdo Séo Francisco contou com 65.000 acgdes, 583 prisdes, 228
apreensdes de menores por cometimento de atos infracionais e 1.234 apreensdes de drogas,
armas, municles, veiculos. A prisdo de integrantes importantes na estrutura do crime
organizado, causando desestruturacdo organizacional nas faccdes, demonstra facilmente que
esses grupos possuem um comando central hierarquizado e que a perda significativa nos lucros
com o comércio de entorpecentes reflete diretamente na capacidade de reaparelhamento do
arsenal bélico.

Ainda segundo informagdes divulgadas pelo Comando Militar do Leste,*® os resultados
obtidos na Operacao na Maré alcancaram as metas de retomada da area enquadrada e a perda
da liberdade de acdo das organizacBes criminosas, diminuindo o comércio ilegal de
entorpecentes; a populacdo deixou de ser explorada pelo crime e passou a se beneficiar com as
melhorias sociais, devido a crescente presenca do Estado, a comecar pela retomada de servicgos

essenciais, como a coleta de lixo, retirada de carcagas de veiculos, que serviam como obstaculos

18 Atividades em Missdo de Paz do MD no Haiti. Disponivel em: <https://dados.gov.br/dataset/atividades-em-
missao-de-paz-no-haiti>. Acesso em: 22 maio 2021.

19 Forca de Pacificacdo (F PAC) — Operagdo Sdo Francisco. Disponivel em: <www.cml.eb.mil.br/ultimas-
noticias/368-forca-de-pacificacao-completa-1-ano-no-complexo-da-mare.html>. Acesso em: 6 set. 2020.
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a0 acesso das acgbes do Estado, melhorias no esgoto sanitario e na distribuicdo de energia
elétrica, retomados gracas a presenca da Forca de Pacificacdo. Destaca-se, aqui, a preocupagao
com o0s bens civis e com 0s servicos essenciais.

Da parte do Estado, ainda segundo aquele Comando de Area, a Operagdo contabilizou
21 militares feridos em operagdes e a perda da vida do Cabo Mikami, assassinado por integrante
de facgéo criminosa, em situacdo que impossibilitou a sua defesa.

2.4.2 Resultados da Operacédo Rio de Janeiro

Ja no que se refere a Operacdo Rio de Janeiro, a 12 Divisao de Exército, em expediente
datado de 3 de abril de 2019,%° informou que o saldo da Intervencdo Federal na Pasta da
Seguranca Publica contabilizou a morte de 49 APOPs, sendo 22 neutralizados pelas Forc¢as
Armadas; 5 militares do Exército Brasileiro mortos; e nenhum registro de morte de civil ndo
envolvido nos conflitos.

Tais dados estatisticos demonstram que, no que se refere a seguranca publica, o
agravamento da situacao de violéncia interna do Brasil exige que os Poderes Constitucionais
estejam preparados para intervir, de forma a garantir a integridade do Estado Democratico de
Direito, resguardando os fundamentos constitucionais da soberania, da cidadania e da dignidade
da pessoa humana, eventualmente atingidos por agdes perpetradas por agentes nacionais
ilegitimos ou pelo desvirtuamento de atos de agentes estatais.

Para o cidaddo, a seguranca juridica da resposta do Estado-Juiz traz de volta o

sentimento de seguranca balizador do direito a paz.

2 MINISTERIO DA DEFESA. Oficio n° 48-Asse Ap As Jurd, 12 Divisio de Exército, datado de 3 abr. 2019.
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CAPITULO 3: CONFLITO ARMADO NAO INTERNACIONAL E OS OBSTACULOS
AO SEU RECONHECIMENTO

A necessidade de reconhecimento de um CANI, quando da declaracdo de intervencao
federal ou durante o desdobramento de uma operacdo de GLO, deve obedecer a critérios
objetivos, a comecar pela defini¢do da situacdo na Diretriz emanada pelo Ministério da Defesa,
como instrumento norteador das operacdes a serem desenvolvidas pelas Forcas Armadas em
ambito interno.

Ocorre que o proprio normativo que define as a¢fes de garantia da lei e da ordem trata
de descartar a situagéo de conflito armado, ao firmar que

“As operacdes de Garantia da Lei e da Ordem (Op GLO) caracterizam-se
como opera¢des de “ndo guerra”, pois embora empregado 0 Poder Militar, no
ambito interno, ndo envolve combate propriamente dito, mas podem, em
circunstancias especiais, envolver o uso da forca de forma limitada”
(BRASIL, 2014, p. 17).

Né&o se pode negar que o cunho politico prepondera sobre o carater normativo, ndo por
auséncia de amparo constitucional, mas considerando que a identificacdo da natureza do
inimigo interno (grupo armado organizado) poderd expor a imagem do pais no cenario
internacional, uma vez que o DIH reconhece a possibilidade de danos colaterais que atingem
direito fundamental, como resultado previsivel (embora ndo desejado), podendo dar azo a
internacionalizacdo do conflito, em razdo da interferéncia dos organismos internacionais
voltados a protecdo dos direitos humanos.

Ndo foi por menos que, ao ser publicado o decreto legislativo autorizativo da
Intervencdo Federal no Rio de Janeiro, houve a judicializacdo da questdo no Supremo Tribunal
Federal, por intermédio do Mandado de Seguranca Coletivo (MS) n° 35.534/DF, da relatoria da
Ministra Rosa Weber, e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5.915/DF, da
relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski.

No que tange ao MS n° 35.534, em decisdo monocréatica sequer foi conhecido, por ter
sido impetrado por pessoa fisica, em desacordo com o inciso LXX do artigo 5° da Constitui¢do
Federal. No entanto, impende destacar que o inconformismo do impetrante se limitava a
questdes procedimentais relativas aos pressupostos materiais e formais, como a auséncia prévia
de consulta aos Conselho da Republica e de Defesa Nacional, bem como pelo fato de a
ratificacdo pelo Congresso Nacional ndo ter sido efetivada em votacdo una, mas pelas duas

casas em separado.
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Jada ADI n°5.915/DF, impetrada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), apontou
como motivos de inconformismo, além do vicio procedimental da auséncia de consulta aos
Conselhos da Republica e da Defesa Nacional, propdsitos eleitorais; a despropor¢do da medida,
em razdo do alto custo; e a conotacdo de intervencdo militar, em virtude de a escolha do
interventor recair em pessoa oriunda da Forca Terrestre. Na defesa da medida interventiva,®! a
Advocacia Geral da Unido (AGU), além de rechagar a alegacdo de descumprimento dos
pressupostos materiais e formais, ressaltou que a “insegurancga que hoje recai sobre a populagao
do Estado do Rio de Janeiro, longe de ser um fato repentino, é, na realidade, o apice de um
continuo processo de coexisténcia entre o aumento exponencial dos indices de criminalidade e
do contingenciamento de recursos em razao da crise financeira por que passa aquele Estado da
federacao™.

Também pontuou a AGU que “nao compete ao Judiciario aprofundar-se nos motivos de
decretacédo da intervencéo federal, nem tampouco nas razfes de sua revogagdo ou suspenséo,
sob pena de haver indevida atuacdo do Poder Judicidrio sobre as competéncias
constitucionalmente conferidas aos Poderes Executivo e Legislativo™.

Na mesma linha foi a manifestacao da Procuradoria da Republica, inclusive, destacando
que a Carta Constitucional ndo faz qualquer restricio a nomeacdo do interventor. Vé-se,
novamente, que o inconformismo do Requerente PSOL nédo se baseou em qualquer situacdo
fatica conflitante com o Texto Constitucional. A ADI foi julgada prejudicada pela perda do seu
objeto, dada a expiracao da vigéncia do decreto de intervencao.

Portanto, em nenhum dos dois casos, a judicializacdo da decisdo executiva de
intervencdo federal focou na questdo motivadora da medida extrema, qual seja, a situacao de
violéncia grave e desgovernada enfrentada pela populacéo daquele ente federativo.

Tomando, por empréstimo a citacdo de Paulo Gustavo Gonet Branco feita pela
Procuradoria Geral da Republica, por ocasido da sua manifestagdo da ADI, “ndo é todo tumulto
que justifica a medida extrema, mas apenas as situacdes em que a desordem assuma feitio
inusual e intenso”. Prossegue: [...] “ndo ha necessidade de aguardar um quadro de guerra civil
para que ocorra a intervencao. E bastante que um quadro de transtorno da vida social, violento

e de proporgdes dilatadas, se instale duradouramente, e que o Estado-membro nédo queira ou

21 ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO. Manifestagio da Advocacia-Geral da Uni&o sobre a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 5.915/DF. Disponivel em: <www.conjur.com.br/dl/agu-manifestacao-intervencao-
rj.pdf>.
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ndo consiga enfrenta-lo de forma eficaz, para que se tenha o pressuposto da intervencdo. E
irrelevante a causa da grave perturbacio da ordem; basta a sua realidade” (grifo nosso).??

E certo que esses eventos, envolvendo a seguranca interna, deixam como legado
diversas situacdes juridicamente relevantes, decorrentes de condutas praticadas contra o
patrimonio, a liberdade e, principalmente, contra a vida, e deverdo merecer a devida apreciacdo
pela autoridade judiciaria competente.

Sem retirar a importancia do Relatorio de Pesquisa “A Intervencao Federal no Rio de
Janeiro e as Organizacdes da Sociedade Civil ”, elaborado pelo IPEA, que destacou que as
violagOes de direitos humanos denunciadas durante o periodo excepcional ndo foram levadas
adiante pelas autoridades competentes, a preocupacdo com a transparéncia das acoes
desenvolvidas pelas Forcas Federais, em conjunto com os OSPs, durante a intervencdo federal
na pasta da Seguranca Publica no Rio de Janeiro, ocorrida no ano de 2018, se mostra nos
registros das judicializaces, computando 59 inquéritos policiais militares instaurados e 18
autos de prisdo em flagrante lavrados. Esses totais envolvem tanto as a¢des praticadas por civis
contra os agentes estatais (Forcas Armadas) quanto investigacdes criminais instauradas contra
0s agentes federais, no exercicio de seu dever funcional, considerando neste Gltimo bloco a
atuacio do Comando Conjunto e nio dos Orgdos de Seguranca Publica isoladamente.?
Segundo a informagdo oficial obtida da 1% Divisdo de Exército (em anexo), ndo houve
judicializacdo de violacao de direitos humanos praticada por membros de tropas federais.

Entretanto, de acordo com o levantamento do Atlas da Violéncia, as viola¢des de direitos
fundamentais noticiadas pela imprensa e elencadas pela Defensoria Plblica diziam respeito as
acoes de identificacdo dos moradores das comunidades afetadas pelo decreto de intervencéo,
cumprimento de ordens judiciais para apreensdo de armas e muni¢fes ou pessoas procuradas
pela Justica; desbloqueio de vias. Tais acGes encontram-se previstas no Poder de Policia
conferido pela Lei Complementar n°® 97/99, cabendo verificar como as Regras de
Engajamento?* limitavam as acdes estatais em situacdes semelhantes.

Por ébvio que todo o excesso cometido por agente estatal, em qualquer circunstancia,
ndo deve ser tolerado; mas como distinguir os atores protagonistas da violéncia extrema sem o0

mapeamento social daquelas comunidades?

22 ADI n° 5.915/DF.

2 MINISTERIO DA DEFESA. Oficio n° 48-Asse Ap As Jurd, 12 Divisio de Exército, datado de 3 abr. 2019.

2 MINISTERIO DA DEFESA. Regras de Engajamento da Operagédo Rio de Janeiro. Diretriz Ministerial n°
16/2017, de 21 de junho de 2017.
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No que tange aos termos do decreto autorizador da Intervencédo Federal, restou definido
que o0 objetivo da intervencgdo era pdr termo a grave comprometimento da ordem publica no
Estado do Rio de Janeiro (BRASIL, 2018). Ja as Regras de Engajamento da Operacgédo Rio de
Janeiro, emanadas pelo Estado Conjunto das Forcas Armadas, fixaram os limites do uso da
forca, limitando-o as situacdes em que estivessem esgotadas outras medidas dissuasérias, com
especial atencdo ao respeito a dignidade humana. Além disso, as Regras previram que a
populacéo civil deveria ser tratada com urbanidade e respeito. Segundo o normativo contido na
Diretriz Ministerial n° 16/2017, os fundamentos do emprego da tropa tiveram base na legalidade
das agdes, ou seja, na fiel observancia dos preceitos legais vigentes no Pais, resguardadas as
atribuices dos Orgdos de Seguranca Publica, no que dissesse respeito as medidas de
competéncia da Policia Judiciaria, na hipdtese de crime comum.

Ainda, é de se observar nas Regras de Engajamento que as a¢Ges da Forca Federal, por
falta de enquadramento fatico e normativo adequado, estavam respaldadas apenas na legitima
defesa contra os ataques diretos ou as ameagas concretas a integridade fisica. De outro lado,
como ja visto, as normas de DIH contemplam a excludente de estrito cumprimento do dever
legal.

Entretanto, a deciséo executiva sobre a ndo declaracdo de existéncia de um CANI nédo
pode refletir sobre a analise judicial das acbes perpetradas pelos agentes do Estado, quando
executadas dentro do exercicio legitimo e regular de suas atividades constitucionalmente
previstas de protecdo a soberania e/ou a integridade do territério, ameagadas por organismos
nacionais ilegitimos, desvinculados da legalidade e da harmonia institucional; como também,
ndo deve servir para impedir a atuacdo judicial em relacdo as acdes ilegitimas praticadas pelo(s)
grupo(s) armado(s) e aos resultados decorrentes desses atos, dentro do arcabougo normativo
adequado a situacao.

Destarte, se 0 reconhecimento de um conflito armado, em ambito interno (ndo
internacional), exige a existéncia dos dois critérios basicos — que 0s grupos armados
demonstrem um nivel minimo de organizacgdo e que os confrontos armados alcancem um grau
minimo de intensidade — e se o cumprimento desses critérios devem ser determinados caso a
caso, ndo havendo previsao constitucional expressa para a declaragdo da situacdo de CANI, o
Poder Judiciario estaria legitimado, dentro do seu dever constitucional de prestar a jurisdi¢éo
sobre qualquer matéria que venha a sua apreciacao, a reconhecer a situacdo de grave turbacéo
como um conflito armado? Aparentemente, ndo haveria impedimento, tendo como pressuposto
0 principio insito no inciso XXXV do artigo 5° da Carta de 1988. De outro lado, indaga-se se

uma atuacéo judicial nesse grau, com reflexo no cenario internacional, poderia configurar uma
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intromissdo acima dos limites permitidos pelo Principio da Separacdo dos Poderes
Constitucionais, fixado no artigo 2° da Carta Magna (BRASIL, 1988): “Séo Poderes da Uniéo,
independentes e harmonicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Fato é que, de regra, o texto do decreto presidencial autorizador da intervencéo federal
ou do emprego das Forgas Armadas em situacdo de anormalidade a seguranca interna ndo é
exaustivo na fixacdo da natureza da operacdo, o que transfere ao Poder Judiciario, quando
acionado, a contextualizacdo da acdo estatal.

E relevante frisar que a hipotese de declaracdo de CANI somente seria possivel num
quadro em que o Poder Executivo Federal j& tenha tomado a decisdo ou esteja prestes a tomar
a deciséo de a Unido intervir no ente federativo que vem sofrendo o desmantelo social pelo
abalo profundo a seguranca interna.

No Brasil, a intervencdo federal que vigorou no Rio de Janeiro se encontrava sobre o
seguinte cenério: de um lado, grupos armados ilegitimos, organizados sob uma cadeia de
comando hierarquizada, com capacidade de transmitir e executar ordens, com habilidade de
planejar e executar operac6es militarizadas coordenadas e com capacidade para recrutar, treinar
e equipar os chamados “combatentes”; de outro, os agentes estatais (6rgdos de seguranca
publica), capitaneados pelas Forgas Armadas (igualmente organizados hierarquicamente), com
capacidade de transmitir, executar, planejar e lancar operactes militares coordenadas. A
periodicidade das acdes de violéncia em areas dominadas pelo narcotréafico era, e ainda é, cada
vez mais visivel aos olhos do cidad&o, interferindo no direito de ir e vir, no direito ao trabalho
e, de um modo mais intrinseco, no direito a propria vida. Embora as acGes envolvendo
confrontos bélicos ndo sejam permanentes, a violacdo dos direitos individuais e a imposi¢do da
disciplina pelo medo é diaria e perpétua nas areas dominadas por esses entes ilegitimos.

Cabe repetir que, embora o Direito Internacional dos Conflitos Armados imponha
obrigacBes mutuas sobre os limites de atuacao de cada lado da contenda, de forma alguma eleva
ao status de legalidade os grupos armados oponentes ou as suas a¢oes, quica os resultados delas
decorrentes, como também ndo chancela o uso abusivo e desproporcional da forca pelos agentes
estatais, que devem obediéncia rigorosa ao Principio da Limitagdo, impondo limites ao uso dos
meios, sendo defeso aqueles que tragam sofrimento desnecessario ao oponente.

Como dever matuo, ambos os lados devem obedecer, no minimo, ao disposto no artigo
3° comum as Convencgdes de Genebra e as normas do DIH consuetudinario, que garantem o
tratamento humano a qualquer pessoa que se encontre em poder do oponente e que os feridos,
independentemente do lado a que pertengam, sejam tratados, sem discriminagdo de qualquer

espeécie (Principio da Humanidade). Além disso, deve cada um dos atores respeitar os limites
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das hostilidades, sendo proibido o ataque a civis ndo envolvidos no conflito (Principio da
Distin¢do), bem como devem ser respeitados os Principios da Necessidade e da
Proporcionalidade no uso da forca, devendo ser tomadas as medidas preventivas cabiveis para
que as acles, na medida do possivel, ndo produzam vitimas estranhas ao conflito (efeitos
colaterais ndo desejados).

Observa-se, portanto, que varios aspectos das hostilidades refletem diretamente no
devido processo legal e na consequente prestacdo jurisdicional, sendo certo que a primeira
providéncia na andlise judicial é a real contextualizacéo do episédio sob exame.

O que é interessante na situagdo de CANI € que, embora o grupo armado esteja
desabrigado da legitimidade em suas agdes, ao final do conflito, o DIH recomenda que o Estado
promova a anistia mais ampla possivel para os chamados “combatentes”, mesmo sendo possivel
serem processados pelo simples fato de pegarem em armas, mas desde que ndo tenham violado
nenhumas das regras contidas no artigo 3° comum as Convencdes de Genebra:

“Art. 3° - No caso de conflito armado que ndo apresente um caracter
internacional e que ocorra no territdrio de uma das Altas Partes contratantes,
cada uma das Partes no conflito serd obrigada aplicar, pelo menos, as seguintes
disposicoes:

1) As pessoas que ndo tomem parte diretamente nas hostilidades, incluindo os
membros das forgas armadas que tenham deposto as armas e as pessoas que
tenham sido postas fora de combate por doenca, ferimentos, detencéo, ou por
qualquer outra causa, serdo, em todas as circunstancias, tratadas com
humanidade, sem nenhuma distingdo de caracter desfavordvel baseada na
raca, cor, religido ou crenga, sexo, nascimento ou fortuna, ou qualquer outro
critério anélogo.

Para este efeito, sdo e manter-se-do proibidas, em qualquer ocasido e lugar,
relativamente as pessoas acima mencionadas:

a) As ofensas contra a vida e a integridade fisica, especialmente o homicidio
sob todas as formas, mutilagfes, tratamentos cruéis, torturas e suplicios;

b) A tomada de reféns;

c) As ofensas a dignidade das pessoas, especialmente os tratamentos
humilhantes e degradantes;

d) As condenagBes proferidas e as execugdes efetuadas sem prévio
julgamento, realizado por um tribunal regularmente constituido, que ofereca
todas as garantias judiciais reconhecidas como indispensaveis pelos povos
civilizados” (ICRC, 1949).

Em suma, desde que ndo tenham atuado com tratamento desumano ou humilhante a
presos, com pratica de tortura, realizando “julgamento” sumario de pessoas capturadas Ou com
ofensa a vida e a integridade fisica de pessoas alheias ao conflito. Isto ndo significa que o
reconhecimento da situacdo de CANI daria, ao final da contenda, salvo conduto as acgoes
ilegitimas praticadas por qualquer dos lados, mas, de outra banda, situacfes de legitima defesa

ndo seriam excluidas desses grupos.
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O Estado deve estar sempre alerta as normas do DIH, uma vez que a obediéncia aos
limites impostos as hostilidades por qualquer dos envolvidos ndo depende da reciprocidade por
parte do lado oponente. Em outras palavras, as ac0es estatais devem obedecer aos Principios do
DICA, ainda que nao seja esperado que as fac¢des criminosas oponentes 0s observem.

E de ser notado, ainda, que a ndo definicdo da realidade fatica do cenario onde se
desenvolvem as hostilidades, com facilidade podera dar ensejo a excessos por parte dos agentes
estatais na resposta as violagcOes ilegitimas praticadas pelo lado oponente, justamente pela
auséncia de fixacdo dos limites desta atuacao.

O alcance dos danos decorrentes do conflito, independente de quem os tenha dado causa,
é fator a ser considerado para a caracterizacdo do CANI, além da duracdo e da intensidade da
violéncia. A motivacdo das hostilidades do grupo armado, por sua vez, nao tem relevancia,
bastando a identificacdo da ilegitimidade do agir.

Assim, a formalizagdo da declaracdo (ou ndo) de situagdo excepcional prevista em
tratado internacional, em tese, ndo poderia limitar ou obstar a atuacdo do Poder Judiciario, nas
hipdteses em que o Estado-Juiz é acionado para dar solucdo a contendas decorrentes das ac6es
praticadas por agentes estatais, inicialmente legitimadas pelas convengdes internacionais para
garantia da dignidade humana e do bem comum.

Destarte, o grau de comprometimento da situacdo de anormalidade e a devida
contextualizagdo das hostilidades sdo de suma importéancia, inclusive, para o reconhecimento
das excludentes de ilicitude da legitima defesa ou do estrito cumprimento do dever legal, como
também teria forca para influenciar na mensuracdo do grau de responsabilidade do agente
estatal por resultados ndo desejados, embora previsiveis em situacdes extremas que possam
afetar a populacéo civil ndo envolvida nos conflitos.

O direito penal interno, até 0 momento, vem sendo chamado a resolver tais contendas.
Porém, seria suficiente para a retomada do estado de normalidade social e permitiria ao Estado
Garantidor cumprir o seu papel de assegurar o exercicio da cidadania por meio do resgate do
sentimento de seguranca aos seus cidadaos?

A questdo da aplicacdo do DICA em ambiente interno, para resolver questdes de
criminalidade para as quais ndo foi originalmente criado, esbarra, ainda, na sombra que paira
sobre o0 escopo humanitario, vez que a linha é ténue entre a seguranca que o DIH pode trazer a
repressdo dessa violéncia grave para a populacdo civil, pois impde limites intransponiveis ao
uso da forca estatal, ainda que sem reciprocidade, e a concepgédo de um estado de excegdo que

podera servir unicamente para afastar direitos humanos reconhecidos.
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E da esséncia do DICA a protecdo da populagdo civil, razdo pela qual as forcas de
seguranca devem agir com cautela redobrada, visando minimizar os efeitos colaterais, naturais
aos conflitos armados. O fato de enfrentar um inimigo que ndo ostenta farda e se mistura na
sociedade desarmada é que torna assimétrico e dificultoso o enfrentamento dessa violéncia
extrema.

Na obra Gangues Territoriais e Direito Internacional dos Conflitos Armados
(PEREIRA, 2016), o autor destaca, de forma apropriada, que a lacuna deixada pelo direito
internacional positivo, no que pertine a diferenciacdo entre uma situacéo de grave instabilidade
social e um conflito armado ndo internacional, coube a jurisprudéncia preencher quando da

analise de casos concretos.

3.1 Requisitos Autorizadores do Reconhecimento de um Conflito Armado Nao

Internacional

Ja se mencionou que a origem do reconhecimento de um CANI veio do Tribunal Penal
Internacional para a ex-lugoslavia, formando o chamado “Padrao Tadic”, em que 0S requisitos
foram fixados, pela primeira vez, de forma mais objetiva, sendo os principais: a intensidade, a
organizacao do(s) grupo(s) oponente(s) e o dominio territorial (PEREIRA, 2016). A decisdo
do TPII foi pioneira em condenar individuos por crimes de guerra, chegando a 90 vereditos
condenatorios por violagdes como genocidio, crimes de guerra e crimes contra a humanidade.

E importante manter o foco em identificar os requisitos autorizadores do
reconhecimento de um CANI, sendo essencial que o conflito interno seja grave o suficiente
para ultrapassar a protecdo garantida pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos,
atingindo a magnitude do Direito Internacional dos Conflitos Armados, onde ha possibilidade
legitima de mitigacdo ou, em casos extremos e indesejados, de supressao de alguns dos direitos
humanos, como por exemplo, o direito de ir e vir e até mesmo o direito a vida.

No que diz respeito ao primeiro requisito, intensidade, o TPIl chegou ao detalhe de
estabelecer parametros quanto ao nimero de armamento utilizado, calibre, quantidade de
projéteis, duragdo das a¢des, nimero de vitimas diretas e indiretas e danos materiais. Fortalecia-
se, entdo, o Principio da Limitacdo (dos meios).

No entanto, o TPIl debrugou-se, basicamente, sobre a motivacdo politica para 0s
conflitos e, por isso, ndo sera aprofundado o mérito de suas decisdes, pois difere da repressao a

crimes violentos, como os decorrentes do narcotrafico, objeto deste estudo.
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Destarte, o protagonismo em reconhecer a aplicagdo do Direito de Guerra nos conflitos
armados internos, faz com que os principios estabelecidos nos casos julgados abram frente as
situacOes internas atuais, em diversas na¢des, que nao implicam, necessariamente, em dominio
territorial para deposicao de poder politico.

Outro ponto fundamental é que haja 0 emprego das Forcas Armadas, uma vez que a
avocacao do DIH, nas hipdteses deste estudo, somente se justifica quando a seguranca interna
do pais (ou de um ente federativo) se encontra abalada e sob forte risco de desmantelo, restando
0s OSPs inoperantes ou com incapacidade operacional para enfrentar a situacdo. Nesse ponto,
cumpre lembrar que um CANI pode envolver tanto as contendas graves envolvendo dois ou
mais grupos armados entre si, quanto contendas pautadas em oposic¢éo ao Estado, sendo que,
no primeiro caso, também o Estado se vé obrigado a intervir, assumindo um dos polos do litigio,
visando a manutencdo ou o restabelecimento da ordem social.

Quanto ao requisito da organizagéo dos atores ndo estatais, ndo se pretende exigir que
tal estrutura seja idéntica a de uma forca armada, pois, do que se trata aqui € identificar as
condutas de grupos armados hierarquicamente formados com o objetivo comum de enfrentar a
ordem social vigente, tendo ou ndo bandeiras ideoldgicas a defender, como veremos logo a
frente.

Pereira (2016) chama a atencdo para a existéncia de uma zona cinzenta em que,
aparentemente, nao ha o preenchimento do requisito da intensidade, em razdo de o confronto
ndo ter a duracdo prolongada exigida pelos normativos internacionais, mas, de outro lado, sdo
tdo intensos quanto necessario a aplicacdo do DIH, relativamente aos resultados danosos das
suas agdes. Como exemplo, o autor cita as agdes de grave violéncia contra policiais, no ano de
2006, protagonizadas pela organizagdo criminosa PCC, ligada ao narcotréafico no Estado de S&o
Paulo, com cerca de 45 policiais mortos, além de ataques coordenados a instituicdes bancarias,
lojas e incéndios de énibus; e, em Santa Catarina, no final de 2012, por cerca de 30 dias, acdes
também dirigidas a policiais, que foram executados, a maioria, em situacdes que
impossibilitaram qualquer defesa.

A atuacdo internacional de organizac¢Ges criminosas brasileiras, ligadas ao narcotréafico
ndo é novidade. Nos anos 90, 0 PCC e o CV, ainda aliados, protagonizaram ages violentas nas
fronteiras do Paraguai, Bolivia e Coldmbia, dizimando grupos locais. Uma das batalhas que
ganhou notoriedade foi a capitaneada, por Luiz Fernando da Costa, conhecido entre ndés como
Fernandinho Beira-Mar, contra o seu ex-aliado Jodo Morel, lider de uma quadrilha bem
estruturada em Capitan Bado, no Paraguai, localizada na fronteira oeste de Mato Grosso do Sul.

Na época, Morel deu cobertura a Fernandinho Beira-Mar na sua fuga do Rio de Janeiro, mas,
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logo a frente, Beira-Mar se aliou as FARC, o que terminou por gerar conflito de interesses com
0 Seu ex-protetor paraguaio. A guerra entre as facgdes, ao final, descambou na prisdo de
Fernandinho Beira-Mar, pelo Exército Colombiano, em acdo conjunta com a Agéncia
Antidrogas dos Estados Unidos (DEA), na selva colombiana (WAGNER, 2017), culminando
em mais uma condenacdo de Luiz Fernando da Costa, que ja soma mais de 300 anos de prisdo
a cumprir no Brasil.

O que torna dificil a definicdo da situacdo de conflito € que nem sempre esses
organismos ilegitimos lutam pelo dominio territorial. Por vezes, atuam com violéncia
desmedida e afastada de qualquer principio basilador, simplesmente pela defesa de interesses
comuns. Como exemplo, o assassinato do brasileiro Jorge Raffat, conhecido como “Rei da
Fronteira”, ocorrido em 2016, na cidade fronteirica de Pedro Juan Caballero, no Paraguai, tendo
como um dos motivos a decisdo de Raffat de aumentar o preco da maconha e da cocaina vendida
ao PCC e ao CV (WAGNER, 2017).

Carlos Wagner, especialista brasileiro em fronteiras e em grupos criminosos, traz uma
constatacdo que apenas fortalece a ideia de que o Estado legitimo deve estar sempre alerta e
preparado para o enfrentamento assimétrico dessa guerra contra o narcotrafico, ndo devendo
esperar que as acdes das organizacOes ilegitimas se voltem diretamente contra ele. Diz o
mencionado pesquisador que “a longevidade de uma organizacdo criminosa depende do seu
poder de se adaptar as mudancas na conjuntura, um assunto que o PCC e o CV sdo mestres”
(WAGNER, 2017). Nota-se, portanto, que os julgamentos sumarios sdo uma realidade entre os
membros da prépria fac¢do, o que avilta o disposto no citado artigo 8° do Estatuto de Roma.

No que pertine a essa capacidade de adaptacdo as mudancas, Gabriel Feltran, em sua
brilhante obra Irmdos, Uma Historia PCC, deixa claro que o Partido ndo pretende se tornar um
poder paralelo ou possui escopo de tomar o lugar do Estado, a comecar por ndo influenciar nas
prisdes. De outro lado, os chamados “irmdos” tomaram para si a capacidade objetiva de
reivindicar em cada territorio prisional o monopo6lio do uso da forca entre 0s seus membros,
baseados, ndo em discursos politicos, mas nas préaticas cotidianas das cadeias (FELTRAN,
2019).

Num paradoxo, o0 PCC adquiriu, ao que parece, de maneira intangivel uma capacidade
de negociagdo politica com as administragbes penitenciarias, a instituir politicas que
diminuiram sensivelmente a violéncia dentro dos centros de detencdo em massa, coibindo os,
até entdo, conhecidos atos de violéncia sexual, de oferta de justica em qualquer caso de opressao
e de desrespeito as regras basicas de convivio (FELTRAN, 2019).
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A identificacdo dos atores, a sua organizacdo e seu modo de proceder € que devera
direcionar, portanto, quais mecanismos constitucionais deve se valer a resposta do Estado no

controle da violéncia.

3.2 Modos de Organizacao da Violéncia Armada no Brasil

Feltran (2019) destaca a diferenca entre as fac¢Ges criminosas no Rio de Janeiro e a
estrutura do PCC, em Sao Paulo. Diferencia o autor que “as fac¢des cariocas quase sempre t€m
modelo empresarial militar, com estrutura piramidal e de mando, expandindo-se por instalagfes
de franquias e dominio territorial militarizado”, caracteristicas estas que se assemelham ao
conceito de grupos armados, conforme o Protocolo II Adicional ja citado. Ja em Sdo Paulo, “o
PCC opera uma sociedade secreta, com chefia sem mando”, possuindo, portanto, uma
conformacado territorial de suas atividades bem distinta da verificada no vizinho Rio de Janeiro.
Segue o autor, “por ndo haver controle territorial, em S&o Paulo a policia ndo precisa, como no
Rio, de caveirdo ou blindado para entrar em territorios de favelas, ou outros locais nos quais a
hegemonia do crime se faga presente” (FELTRAN, 2019, p. 148). Exemplo pratico dessa
distincdo é o fato de o Estado de Séo Paulo ser um dos Unicos entes federativos a ndo ter ainda
solicitado ao Governo Federal o emprego das Forgcas Armadas no controle da violéncia urbana.

O grande diferencial, portanto, é que a hegemonia politica do PCC no mundo do crime
diz respeito a garantia da paz dos territorios regidos pelos principios do Partido, seja buscando
a justi¢a junto ao “governo” local do crime (o chamado “disciplina” da quebrada), seja
buscando outras formas de justica, até mesmo a do Estado, caso seja considerada como efetiva,
a depender do caso (FELTRAN, 2019). Por sua vez, a estratégia do ndo confronto com o Estado
é que vem garantindo a paz e a tranquilidade para a preparacdo e execucdo dos atos ilicitos de
grande repercussdo, que trazem respeito e status dentro do Partido, como assalto a bancos,
roubos de cargas e valores, sequestros etc. As acfes criminais, portanto, sdo bem mais
planejadas, com menor risco e maior lucro.

Diante da estrutura montada pelo PCC, ndo é dificil visualizar os requisitos apresentados
pelos normativos internacionais, para reconhecer algo mais do que atos de violéncia urbana, em
que bastaria a protecdo do DIDH, sendo certo que, embora as a¢des, na maioria das vezes, se
apresentem de forma instantdnea ou com curta duragdo, o grau de violéncia empregado, 0
arsenal bélico utilizado e os efeitos danosos as vitimas diretamente atingidas sdo de intensidade

tal que exige um arcabouco legal & altura, tanto para o enfrentamento voltado ao
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restabelecimento da ordem constitucionalmente fixada, quanto para a verificagéo, a posteriori,
das violagdes cometidas pelos envolvidos.

Dessa forma, no Brasil, onde a propria Carta Constitucional autoriza o0 emprego das
Forcas Federais para a garantia da ordem publica, se torna imprescindivel que 0s normativos
autorizadores do emprego das Forcas Armadas em ambito interno, em cada caso, reconhegam
a real situacdo do conflito, a fim de dirimir qualquer divida sobre a prevaléncia do DICA em
relacdo ao DIDH, a saber, por intermédio da diretriz e das regras de engajamento respectivas.

A internacionalizacdo dos conflitos internos entre facgfes criminosas nacionais é uma
realidade e o arcabouco juridico brasileiro deve acompanhar esses conflitos assimétricos, a
comecar pelo reconhecimento formal do contexto fatico.

Vale ressaltar que a Colémbia vem decidindo as questdes decorrentes do emprego das
Forcas Armadas no combate a organismos nacionais oponentes por meio de legislacdo prépria
e da criacdo de um tribunal especial para a manutencéo da paz, a Jurisdicdo Especial para a Paz
(JEP), ap6s a deposic¢do das armas pelas FARC, com o objetivo de adequar as leis a nova ordem
criada.

No exemplo brasileiro de violéncia armada prolongada decorrente de operacdes
beligerantes de grupos ligados ao narcotrafico, mais evidente nos grandes centros como o Rio
de Janeiro e Sdo Paulo, ndo é raro que 0s agentes ndo estatais oponentes a ordem social
constitucionalmente instituida se valham do recrutamento de criancas e de adolescentes,
bastando terem condic¢des fisicas de manusear armamento de alto potencial lesivo, a configurar
eficiente capacidade logistica de reposicdo de recursos humanos, em verdadeira afronta ao item
XXVI da alinea “b” do paragrafo 2° do artigo 8° do Estatuto de Roma (BRASIL, 2002);%° como
também, a ocorréncia de execugdes cruéis costumeiras decorrentes de “julgamentos” sumarios,
praticados contra dissidentes, desobedientes ou ndo simpatizantes dos grupos armados

ilegitimos,?® a configurar crime de guerra, mesmo em ambiente interno,?” segundo o direito

% Estatuto de Roma — Art. 8° (Crimes de Guerra), 2. Para efeito do presente Estatuto, entende-se por “crimes de
guerra”: [...] b) Outras violagdes graves das leis e costumes aplicaveis em conflitos armados internacionais no
ambito do direito internacional, a saber, qualquer um dos seguintes atos: [...] xxvi) recrutar ou alistar menores de
15 anos nas forgas armadas nacionais ou utiliza-los para participar ativamente das hostilidades; [...] (grifo
N0Ss0).

% Estatuto de Roma — Artigo 8°, paragrafo 2°, alinea “c”, incisos “i” a “iv”: i) atos de violéncia contra a vida e
contra a pessoa, em particular o homicidio sob todas as suas formas, as mutilag@es, os tratamentos cruéis e a
tortura; ii) ultrajes a dignidade da pessoa, em particular por meio de tratamentos humilhantes e degradantes; iii) a
tomada de reféns; iv) as condenagdes proferidas e as execugdes efetuadas sem julgamento prévio por um tribunal
regularmente constituido e que ofereca todas as garantias judiciais geralmente reconhecidas como indispensaveis.
2 Estatuto de Roma — Art. 8° (Crimes de Guerra), 2. Para efeito do presente Estatuto, entende-se por “crimes de
guerra”: [...] d) A alinea c) do paragrafo 2° do presente artigo aplica-se aos conflitos armados que ndo tenham
carater internacional e, por conseguinte, ndo se aplica a situacfes de distirbios e de tensdo internas, tais como
motins, atos de violéncia esporadicos ou isolados ou outros de carater semelhante; ) As outras violages graves
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internacional positivado. Como repisado, o DIH se aplica tanto as condutas praticadas pelo
Estado quanto as decorrentes dos grupos armados oponentes.

Como ja destacado, as taticas de guerrilha apreendidas pelos grupos marginais no Rio
de Janeiro, que vem sendo utilizadas desde a década de 70, foram consequéncia do erro crucial
das autoridades judiciarias da época em permitir, até por ndo vislumbrar tal perigo, a mistura
de presos politicos com presos comuns, na época do regime militar. A marginalidade comum,
assim, teve a oportunidade de conhecer suficientemente os conceitos de a¢fes coordenadas e
organizadas militarmente; divisdo hierarquica de papeis entre 0s atores; meios de acesso a
armas com alto poder de destruicdo; e respectivo adestramento.

As taticas de guerrilha caracterizam-se, principalmente, pela atuacéo violenta episddica
e, no intervalo entre elas, os atores misturam-se a sociedade civil, dificultando a identificacdo
dos APOPs e oportunizando o tempo necessario para estes se reorganizarem para o intento
seguinte.

E de se notar que os grupos armados com grau de organiza¢io maior tém capacidade de
reabastecimento do arsenal bélico, por meio do descaminho e trafico de armas, o que torna
possivel a perpetuacdo do dominio territorial, pela imposicao do respeito pelo medo e pelos
rigidos codigos de conduta estabelecidos nas areas dominadas que, se descumpridos, justificam
0s julgamentos sumarios e sem perdéo.

O que importa, também, é verificar se 0 grupo armado possui estagio de organizacao
suficiente para aplicar o DIH, apesar de, sendo criminosos, ignorarem o dever de obediéncia as
leis e a ordem social. Entretanto, observa-se que as a¢des violentas, em geral, se resumem as
agressdes a policia ou entre si, por disputas de dominios territoriais, mantendo sob controle a
populagéo civil, da qual se valem para assegurar as operacOes deflagradas, para a ocultacdo de
produtos de crime ou de pessoas, bem como para a manutencdo da rede de informacGes, sem
prejuizo das violentas san¢6es aqueles que ferem o cddigo de conduta vigente naquele dominio.

O controle territorial, portanto, surge como terceiro requisito ao reconhecimento de
um CANI, sendo claramente delineado no paréagrafo 1° do artigo 1° do Protocolo Il de 1977, a
incluir os conflitos existentes entre as Forcas Armadas da Parte Contratante e for¢as armadas
dissidentes ou grupos armados organizados que exergam controle sob uma parte do territorio,
a ponto de permitir-lhes levar a cabo operagdes militares continuas e organizadas, 0 que ndo
implica exclusdo total da presenca do poder estatal. Assim sendo, como ja ressaltado, em

relagdo ao PCC, a voga ¢ que ““a bandeira branca deve estar, simbolicamente, hasteada sempre

das leis e costumes aplicaveis aos conflitos armados que ndo tem carater internacional, no quadro do direito
internacional [...].
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que o PCC tem hegemonia no territorio”, ou seja, o que caracteriza um territorio PCC ¢ o local
hegemonizado pela faccdo. Contudo, a dificultar essa identificacdo de atores, as areas de
negocios do PCC séo o mundo todo (FELTRAN, 2019, p. 149).

Porém, o Protocolo Il Adicional deixa clara a diferenciacdo menos rigida do nivel de
organizagédo para 0s grupos armados, o0 que ndo acontece com as forcas armadas propriamente
ditas, em que deve haver um comando definido e organizado verticalmente.

Importante é esclarecer que, no que se refere a expressao “controle territorial”, ndo se
trata de afastamento completo do Estado, 0 que se quer dizer é que 0 grupo criminoso se
encontra entranhado em &rea geografica identificavel, geralmente em zona urbana, sobre a qual
exerce 0 dominio da populacgdo, do comércio local e de qualquer atividade comum, podendo,
em determinadas circunstancias, inclusive, retirar direitos fundamentais da comunidade, com
“toques de recolher”, fechamento de comércio e escolas, abstencdo de exercicio de religido,
além de outras restrices que somente o Estado poderia fazer e, ainda assim, de forma
fundamentada e amparada normativamente. Com isso, tais grupos apresentam, ainda, liberdade
para programar, desenvolver e executar as suas a¢des ilegitimas, mesmo que consumadas fora
da area sob dominio.

A internacionalizacdo dos conflitos internos entre facg¢des criminosas nacionais é uma
realidade e o arcabouco juridico brasileiro deve acompanhar esses conflitos assimétricos, a
comegar pelo reconhecimento formal do contexto fatico. Se para o reconhecimento de um
CANI é exigido um nivel de violéncia mais elevado do que o existente em situacdes episodicas
de distarbios e tensdes internas, é de se concluir que, quanto mais violentos os atos e maior for
a area geogréafica dominada, maior sera o nivel de organizacdo desses grupos armados

ilegitimos.
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CAPITULO 4: ATRIBUICOES CONSTITUCIONAIS DAS FORCAS ARMADAS NO
AMBITO INTERNO: GARANTIA DA LElI E DA ORDEM E
INTERVENCAO FEDERAL

Desde o inicio, destacou-se que no Brasil tem sido cada vez mais frequente a
interferéncia federal em questdes de seguranca publica, visando restabelecer a normalidade
social em determinadas &reas, principalmente, nos grandes centros urbanos, com a atuagao das
Forcas Armadas, em ambiente interno, na forma constitucional prevista na parte final do caput
do artigo 142 da Constituicao Federal, ou seja, para a Garantia da Lei e da Ordem.

A atuacdo constitucional das Forgas Armadas, em ambito interno, remonta & Carta
Constitucional de 1824.28 Porém, foi na Constituicdo Cidadd de 1988 que ficaram mais
explicitas as atribuices por ocasido de intervencdo federal (Art. 34 CF), no estado de defesa
(Art. 136 CF), no estado de sitio (Art. 137 CF), bem como no artigo 15 da Lei Complementar
n° 97/99. Nos trés primeiros casos, com direta afetacdo a direitos fundamentais (GARRIDO;
MORELL; AZEVEDO, 2018).

De modo geral, atores ilegitimos nas a¢6es de GLO tém sido membros de organizacdes
criminosas ligadas ao trafico de entorpecentes, cujo dominio territorial é cada vez mais
evidente; ou, em intensidade menor, atores ndo estatais representados por aglomeracdes de
manifestantes que atuam sobre o escudo da livre manifestacdo politica, muitas vezes
promovendo depredacdo de patrimdnio publico e privado, assaltos com utilizacdo de
armamentos de alto potencial lesivo, bloqueios de rodovias e outras condutas que afetam
diretamente a tranquilidade social. Recentemente, a prépria economia do pais foi afetada com
a greve dos caminhoneiros no Brasil, ocorrida entre 21 e 30 de maio de 2018, também chamada
Crise do Diesel, o0 que causou desabastecimento no pais, bem como perdas bilionarias no
mercado de aces.

Esses exemplos, entretanto, quando configuram distarbios sociais pontuais devem se
limitar a questdo da seguranca publica e, por isso, ndo serdo objeto de aprofundamento; porém,
registram relevancia em razdo da necessidade de amparo juridico para a apreciacdo de agdes

(condutas) que possam resultar em violacdo de direitos fundamentais por ambos os lados.

28 Constituicdo Politica do Império Brasil, de 25 de marco de 1824. [...] Art. 148: Ao Poder Executivo compete
privativamente empregar a Forca Armada de Mar e Terra, como bem lhe parecer conveniente a seguranca e defesa
do Império.
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4.1 O Emprego das Forgas Armadas para Garantia da Lei e da Ordem

A titulo ilustrativo, somente entre 1992 e 2017, segundo os dados obtidos no Ministério
da Defesa, houve o acionamento das Forcas Armadas por 132 vezes para a garantia da lei e da
ordem, sendo que 23 vezes (18%) para conter a violéncia urbana e 25 vezes (19%) devido a
greve da Policia Militar (IPEA, 2019), lembrando que a intervencéo federal de 2018 obedece a
outro patamar normativo.

O incremento do acionamento das Forgas Federais, no entanto, ocorreu entre os anos de
2010 e 2017, ou seja, na vigéncia de Governos Federais com inclinacdo socialista e, portanto,
com forte plataforma de prote¢édo ao individuo.

Somente em 2010 foram acionadas 50 operagOes da garantia da lei e da ordem, ou seja,
0 que deveria ser medida excepcional se tornou uma estratégia paliativa para os problemas
continuos nas unidades da federacdo (GARRIDO; MORELL; AZEVEDO, 2018). A facilidade
do emprego federal na seguranca interna mostra-se mais acentuada, por exemplo, na chamada
“Operagao Varredura”, com duragao de um ano (17 de janeiro de 2017 a 17 de janeiro de 2018),
cujo objetivo foi a deteccdo de armas, aparelhos de telefonia mdvel, drogas e outros materiais
ilicitos ou proibidos nas dependéncias de estabelecimentos prisionais brasileiros?°.

Apesar de a recente ampliacdo do conceito de crime militar, trazida pela Lei n°
13.491/2017%, ter aumentado a seguranca juridica nas agbes praticadas pelas Forcas Armadas
na contencdo de situacBes de anormalidade na seguranga publica de determinado ente
federativo, persiste a lacuna, em casos mais extremos, no que tange a atuacdo das Forcas
Federais em hipdteses de Intervencdo Federal (ndo em GLO), no que diz respeito aos reflexos
das acdes legitimadas pelo Decreto Presidencial nos direitos fundamentais da populacéo direta
e indiretamente envolvida na medida estatal, que deve ser excepcional e temporaéria.

As criticas quanto a jurisdicdo da Justica Militar da Unido sobre civis que cometem

crime de natureza militar, a luz do artigo 9°, incisos | e Il1, do Codigo Penal Militar, deixam de

2 Disponivel em: <wwuw.static.poder360.com.br>. Acesso em: 20 maio 2021,
30 Cédigo Penal Militar. Artigo 9°, § 2°: “§ 22 Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e
cometidos por militares das Forcas Armadas contra civil, serdo da competéncia da Justica Militar da Unido, se

praticados no contexto: | — do cumprimento de atribuicdes que lhes forem estabelecidas pelo Presidente da
Republica ou pelo Ministro de Estado da Defesa; (grifo nosso) Il — de acdo que envolva a seguranga de
instituicdo militar ou de missdo militar, mesmo que ndo beligerante; ou 11l — de atividade de natureza militar, de

operagdo de paz, de garantia da lei e da ordem ou de atribuicdo subsidiaria, realizadas em conformidade com o
disposto no art. 142 da Constituicdo Federal e na forma dos seguintes diplomas legais: a) Lei n° 7.565, de 19 de
dezembro de 1986 - Codigo Brasileiro de Aerondutica; b) Lei Complementar n° 97, de 9 de junho de 1999; c)
Decreto-Lei n° 1.002, de 21 de outubro de 1969 - Cédigo de Processo Penal Militar; e d) Lei n° 4.737, de 15 de
julho de 1965 - Cédigo Eleitoral (BRASIL, 2017).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp97.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del1002.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4737.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4737.htm

54

considerar o fato de que as inovagdes trazidas pelo Poder Legislativo, com o advento da recente
Lei n° 13.774/2018, adequou a legislacdo adjetiva castrense aos tratados internacionais de
protecdo aos direitos humanos, passando a competéncia monocratica do juiz federal da Justica
Militar (juiz togado) o julgamento de civis autores de crimes impropriamente militares, bem
como dos militares que com os primeiros respondem ao mesmo processo.3! O aprofundamento
do tema foge a finalidade deste estudo, ndo merecendo maiores delongas.

Mas, enfim, quando se verifica a doutrina que se debruca sobre o emprego das forcas
armadas em operagdes tipicamente urbanas, € notorio que o temor da banalizacdo desse
instrumento constitucional retroage, na quase totalidade das vezes, ao passado ainda recente
dos 24 anos de regime militar, situacdo esta que, para além de servir como licdes apreendidas,
se encontra completamente afastada da realidade social e politica de hoje, sendo impensavel,
portanto.

As conclus6es apresentadas por Garcia (2009) reafirmam esse receio:

“Empregar as Forcas Armadas em OperacGes tipicamente urbanas é medida
extrema, a ser adotada em situac@es igualmente extremas. Trata-se de dogma
gue jamais deve ser esquecido num Pais recém-saido de um regime de
excecdo. Além do risco imediato a democracia e a propria populagéo civil,
ainda esta em jogo a credibilidade das instituicdes, pois um aparato voltado
ao combate e, ipso facto, a eliminacdo do inimigo, ndo esta ontologicamente
vocacionado ao policiamento ostensivo e a repressdo da criminalidade civil.
Imaginar (ou forcar) o contrario pode desaguar num exterminio generalizado
ou no descrédito de uma instituicdo essencial a solidez do Estado brasileiro”
(GARCIA, 2009, p.18).

Essa nova ordem politica, que vem permitindo cada vez mais o uso das Forcas Armadas
em situacOes de seguranca publica, faz lembrar o pensamento de Agamben (2020) acerca do
Estado de Excegé&o, cujo conceito, conforme alinhavado alhures, foi pensado originalmente para
ser utilizado em situacdes extraordinarias, mas que vem se tornando um instrumento politico e,
até mesmo, uma técnica de governo, ndao s6 no Brasil, mas também nas demais nacdes
democréticas do Ocidente (SOUZA, 2018). Contudo, o estado de exceg¢do, enquanto figura da
necessidade, apresenta-se como uma medida “ilegal”, mas perfeitamente “juridica e
constitucional”, que se concretiza na criagdo de novas normas (ou de uma nova ordem juridica)
(AGAMBEN, 2020), devendo se ater ao cuidado de n&o ser invocado simplesmente para

subverter a ordem juridica.

31 Lei n° 8.457/1992, art. 30, inciso I-B, acrescido pela Lei n° 13.774, de 19 de dezembro de 2018: Compete ao
juiz federal da Justica Militar, monocraticamente, processar e julgar civis nos casos previstos nos incisos | e 111 do
artigo 9° do Decreto-Lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969 (Codigo Penal Militar), e militares, quando estes
forem acusados juntamente com aqueles no mesmo processo.
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Sobre esse ponto, posicionou-se de forma pertinente e concisa 0 ex-Comandante do
Exército, General de Exército Eduardo Dias da Costa Villas Bbas, por ocasido de audiéncia
publica da Comissdo de Relacbes Exteriores e Defesa Nacional do Senado Federal, realizada
em 22 de junho de 2017, no sentido de que “o uso das For¢as Armadas em agdes de seguranca
publica é desgastante, perigoso”,3? e tem se mostrado indcuo, devendo este modelo ser revisto.

Entretanto, ndo podemos confundir esse estado de anormalidade social com as
circunstancias extraordinarias autorizadoras do reconhecimento do estado de defesa, do estado
de sitio ou da intervencao federal. O emprego das For¢cas Armadas na garantia da lei e da ordem,
antes de mais nada, é tipicamente constitucional e ordinario (ndo extraordinario), pois possui
sustentacdo no Principio da Subsidiariedade, conforme bem esclarece José Levi Mello do
Amaral Janior (2008), o que ndo afasta sua natureza excepcional, episddica e com rigida
limitacdo no tempo e no espaco.

Volta-se aqui a problemaética inicial, pois, no estado de exce¢do, sdo suprimidas certas
garantias e direitos individuais e os cidadaos séo expostos ao risco iminente da morte violenta
legalmente justificada (SOUZA, 2018).

4.2 O Dilema entre “Estado de Excecdo” e Marco Legal Adotado Pelo Estado

Ao pensarmos na questdo do dominio territorial, requisito importante para o
reconhecimento da situacdo de conflito armado interno, percebemos, no que diz respeito ao
caso brasileiro, que esse “estado de excecdo” vem sendo utilizado, ndo s6 pelo Estado, quando
emprega suas Forcas Federais na contencdo da criminalidade, mas também pelos grupos
armados organizados, quando promovem a expulsdo de moradores de suas casas ou mandam
fechar o comércio local ou recrutam criancgas e adolescentes para a¢des violentas ou imp&em o
dever do siléncio a toda comunidade sob dominio sobre as movimentac@es taticas e logisticas
desses organismos ilegitimos. Se essas situagdes ndo sdo supressdes escancaradas de direitos
individuais, sera dificil citar exemplo melhor.

Apenas para sedimentar o que ja se discutiu, entrando no plano pratico, vem se
mostrando evidente que a necessidade influencia o Direito, uma vez que é ela que define a
ordem natural das coisas e, por consequéncia, gera a (des)estabilidade dos interesses comuns.

A doutrina, no entanto, divide-se entre os defensores do estado de exce¢do como parte

32 AGENCIA BRASIL. Disponivel em: <www.agenciabrasil.ebc.com.br>. Acesso em: 19 maio 2021.
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integrante do direito positivo, e os defensores do estado de excegdo como direito subjetivo do
Estado para a sua prépria conservacao.

Ao assumir o posicionamento defendido nesta pesquisa, de que o estado de excecéo é
apenas uma situacdo de fato e, portanto, estranha ou contréria a lei, Agamben (2020) expde a
seguinte indagacdo: como seria possivel o ordenamento juridico ter uma lacuna justamente
quanto a uma situacgdo crucial como esta?

Desde o inicio, pretende-se demonstrar que o estado de excecdo possui morada
constitucional, ainda que de forma implicita, visto que, a0 menos no que se refere ao sistema
constitucional brasileiro, os freios e contrapesos da atividade estatal delimitam a atuacdo dos
agentes publicos, sem que seja retirada a subjetividade da decisdo soberana intervencionista nos
direitos fundamentais, a qual, de forma alguma, podera assumir forca de aniquilacdo desses
direitos, mas tdo somente, em razdo das circunstancias emergenciais impostas pela necessidade
de restabelecimento da ordem e da presumida boa-fé do agir, autorizara a mitigacao de direitos
individuais, de forma episddica, fortemente delimitada no tempo e no espaco, até que o
almejado estado de normalidade (a paz) seja alcancado. E do que se trata a méaxima “a
necessidade ndo reconhece nenhuma lei”, “a necessidade cria a sua propria lei” (AGAMBEN,
2020, p. 40).

Em resumo, a necessidade, em si, ndo cria direito, mas claramente age como um manto
invisivel sobre determinada situacdo fatica em que o direito ndo atua como quando em situacdo
de normalidade. O império da lei, portanto, em determinadas situacdes de emergéncia, abre
espaco para a garantia do proprio fundamento da lei, a “salvagdo comum dos homens”.

Da parte do Estado, de forma mais clara, a problemética é melhor identificada, pois se
resume ao uso da forca ou o0 abuso dela, uma vez que exige a utilizacdo dos meios, de forma
proporcional e escalonada, sem olvidar minimizar os impactos na populacdo civil.
Evidentemente que ndo se pode esperar que grupos insurgentes, como o PCC ou o CV,
respeitem esses limites, quando das ac¢des voltadas a garantir o alcance de seus objetivos.

Agamben (2020) destaca o pensamento de Carl Schmitt, que defende a ideia de que,
durante o estado de emergéncia, de sitio ou de excecdo, cabera ao soberano o dever de restaurar
a ordem e, com isso, resguardar a Constituicdo de modificacbes que possam afetar a ordem
estabelecida pela sociedade (SOUZA, 2018). Como soberano, entende-se aqui aquele que
decide em nome do Estado.

Conforme dito, o que mais dificulta a percepcdo de uma situagdo fatica de conflito

armado € a resisténcia a aplicagdo de conceitos existentes desde a criacdo dos Estados, mas que
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eram voltados as contendas internacionais entre nagdes. Dificil ndo é, porém, reconhecer 0s
mesmos elementos do estado de exce¢do dentro dos dominios territoriais do narcotréfico.

As leis ndo se sustentam por si mesmas, cabendo ao Estado intervir, quando necessario,
para que entrem em vigor e sejam respeitadas.

Indo além, o Estado sempre estara atrelado a ordem juridica que ele mesmo criou, sendo
este 0 seu limite de agdo. Os grupos armados insurgentes, ndo. O Estado, em situacdo
emergencial, devera se limitar as medidas necessarias, ainda que com supressao momentanea
de direitos individuais, para o restabelecimento e preservacdo da ordem social. Os grupos
armados organizados, ndo; pelo contrario, excedem, no tempo e no espago, as medidas de
supresséo das liberdades individuais, impondo o respeito pelo medo, como meio eficiente para
a preservacdo dos seus dominios e o alcance dos seus objetivos ilicitos.

E dessa assimetria que trata o tema, tornando-se evidente a necessidade de adequac&o
do marco legal a ser utilizado pelo Estado no confronto dessas situaces de excecdo. Cabe
esclarecer que ndo se confundem o estado (de coisas) de excec¢do, causado pela inagéo estatal
(ou 0 ndo Estado), que ¢ objeto do estudo, com um “estado de excegdo” instituido, este ultimo
impensavel num Estado Democratico de Direito.

Somente quando a populacdo se depara com um estagio de anormalidade grave é que é
possivel constatar 0 quao importante é a existéncia de um ordenamento juridico forte, pois a
auséncia de leis solidas e aptas a resolugdo dos conflitos gera o enfraquecimento dos direitos e
garantias individuais, tdo arduamente conquistados durante cinco séculos de evolucdo social. A
valorizacdo que Schmitt da ao estado de excecdo se mostra justamente porque, nesta condicao,
é possivel desvendar situacdes que sequer podem ser imaginadas no estado de normalidade.

Souza (2018, p. 41), transcreve um trecho do pensamento de Schmitt que vale a pena
repetir:

“A filosofia da vida concreta ndo pode subtrair-se a excecdo e ao caso
extremo, mas deve interessar-se a0 maximo por eles. Para ela, a excec¢do pode
ser mais importante do que a regra, ndo por causa da ironia romantica do
paradoxo, mas porque deve ser encarada com toda a seriedade de uma viséo
mais profunda do que as generalizacOes das repeticdes mediocres. A excecdo
é mais interessante que o caso normal. O normal ndo prova nada, a exce¢ao
prova tudo; ela ndo s6 confirma a regra, mas a prépria regra sé vive da
exce¢do. Na excecdo, a forca da vida real rompe a crosta de uma mecanica
cristalizada na repeticdo”.

No inicio, foi dito que o desenvolvimento do tema levaria em consideracédo as atuagdes
violentas protagonizadas pelas atividades desenvolvidas pelo narcotrafico. N&o se quer dizer
gue qualquer atividade ligada a mercancia ilicita de entorpecentes deva ser merecedora da

intervengdo méxima do Poder Armado do Estado. No entanto, ndo se pode negar que o trafico
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de drogas, nos dias atuais, € o maior financiador e motivador dos grupos criminosos voltados a
atos de violacdo extremada de direitos humanos. Assim, entender essa violéncia extrema
decorrente do narcotrafico como um estado de excecdo € olhar a realidade como ela &, € tirar o
veéu dos traumas de situacdes do passado e acreditar que a ordem social estabelecida no Estado
Democratico deve ser protegida e, quando necessario, restabelecida por meio dos instrumentos
politicos firmados pela Carta Constitucional vigente.

Contudo, é bom distanciar o pensamento de que a violéncia protagonizada pelos grupos
organizados ligados ao narcotrafico necessariamente se mostra por meio de tiroteios continuos,
bombardeios frequentes ou confrontos diuturnos com facgdes oponentes ou com a Forca de
Seguranca. A violéncia é perpetuada com a supressao, ai sim diuturna, dos direitos individuais
da populacao civil diretamente afetada, bastando isso para reconhecer o estado de excecédo, no
sentido amplo que se pretende defender aqui.

No confronto de situacGes excepcionais de conflito armado, a violéncia passa a fazer
parte da ordem juridica justamente por afastar o direito. Assim € a esséncia do Direito
Internacional Humanitario, que se volta para limitar o uso dessa violéncia, restringindo-o ao
minimo necessario para o restabelecimento da normalidade; o DIH, porém, ndo contesta a
violéncia, pois ela é inerente a situacdo que abriga o proprio DICA.

O estado de excecdo, portanto, é a forma de concretizar a situacdo de anormalidade e
ndo se trata de figura alienigena, pois vem positivado na Constituicdo Federal (Arts. 136 e 137),
nas hipoteses de estado de defesa e estado de sitio, nas quais a supressao de direitos
fundamentais € inerente & medida.

As Forgas Armadas brasileiras, somente no ano de 2020, foram acionadas para diversas
missOes em ambientes internos, em garantia da lei e da ordem, algumas alheias ao objeto desta
pesquisa, mas que enriquecem igualmente o debate, como 0 emprego no combate ao
desmatamento e aos incéndios da Amazonia, onde existe a previsibilidade de confronto com
madeireiros ilegais a desaguar em atos de violéncia.

No que tange a seguranca interna, propriamente dita, por intermédio do Decreto n°
10.233/2020, atendendo a pedido do Ministério da Justica e Segurancga Publica, 0 Ministério da
Defesa determinou o emprego das Forcas Armadas, no periodo compreendido entre 7 de
fevereiro e 6 de maio de 2020, em carater preventivo, no perimetro externo da Penitenciaria
Federal em Brasilia-DF, visando manter elevado o nivel de seguranca do local onde estdo
isolados integrantes de organizacGes criminosas, sendo um deles, Marcos Willians Herbas
Camacho, o Marcola, figura de destaque na ctpula do PCC, que se encontra em cumprimento

de mais de 330 anos de prisdo no Complexo Penitenciario Federal da Papuda, desde marco de
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2019. Em janeiro de 2020, dois dias apds Marcola ter sido levado a um hospital em Brasilia
para fazer exames, 75 presos fugiram de uma penitenciaria no Paraguai, sendo a maioria deles
integrantes do PCC.*

O emprego das Forcas Armadas no Brasil, seja na hipotese de intervencédo federal seja
na situacdo de garantia da lei e da ordem, precede dos seguintes normativos: decreto presencial
autorizativo, de competéncia privativa do Presidente da Republica, no qual séo estabelecidos
os limites temporais e geograficos da intervencdo das Forcas Federais; a diretriz emanada do
Ministério da Defesa, na qual sdo estabelecidas a escala hierarquica de comando da operacao,
a logistica a ser empregada, 0s meios e 0s recursos humanos envolvidos e, principalmente, a
identificacdo da situacdo do conflito, sendo esta a principal atribuicdo do normativo e que
embasara o Ultimo dispositivo regulatério; as regras de engajamento, na quais estdo
identificados 0s objetivos a serem atingidos e 0s preceitos para 0 uso da forca.

As regras de engajamento, portanto, s&o o conjunto de atribuicdes de cada escala
hierarquica, contendo a divisao de tarefas, a graduacgdo do uso da for¢a e os limites de atuacdo
de cada unidade operacional, tudo tendo como premissa a protecdo da populacdo civil e do
patrimdnio publico e privado existente na area delimitada para a Operacao.

Segundo informagBes do Grande Comando Operacional (G Cmdo Op),** durante a
Intervencdo Federal na pasta da Seguranca Publica do Estado do Rio de Janeiro, foram
instaurados 59 inquéritos policiais militares e 18 autos de prisdo em flagrante delito.

A natureza dos ilicitos, em tese, praticados por civis contra os agentes estatais, variaram
entre os delitos de homicidio tentado e consumado, desacato, desobediéncia, resisténcia e lesdo
corporal.

J& as investigacdes criminais instauradas contra os agentes federais, no exercicio do seu
dever funcional, transitaram pelos delitos de desrespeito a superior, homicidio e leséo corporal,
sendo que, de regra, os eventos ocorreram durante patrulhas, quando os agentes estatais
sofreram agressdes com armas de fogo, deflagrando confrontos entre os agentes perturbadores
da ordem publica e as guarnicbes federais. Nenhum caso de violacdo direta a direito
fundamental de pessoa nédo envolvida nos conflitos chegou ao conhecimento do Poder

Judiciario.

33 MD emprega as Forgas Armadas brasileiras em Operagdo de GLO no perimetro externo da Penitenciaria federal
em Brasilia (DF). Publicado em 7 fev. 2020. Disponivel em: <www.defesanet.com.br/mout/noticia/35686/MD-
emprega-as-Forcas-Armadas-brasileiras-em-Operacao-GLO-perimetro-externo-da-Penitenciaria-Federal-em-
Brasilia-%28DF%29>-.

3 MINISTERIO DA DEFESA. Oficio n° 48-Asse Ap As Jurd, 12 Divisio de Exército, datado de 3 abr. 2019.
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Consta ainda que, durante a intervencgdo, 49 individuos classificados como APOP
morreram, sendo que 22 deles foram neutralizados pelas Forgas Armadas. Cinco militares do
Exército Brasileiro perderam a vida, ndo sendo registrada nenhuma morte de civil ndo
envolvido no conflito, o que demonstra o esforco na observancia do Principio da Distincao.

No computo da estatistica dos homicidios ocorridos em 2018, o Anuério da Violéncia
2020, de maneira justa, abraca a problemética levando em conta os homicidios praticados em
confronto entre fac¢des criminosas, que suplantam os decorrentes de acdes policiais.

A autoridade militar federal responsavel pela compilacdo dos dados ainda ressaltou que
os delitos penais militares registrados decorreram da atuacdo do Comando Conjunto da
Operac&o, ou seja, das acdes das Forcas Armadas e dos Orgaos de Seguranca Publica.

Destaca-se que nao seria novidade o reconhecimento de situacdo de conflito armado
interno, a merecer a aplicacdo do DIH, como a havida na época da Revolucao Paulista de 1932,
quando as autoridades invocaram as normas do Cadigo Penal Militar, em tempo de guerra.

E de suma importancia ressaltar que, por forca de lei, as Forcas Armadas sdo, em
primeira linha, a policia judiciaria da Justica Militar da Unido, estando sujeitas as determinacfes
judiciais, como cumprimento de mandados de busca e apreensdo, mandados de prisdo dentre
outros atos judiciais, o que ndo deve ser confundido, de forma alguma, com intervencéo da
Unido na competéncia dos Estados da Federacao.

Ocorre que essas ac¢les, ndo raro, sdo executadas em areas envolvidas em conflitos,
como favelas e outras comunidades infestadas por grupos armados organizados voltados a
garantia de dominio territorial para a livre mercancia de drogas e, nessa condi¢do, recebem a
bala, por vezes, os membros das Forgcas Armadas, da mesma forma pouco amistosa com que
agem em relacdo as policias militares e civis dos Estados-membros.

A perenidade do estado de atencdo dos agentes publicos envolvidos na seguranca interna
é fato, como também é fato que a qualquer momento uma situacdo de aparente normalidade
pode descambar para um confronto de proporcGes extremamente danosas a populacgdo civil
diretamente afetada.

Portanto, num contraponto ao entendimento de Garcia (2009), que ha de ser reconhecido
como preponderante, ao entender que as Forcas Armadas ndo estdo aptas ao policiamento
ordinério e ostensivo, descarta-se 0 solido e explicito fundamento constitucional que confia a
elas, ainda que subsidiariamente, a garantia da lei e da ordem (AMARAL Jr., 2008). E mais,
tendo a Carta Constitucional (Art. 142) conferido ao Bragco Armado do Estado natureza de

instituicdes nacionais permanentes e regulares, devem estar preparadas, também, para essa
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missdo, ainda que esta atuacdo, repita-se, deva ser excepcional, episodica e delimitada no tempo
€ no espaco.

A preocupacdo humanitaria na doutrina do preparo das Forcas Armadas em areas
humanizadas remonta suas origens em solo brasileiro, cabendo dar destaque a citacdo do
General Luis Alves de Lima e Silva, Comandante-em-Chefe das tropas brasileiras contra o
Exército de Uribe (1851), que conclamou aos seus comandados:

“Soldados! N&o tendes no Estado Oriental outros inimigos sendo os soldados
do General Manoel Uribe; e esses mesmos, quando iludidos, empunharem
armas contra os interesses de sua Patria, desarmados ou vencidos, sdo
americanos, sdo vossos irmaos, e como tais os deveis tratar. A verdadeira
bravura do soldado é nobre, generosa e respeitadora dos principios de
humanidade. A propriedade de quem quer que seja, nacional, estrangeiro,
amigo ou inimigo, é inviolavel e sagrada; e deve ser tdo religiosamente
respeitada pelo soldado do Exército Imperial, como a sua propria honra”
(CAVALCANTI, 2014, p. 34).

Para sacramentar o reconhecimento da adequacéo das Forcas Armadas brasileiras a essa
finalidade, ndo foi por acaso que a Organizacéo das Nagdes Unidas (ONU) delegou as funcgdes
de Force Commander da MINUSTAH e da For¢a Tarefa Maritima no Libano (UNIFIL) ao
Brasil, além de ter confiado ao nosso pais o comando da Missdo das Nacdes Unidas na
Republica Democréatica do Congo (MONUSCO).
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CAPITULO 5: O IMPACTO DAS REGRAS DE ENGAJAMENTO NOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Conforme apresentado nos capitulos anteriores, varios sdo 0s exemplos brasileiros de
internacionalizagédo de agOes criminosas organizadas, com grave violagao aos direitos humanos,
com caracteristicas de crimes de guerra e contra a humanidade, protagonizadas por faccGes
criminosas estruturadas, com distribuicdo hierarquizada de papeis, cuja influéncia atinge os
quatro cantos do pais, avancando nos paises fronteiricos com idénticas dificuldades no combate
ao narcotréfico.

Um exemplo de que a atuacdo de agentes nacionais ilegitimos, de forma organizada e
militarizada, em determinada parcela do territério nacional afeta a soberania € o que
protagonizaram as Forcas Armadas Revolucionarias da Colémbia, que, no seu auge de atuacao
dentro daquele pais vizinho, dominaram significativa parcela do territorio nacional, sem que as
instituicdes legitimas do Estado Colombiano tivessem qualquer ingeréncia ou controle sobre
aquela fracdo de sua populacdo. A violacdo dos direitos fundamentais do individuo perpetuou-
se por cerca de 53 anos e 0s Poderes Constitucionais demonstraram despreparo para lidar com

as contendas decorrentes da perda do dominio de parte do territorio.

5.1 Colédmbia e Peru no Enfrentamento a Violacédo dos Direitos Fundamentais

Apbs o cessar fogo, ocorrido em 2016, e a celebracdo do acordo paz entre o governo e
as FARC, o governo colombiano criou, mediante lei aprovada no Senado, em 13 de marco de
2017, a Jurisdicdo Especial para a Paz da Colémbia, um tribunal especial, de competéncia
temporaria, para esclarecer e julgar os crimes cometidos durante o conflito interno no pais. A
esse tribunal estariam sujeitos tanto os agentes do Estado quanto os ex-guerrilheiros, sendo que
determinadas agdes sofreriam direta influéncia do DIH. A Justiga Especial para a Paz faz parte
do conjunto de medidas compactuadas no acordo de paz, que também prevé uma comissao da
verdade e um mecanismo de busca a desaparecidos. Cumpre dar destaque que, no ambito da
JEP, vem sendo comum a verificacdo de determinadas condutas sob a égide de uma legitima
defesa “preventiva”, conceito este que parece inovar aquele conhecido no ambito da Carta
Constitucional e do Direito Penal brasileiros, mas que se assemelha ao que se tentou no Projeto
de Lei Anticrime.

Ja no Peru, o Congresso da Republica delegou ao Poder Executivo, por intermédio da

Lei n° 29.548, de 3 de julho de 2010, a faculdade de legislar sobre o emprego e o0 uso da forca
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pelas Forgas Armadas em territdrio nacional, dando ensejo ao Decreto Legislativo n® 1095, de
1 de setembro de 2010, que estabeleceu o marco legal e as regras para esta atuacdo, em
cumprimento a missdo constitucional das Forgas Armadas peruanas de protecdo da sociedade
em defesa do Estado de Direito, a fim de assegurar a paz e a ordem interna no territorio nacional,
tanto em ac@es singulares, quanto em apoio a Policia Nacional (PERU, 2010). No solo peruano,
0s Orgdos governamentais se deparam com a dificuldade de lidar com as a¢des do Sendero
Luminoso, fundado na década de 1960, e que ja foi classificado como organizacgéo terrorista
pelas autoridades do Estados Unidos da América.

Interessa frisar que 0 normativo peruano se preocupou em conceituar agdes militares,
danos colaterais, disturbios internos, forca letal, forca ndo letal, grupos hostis, instalacfes
estratégicas, meio nao letal, neutralizacao, objetivo militar, operacdes militares, ordem interna
e vantagem militar, institutos necessarios a adequada moldagem do DIH.

No Brasil, tais conceitos podem ser extraidos dos manuais doutrindrios da Escola
Superior de Guerra (ESG) e das Regras de Engajamento, aliados ao Plano Nacional de Defesa
(PND), restando o siléncio na legislacdo ordinaria nacional.

Assim, quando hé a atuacédo das Forcas Armadas peruanas no ambito interno, ainda que
em apoio as Forcas Nacionais frente a um grupo hostil militarizado ou a um elemento deste
grupo, o marco juridico aplicavel é o Direito Internacional Humanitario.®

Ainda sobre a normatizacdo do emprego das Forcas Federais no Peru, ao se observar o
disposto no item 1 do Manual de San Remo sobre Conflitos Armados no Mar (ICRC, 2020),
percebe-se uma certa inspiracdo na norma consuetudinaria compilada no alusivo Manual, vez
que, de certa forma, simplifica toda a celeuma sobre o marco legal a ser aplicado nas acGes
desenvolvidas em ambito interno sempre que forem usadas as Forgcas Armadas.

De uma maneira singela e clara, 0 Guia de Fontes em Ajuda Humanitaria, expedido pela
entidade internacional Médicos Sem Fronteiras (MSF, 2016), dita que o Conflito Armado N&o
Internacional é definido pelo 11 Protocolo Adicional das Convencbes de Genebra como aquele
que “ocorre dentro do territorio de um Estado, entre as for¢as do Estado e um ou mais grupos
armados”. Reza, ainda, que “para que uma situacao seja caracterizada como um conflito armado
ndo internacional — e, portanto, cujas partes devem se submeter as leis da guerra —, sdo

observados dois critérios principais: a organizacdo dos grupos armados, que devem ter um

3 Decreto Legislativo 1095, de 1 Set. 2010. Art. 5° Determinacion del marco juridico aplicable: Cada uma de las
situaciones consideradas em el presente articulo, se rige por los principios sefialados y definidos en el Titulo
correspondiente del presente Decreto Legislativo. 5.1 Cuando la actuacion de las Fuerzas Armadas em Estado de
Emergencia se orienta a conducir operaciones militares para enfrentar la capacidad de um grupo hostil o
elemento de éste, rigen las normas del Derecho Internacional Humanitario.


https://guiadefontes.msf.org.br/termo/convencoes-de-genebra-de-1949-e-seus-protocolos/
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‘comando responsavel’, controlar parte do territorio e ter a capacidade de ‘sustentar operagdes
militares prolongadas’; e a intensidade do conflito, no tempo e no espaco”.3® Ou seja, em um
CANI, pelo menos um dos lados é um grupo armado néo estatal.

Cabe destaque, ainda, que o DIH, ao abragar a defini¢do de “conflito armado nédo
internacional”, substituiu expressdes como conflito interno, guerra civil, rebelido, insurgéncia
e insurreicdo, que nédo sao definidas nas leis da guerra. E, mais importante, em momento algum
o DIH autoriza ou concede status de legalidade ao grupo armado oponente.

Como visto, se por um lado a existéncia de um certo nivel de comando responsavel é
inerente a organizagdo do grupo armado, o Estatuto de Roma (Art. 28) previu a
responsabilizacdo criminal por omissao dos “chefes” dessas operagdes, ai englobados os chefes
militares propriamente ditos das forcas estatais, bem como o chefe das organizac6es criminosas,
guando sabiam e podiam impedir a pratica de a¢fes criminosas de competéncia do TPI, por
seus comandados. Tais conceitos vao bem além do que aqueles previstos no artigo 53, 88 2° e
4° do Cddigo Penal Militar, e no artigo 62 do Cadigo Penal comum.

A situacdo brasileira, felizmente, esta longe da intensidade vivida nos exemplos
internacionais recentes, como os conflitos separatistas existentes no Mali, entre grupos armados
e as Forcas Armadas malineses, no ano de 2012; e os que vem ocorrendo na Siria, até hoje,
entre grupos armados e as forcas governamentais sirias. Nesses casos, a questao racial e/ou
religiosa prevalece como combustivel para os conflitos.

No Brasil, as questdes raciais e/ou religiosas ndo sao motivadoras de situacdes de
violéncia extrema. O que importa frisar € que os motivos sdo irrelevantes para o reconhecimento
do estado de grave anormalidade social. O primordial é que os Poderes Constitucionais se

encontrem em condicOes de atuar num cenério de grave anomalia.

% Protocolo Adicional as Convencdes de Genebra, de 12 de agosto De 1949, relativo a Protecdo Das Vitimas De
Conflitos Armados Sem Caréter Internacional (Protocolo I1). Titulo I - Campo Do Presente Protocolo. Artigo 1°
Campo de Aplicacdo Material. 1. O presente Protocolo, que desenvolve e completa o Artigo 3 comum as
Convencdes de Genebra de 12 de agosto de 1949, sem modificar suas condi¢Ges de aplicacdo, atuais, se aplica a
todos os conflitos armados que ndo estiverem cobertos pelo Artigo 1 do Protocolo Adicional as Convencdes de
Genebra de 12 de agosto de 1949, relativo a protecdo das vitimas dos conflitos armados internacionais (Protocolo
I) e que ocorram no territorio de uma Alta Parte Contratante entre suas Forcas Armadas e Forgas Armadas
dissidentes ou grupos armados organizados que, sob a direcdo de um comando responsavel, exercam sobre uma
parte desse territorio um controle tal que lhes permita realizar operagdes militares continuas e concentradas e
aplicar o presente Protocolo. 2. O presente Protocolo nédo se aplica as situagdes de tensdes internas e distdrbios
internos, tais como 0s motins, o0s atos esporadicos e isolados de violéncia e outros atos andlogos, que ndo sdo
considerados conflitos armados (ICRC 1977). (Grifo nosso)
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5.2 A Tentativa Brasileira com o “Pacote Anticrime”

Os confrontos que os agentes estatais enfrentam no combate a violéncia interna, de
regra, se resolvem, caso respeitados os limites da acdo legitima, nas excludentes de ilicitude da
legitima defesa ou do estrito cumprimento do dever legal.

Recentemente houve uma tentativa, por parte do Ministério da Justica, quando da
proposta do chamado “Pacote Anticrime”,*” de tentar incluir no ordenamento juridico penal a
situacdo de conflito armado interno, nunca antes reconhecido expressamente.

Pretendia a proposta do Poder Executivo prever uma garantia aos agentes estatais de
revidar a injusta e desproporcional agressdao, vinda de agentes ilegitimos, inclusive, se
antecipando a iminéncia do ataque.

No entanto, no debate politico, houve a alteracdo da proposta legislativa, tendo o
legislador ordinario achado por bem incluir no conceito de legitima defesa o agente policial ou
de seguranca publica, mas apenas quando a vitima civil, alheia ao conflito, estiver em situacao
de vulnerabilidade, ainda que iminente, sob condicio de refém.*

A oposicdo a proposta contida Projeto adveio do entendimento de que, em sendo
aprovado o texto original, seria dada uma “licenca para matar” ao agente policial do Estado.
Contudo, tal hipétese estaria evidentemente descartada pelo paragrafo Unico do artigo 23 do
Codigo Penal® vigente, ao prever a punicdo do excesso culposo ou doloso.

Entretanto, cabe reconhecer a percepcdo que o legislador ordinario teve no perigo de
incluir hipoteses de reducdo da pena ou mesmo de absolvi¢do quando do excesso na legitima
defesa, justificadas por situagdes de carater subjetivo, como “escusavel medo” e “surpresa”,
condicGes de foro intimo, cuja andlise geraria inseguranca juridica, em virtude da dificuldade
de uniformizacéo de entendimento pelos tribunais nacionais, além de poder dar azo a incertezas
para 0s agentes de seguranca publica quanto aos limites das medidas de contencdo da violéncia.

Alana Guimardes Mendes,*° ao analisar a legitima defesa no Pacote Anticrime & luz do

Principio da Taxatividade, que exige que a lei penal seja clara o suficiente para que qualquer

37 Projeto de Lei n° 10.372/2018 da Camara dos Deputados e Projeto de Lei n® 6.341/2019 do Senado Federal,
transformados na Lei n® 13.964, de 24 de dezembro de 2019.

38 Cédigo Penal. Art. 25 Paragrafo Gnico. Observados os requisitos do caput, considera-se em legitima defesa:

I — O agente policial ou de seguranca publica que, em conflito armado ou em risco iminente de conflito armado,
previne injusta e iminente agressdo a direito seu ou de outrem.

39 De igual forma é prevista a punicdo do excesso culposo no artigo 45 do Cddigo Penal Militar.

40 MENDES, Alana Guimarées. A legitima Defesa no pacote anticrime: uma analise a partir do principio da
taxatividade e o loop infinito do sistema penal brasileiro. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Boletim 317
— Esp. Pacote Anticrime. Disponivel em <https://arquivo.ibccrim.org.br/boletim_artigo/6322>. Acesso em 8 Jul.
2021.
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pessoa a entenda, traz evidéncia a temeridade de conceitos abertos, com alta subjetividade.
Destaca, ainda, em seu artigo, que a prépria Convencdo de Genebra sobre os Conflitos Armados
ndo traz um conceito preciso para a expressao “conflito armado”, diferenciando-0, no entanto,
das situacdes de tensdes internas e distdrbios internos, tais como motins, os atos esporadicos e
isolados de violéncia e outros atos analogos, que ndo sdo considerados conflitos armados
(BRASIL, 1993) e conforme j& pontuado neste estudo. Para Mendes (2019), “os casos
envolvendo repressédo policial ndo correspondem a definicao técnica de conflito armado, o que
impede a sua aplicacdo dentro do contexto da justi¢a penal”.

Mas, o estudo trata de situacdo de violéncia extrema, cuja definicdo permanece sob a
omissao legislativa, e que, segundo os critérios de conveniéncia e oportunidade e mediante 0s
requisitos da temporalidade e da limitacdo geogréfica, justificaria 0 emprego das Forcas
Federais, que se regem, em qualquer situacéo, pelos limites impostos pelo Direito Internacional
Humanitario. Dai a importancia de se retirar a subjetividade do que seja um conflito armado
interno, vez que, se definido os critérios do seu reconhecimento pelo legislador, influenciaria
diretamente na decisao sobre o emprego das Forcas Federais em questdes de seguranca publica,
reduzindo, sensivelmente, esse tipo de atuacao. Neste mesmo sentido, Mendes destaca que uma
alternativa vidvel para resolver esse imbroglio seria “a regulamentacdo do estrito cumprimento
do dever legal (artigo 23, inciso 11, do CP); isso poderia balizar as a¢cdes dos agentes em ag¢oes
preventivas e, principalmente, repressivas, criando limites objetivos e auxiliando na aplicacéo
da pena, se necessario”.*! E o que se defende, desde o inicio, neste estudo.

Portanto, a critica que € exposta, relativamente ao veto ao inciso | do paragrafo unico
do artigo 25, do Pacote Anticrime, se limita exclusivamente a omissdo legislativa quanto a
definicdo de conflito armado, ainda mais quando, nas situa¢des de violéncia extrema que exija,
segundo a discricionariedade do Chefe do Poder Executivo, o emprego das Forcas Federais para
a retomada do estado de normalidade social, as atividades desenvolvidas no cumprimento da
missdo passam a ser consideradas como de natureza militar, a luz do artigo 15, § 7°, da Lei
Complementar n° 97/1999,%? e, portanto, passaria a tutela do Cédigo Penal Militar, isto, cabe

41 MENDES, Alana Guimardes. A legitima Defesa no pacote anticrime: uma andlise a partir do principio da
taxatividade e o loop infinito do sistema penal brasileiro. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Boletim 317
— Esp. Pacote Anticrime. Disponivel em: <https://arquivo.ibccrim.org.br/boletim_artigo/6322>. Acesso em 8 Jul.
2021.

42 L.C 97/99, artigo 15, § 7°: A atuacdo do militar nos casos previstos nos arts. 13, 14, 15, 16-A, nos incisos IV e
V doart. 17, no inciso Il do art. 17-A, nos incisos VI e VI do art. 18, nas atividades de defesa civil a que se refere
0 art. 16 desta Lei Complementar e no inciso X1V do art. 23 da Lei n® 4.737, de 15 de julho de 1965 (Cddigo
Eleitoral), é considerada atividade militar para os fins do art. 124 da Constituicao Federal.
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frisar, em relacdo a0 membros da Forgas Armadas e dentro do estrito cumprimento da misséo
recebida.

Observa-se, assim, que a legislacdo penal brasileira, a par da protecdo individual dos
direitos fundamentais, vem ratificando o seu papel limitador da acéo estatal, porém, sem sopesar
a pouca margem deixada para que o0 mesmo Estado cumpra a sua fungdo primeira de garantir o
bem comum aos seus cidaddos, ofertando-lhes a paz social.

Porém, a alteracdo legislativa ndo afetou a esséncia da excludente de ilicitude da
legitima defesa, uma vez que os principios basiladores do seu reconhecimento se mantém
integros em qualquer circunstancia, quais sejam a necessidade e a proporcionalidade, ndo
devendo ser excedido em intensidade ou nos meios a repulsa da agresséo ilicita, atual ou
iminente, por parte dos envolvidos no conflito. Quanto a integridade desses principios, 0
Manual de San Remo (ICRC, 2020) reforca a natureza de direito a legitima defesa nos conflitos
armados.

Ao asseverar que o Direito Penal e o Direito Processual Penal possuem limites como
instrumentos de combate ao crime organizado, Sven Peterke e Silvia Regina Pontes Lopes ainda
advertem que:

“é evidente, também, que o direito penal ndo pode eliminar as causas do
nascimento do crime organizado e, portanto, ndo pode substituir programas
politicos de prevencdo e de reducdo de atividades criminosas de maneira
abrangente. [...] Nada obstante, a importancia do direito penal neste combate
nado deve ser subestimada, pois pode e deve estabelecer o fundamento sélido de
tal combate em cada Estado Democratico de Direito. Um aspecto importante,
[..] é a criminalizacdo adequada de tais atividades no direito interno”
(PETERKE; LOPES, 2008, p. 391).

Assim, é preciso afastar o pensamento das querelas sociol6gicas que permeiam as
questdes de seguranca publica para que, de forma isenta, se possa entender a grave ameaca a
ordem publica e ao préprio Estado de Direito, quando a balanca entre os direitos individuais e
os direitos coletivos pende, exclusivamente, para o primeiro bloco, visto que o enfragquecimento
do Poder Publico, a quem foi delegada a missdo de unicidade territorial e de manutencdo dos
interesses comuns, somente agravara o descambamento da ordem social para a anarquia, com
0 consequente enfraquecimento da Nacdo, tornando-a vulneréavel as influéncias externas mal
intencionadas.

Ha que se ter coragem, no enfrentamento do problema da violéncia urbana, de encarar
a tendéncia de negacdo ao Principio da Autoridade, que ndo deve ser confundido com
autoritarismo ou com o enfraquecimento da Democracia. Pelo contrario, somente com o

fortalecimento das instituicdes legitimamente constituidas é que se forma um Estado forte e
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capaz de cumprir as suas missdes constitucionais insertas no artigo 3° da Carta Maior. Somente
com instituicBes sélidas é que o direito a liberdade pode ser exercido em toda a sua plenitude.

Sob a otica do DICA, o evento morte ocorrido no confronto, se dentro dos limites
impostos pelo DIH, podera estar abrigado pela excludente do estrito cumprimento do dever
legal, obviamente em relacdo aos agentes estatais, porém, sem que iSSO represente uma
autorizacdo para matar. Isto é, o evento morte somente é aceito como efeito colateral néo
desejado e se decorrente de acdes que respeitaram os limites impostos pelos Principios
basiladores do Direito Internacional Humanitario. Em resumo, o estrito cumprimento do dever
legal ndo autoriza o resultado morte, mas a conduta praticada dentro dos parametros desta
excludente podera, de forma ndo desejada, ocasionar a morte, como efeito colateral. Dai comeca
toda a resisténcia politica acerca do reconhecimento da situacdo de CANI em situacdes
claramente abrigadas pelos normativos internacionais.

Como ocorreu na analise do Projeto de Lei relativo ao pacote anticrime, reconhecer o
evento morte como previsivel durante um confronto armado de grandes proporcdes foi
traduzido como uma “autorizagdo para matar”. Tal dedugdo, no entanto, ¢ completamente
afastada das garantias que o direito penal e o DIH exigem para a legitimacéo do resultado, a
comegcar pela perda da vida ndo ser um objetivo desejado (Principio da Humanidade), seguindo
para 0 uso proporcional e escalonado da forca (Principios da Necessidade e da
Proporcionalidade), entendendo, também, como o uso de armamento compativel com a
agressdo sofrida (Principio da Limitacdo) e, principalmente, que as a¢fes dos agentes estatais
sejam direcionadas exclusivamente aos oponentes armados (Principio da Distin¢do), em
obediéncia ao artigo 4° do Protocolo Il Adicional (ICRC, 1977).%

Bom lembrar que, mesmo ndo sendo esperado que 0s atores insurgentes sigam oS
protocolos internacionais para o uso da forca, o Estado ndo pode se eximir de fazé-lo, sob pena
de se ver totalmente desamparado pelo Direito. Nunca é demais repetir que o DICA atua como
norma complementar ao DIDH e, por sua vez, ao direito interno voltado a repressdo criminal.
Né&o podemos olvidar, também, que se trata aqui de conflito armado assimétrico.

Devido a auséncia de legislagdo prépria que sancione, a altura, o arrebanhamento de
menores para o crime, 0 uso de explosivos em comercio e em areas populosas, a utilizacéo de

arsenal bélico de grande potencial lesivo, a utilizagdo da populagéo civil como escudo, tais

4 Titulo 1l — Tratamento Humano. Artigo 4° - Garantias Fundamentais. 1 — Todas as pessoas que ndo participem
ou ja ndo participem nas hostilidades, quer estejam ou ndo privadas de liberdade, tem direito ao respeito da sua
pessoa, honra, convicgdes e praticas religiosas. Serdo, em todas as circunstancias, tratadas com humanidade, sem
qualquer discriminacdo. E proibido ordenar que néo haja sobreviventes.
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acOes deveriam, a0 menos, merecer agravamento proprio na legislacdo, uma vez que a viger a
punicdo desses atos somente pelos resultados produzidos, além de ndo atingir o critério
preventivo da repressdo penal, permite a perpetuacdo da violéncia em série, dada a capacidade
e a facilidade de reposicéo do contingente humano a servico do crime.

Fato é que ndo houve a adequacdo da legislacdo penal aos enunciados do Estatuto de
Roma. No entanto, grande parte das agdes praticadas por esses grupos armados organizados séo
enquadraveis em tipos penais existentes no ordenamento juridico patrio, sendo perfeitamente
aplicavel os principios do DICA, na individualizacdo da pena, a justificar um agravamento em
patamar compativel com as violagdes previstas no direito internacional. Isto sim é dever do
Estado-Juiz, ndo podendo silenciar sob a sombra da omisséo legislativa.

O advento da Lei 13.941/2017, que ampliou a atuacdo a Justica Militar da Unido aos
delitos previstos na norma penal comum, quando em uma das situacdes previstas no artigo 9°
do CPM, em parte facilitou a apuracdo de delitos decorrentes dos confrontos armados com
facgOes criminosas organizadas, uma vez que houve a incorporagdo no ordenamento processual
penal militar do meios de investigacdo, com técnicas operacionais de inteligéncia, previstas na
Lei n®12.850/2013, que proporcionam uma certa vantagem tatica na tentativa de diminuicéo da
assimetria entre as Forcas de Seguranga e 0s grupos armados organizados, que, por sua
natureza, se infiltram na populacgéo civil, sempre que ndo estdo na frente de combate.

O Poder Judiciario vem amadurecendo nesse aspecto, ainda timidamente, mas avancga
em enxergar diferenca na apuracdo de condutas praticadas por organizacdes criminosas.
Entende-se como legal a prova obtida por gravacdo de imagem em ambiente, reforcada por
informacdes obtidas por 6rgdos de inteligéncia, a exemplo da deciséo proferida pelo Superior
Tribunal de Justica, no Habeas Corpus 259.509/RJ, de 2012, da Relatoria da Ministra Marilza
Maynard.** No entanto, o que se espera, em qualquer circunstancia, € a lealdade do agir estatal

direcionado ao interesse coletivo.

5.3 O Estatuto de Roma

Quando trata dos desafios contempordneos dos Direitos Humanos na ordem
internacional, Flavia Piovesan, ao discorrer sobre o Direito da forca versus a forgca do Direito,
afirma que “a consolidagdo do Estado de Direito nos planos internacional, regional e local

demanda o fortalecimento da Justica Internacional. Isto porque no Estado Democrético de

4 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Habeas Corpus 259509/RJ 2012/0241135-6. Disponivel em:
<www.stj.jusbrasil.com.br>. Acesso em: 6 set. 2020.
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Direito é o Poder Judiciario, na qualidade de Poder desarmado, que tem a ultima e decisiva
palavra, sendo essa a afirmagao do primado do Direito” (PIOVESAN, 2019, p. 88).

O Brasil assinou o0 Estatuto de Roma no dia 7 de fevereiro de 2000, tendo merecido a
aprovacao pelo Congresso Nacional, por intermédio do Decreto Legislativo n°® 112, de 6 de
junho de 2002, e promulgado pelo Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de 2002, apds a
ratificagdo ocorrida em 20 de junho de 2002. Portanto, ha 18 anos o Estatuto de Roma se
integrou ao direito brasileiro com status constitucional, concretizando o que ja registrara nas
Disposi¢des Transitorias da Carta Constitucional (BRASIL, 1988).%°

O Estatuto de Roma, em seu artigo 1° invoca a sua esséncia ao Principio da
Complementariedade, ou seja, ndo agird se o caso estiver sendo investigado ou julgado pelo
sistema juridico nacional, tendo, portanto, jurisdicdo de carater excepcional e complementar.

Por assim ser, nada impede que o0s seus principios sejam aplicados, de forma direta,
quando da omissdo de regulamentacdo interna da matéria pelo pais signatario, como é o caso
do reconhecimento de conflito armado n&o internacional.

A Emenda 45, por sua vez, modificou o artigo 5° (88 3° e 4°) da CF, acrescentando a
submissdo do Brasil a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional (TPI), o que significa a adesédo
integral ao Estatuto de Roma, no que diz respeito aos seus conceitos e regras penais.

Nesse ponto, cabe discorrer brevemente sobre a previsao da “entrega” de um nacional
ao julgamento pelo TPI, pela prética de crime contra a humanidade, instituto que a doutrina
tenta diferenciar da extradicdo, vedada pela constituicdo brasileira aos seus nacionais. Nas
licbes de Valério Mazzuolli (2007, p.762 apud QUEIROZ, 2008):

“0 ato de entrega é aquele feito pelo Estado a um tribunal internacional de
jurisdicdo permanente, diferentemente da extradicdo, que é feita por um
Estado a outro, a pedido deste, em plano de absoluta igualdade, em relagdo a
individuo neste Gltimo processado ou condenado e 14 refugiado. A extradicao
envolve sempre dois Estados soberanos, sendo ato de cooperacgéo entre ambos
na repressao internacional de crimes, diferentemente do que o Estatuto de
Roma chamou de entrega, onde a relacdo de cooperagdo se processa entre um
Estado e o proprio Tribunal™.

O Estatuto de Roma, no entanto, em seu art. 20*° assegura o ne bis in idem, ao dispor

gue nenhuma pessoa podera ser julgada pelo Tribunal por atos constitutivos de crimes pelos

45 CF/88. Ato de Disposicdes Transitdrias. Art. 7° - O Brasil propugnara pela formagao de um tribunal internacional
dos direitos humanos.

4 ER. Artigo 20 Ne bis in idem 1. Salvo disposigéo contraria do presente Estatuto, nenhuma pessoa podera ser
julgada pelo Tribunal por atos constitutivos de crimes pelos quais este j& a tenha condenado ou absolvido.

2. Nenhuma pessoa podera ser julgada por outro tribunal por um crime mencionado no artigo 5°, relativamente ao
qual ja tenha sido condenada ou absolvida pelo Tribunal.

3. O Tribunal ndo podera julgar uma pessoa que ja tenha sido julgada por outro tribunal, por atos também punidos
pelos artigos 60, 70 ou 80, a menos que 0 processo nesse outro tribunal:
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quais este j& a tenha condenado ou absolvido ou que tenha sido condenada ou absolvida por
outro tribunal, o que ratifica a sua competéncia subsidiaria.

Por fim, o Estatuto de Roma (Art. 82, 3) imp&e aos Estados signatarios a obrigacédo de
manter e de restabelecer a ordem publica e de defender a unidade e a integridade territorial por
qualquer meio legitimo. Portanto, os principios dos tratados internacionais incorporados no
direito interno se apresentam como suficientes para a identificagdo do estado de excegéo
suscetivel da prevaléncia do DIH, mediante a identificacdo dos requisitos basiladores do CANI,
para a resolucdo das contendas violentas decorrentes das atividades ligadas ao narcotréafico,
sendo desnecessaria a invocacdo do estado de defesa ou do estado de sitio para a mitigacdo
momentanea de direitos fundamentais, pautada no objetivo Unico de restabelecer a ordem
social.

A doutrina francesa, berco da teoria das circunstancias excepcionais, estabeleceu os
requisitos ao reconhecimento do estado de excecdo: a) existéncia de uma situacdo fatica
anormal, exorbitante da realidade administrativa cotidiana; b) que a Administracdo, diante
dessas circunstancias, ndo possa agir conforme as regras legais que normalmente incidiriam em
situacdo de normalidade, sendo forcoso que esteja caracterizada a necessidade absoluta de
subtrair o comportamento publico da “legalidade comum™; ¢) constatagdo de risco social na
incidéncia da “legalidade comum” a situagdo extraordinaria, colocando em perigo um interesse
publico de fato relevante; e, como ja destacado anteriormente, d) que a medida excepcional
tomada pela Administracdo seja uma resposta adequada para a protecao do interesse publico,
capaz de justificar a subtracdo a regra legal comum (CARVALHO, 2020).

O Ministro da Defesa, por intermédio da Portaria Normativa n® 186-MD, de 31 de
janeiro de 2014, aprovou a publicagdo do manual “Garantia da Lei e da Ordem -MD33-M-10
(22 Edicao/2014)”, que tem como finalidade estabelecer orientagdes para o planejamento e o
emprego das Forcas Armadas em Operacfes de Garantia da Lei e da Ordem (OpGLO), em
complemento as diretrizes estabelecidas no Decreto n° 3.897, de 24 de agosto de 2001.

Seguindo a mesma metodologia que inspirou este estudo, 0 Manual de GLO, a fim de
facilitar o entendimento, expds conceitos e definiu Operacdo de Garantia da Lei e da Ordem

(OpGLO) como sendo “uma operagdo militar determinada pelo Presidente da Republica e

a) Tenha tido por objetivo subtrair o acusado a sua responsabilidade criminal por crimes da competéncia do
Tribunal; ou

b) Néo tenha sido conduzido de forma independente ou imparcial, em conformidade com as garantias de um
processo equitativo reconhecidas pelo direito internacional, ou tenha sido conduzido de uma maneira que, no caso
concreto, se revele incompativel com a intencéo de submeter a pessoa a agéo da justica.
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conduzida pelas Forcas Armadas de forma episddica, em &rea previamente estabelecida e por
tempo limitado, que tem por objetivo a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimdnio em situacOes de esgotamento dos instrumentos para isso previstos no
art. 144 da Constituicdo ou em outras em que se presuma ser possivel a perturbacdo da ordem
(Artigos 3°, 4° e 5° do Decreto n° 3.897, de 24 de agosto de 2001)”. Mais a frente, nas
disposig¢des gerais, o normativo regulador dispde que “As OperagOes de Garantia da Lei e da
Ordem (OpGLO) caracterizam-se como operagdes de “ndo guerra”, pois, embora empregando
0 Poder Militar, no ambito interno, ndo envolvem o combate propriamente dito, mas podem,
em circunstéancias especiais, envolver o uso da forga de forma limitada” (BRASIL, 2014,
p. 14).

Percebe-se, assim, que a objetividade dos conceitos aplicados as situacdes excepcionais
é uma necessidade em qualquer nivel de normatizacao dos limites impostos ao Estado para a

garantia do bem comum.

5.4 Regras de Engajamento para Operac6es Militares

Por forga das atribui¢des firmadas na Lei Complementar n® 97/99 de plena vigéncia, as
Forcas Federais assumem atribuicGes de Poder de Policia, inerente as autoridades policiais
civis, dentre elas acBes de patrulhamento, revista de pessoas, de veiculos terrestres, de
embarcacdes e aeronaves; e prisdes em flagrante delito, estas Gltimas, refor¢adas pelo dever
expresso contido no artigo 243 do Codigo de Processo Penal Militar*”. No que tange a
abordagem de idosos, mulheres e criancas, os protocolos de atuagdo sdo detalhados nas
respectivas RE.

Sobre o registro de desrespeito a direitos fundamentais, durante a Intervencao Federal
no Rio de Janeiro, consta, no extenso Relatorio de Pesquisa do IPEA, que as violagdes
detectadas pela Defensoria PUblica do Rio de Janeiro, por intermédio de noticiarios de imprensa
e entrevistas com membros das comunidades afetadas, foram classificadas em cinco tipos
(IPEA, 2019, p. 43):

e Violacdo de domicilio (chamada “troia”, conhecida pela agdo de invasao de

domicilios por parte de policiais, durante horas ou dias);

47 Cédigo Penal Militar. Artigo 243: Qualquer pessoa podera e os militares deverdo prender quem for insubmisso
ou desertor, ou seja, encontrado em flagrante delito.
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e Abordagem irregular (fichamento, auséncia de identificacdo, extorséo,
ameaca/agressao, agente sob efeito de drogas, violagBes contra crianca,
proibicdo de filmagem/vasculha de celular);

e Letalidade provocada pelo Estado (impedimento de prestacdo de socorro;
alteracdo de cena; execucdo; chacina);

e Letalidade provocada por operacéo policial (disparos a esmo; presenca de parte
do efetivo descaracterizado; interrupgéo de eventos e festividades; operagdo em
horario escolar — entrada e saida —; destruicdo de veiculos/patriménio em
espacos publicos; uso de aeronave/drone; prisdo por flagrante forjado); e

e Impactos (restricdo de circulacdo; persecucdo a liderancas locais e ativistas;
perseguicdo a egressos; incitacdo a disputa de grupos rivais; suspensdo de
servicos publicos e comerciais; trauma psicoldgico).

O estudo compilado pelo IPEA concluiu que “as narrativas da imprensa sobre as
Operacdes de GLO permitiram concluir que as Forcas Armadas assimilaram a politica de
confronto que vem sendo posta em pratica no Estado nos ultimos anos e que tem resultado em
nameros extremamente elencados de homicidios por intervencéo policial, muito embora sem
fazer cair suficientemente os principais indicadores de violéncia e crime”. Acrescenta-se, por
fim, que “as For¢cas Armadas passaram a ser denunciadas por graves violagdes aos direitos
humanos em acbes da intervencdo federal, em episddios cujos fatos permanecem sem
esclarecimentos” (IPEA, 2019).

No que diz respeito as Normas de Conduta impostas as Forcas Armadas, estas
encontram-se definidas como sendo prescri¢fes que contém, entre outros pontos, orientacdes
acerca do comportamento a ser observado pela tropa no trato com a populacdo, pautado,
sempre, pela urbanidade e pelo respeito aos direitos e garantias individuais. Sua exata
compreensdo e correta execucao pela tropa constituirdo fator positivo para a legitimidade e o
éxito da operacdo. As referidas normas serdo consideradas quando da elaboracdo subsequente
das Regras de Engajamento, que deverdo ser expedidas em cada nivel e para cada operacdo e
tipo de atuacéo visualizada. As RE levardo em consideracdo a observancia dos principios da
proporcionalidade (correspondéncia entre a acéo e a reacdo do oponente, de modo a ndo haver
excesso por parte do integrante da tropa empregada na operagdo) e da razoabilidade
(compatibilidade entre meios e fins da medida. As acdes devem ser comedidas e moderadas,
bem como devem ser praticadas de acordo com os mandamentos da lei, ndo podendo se afastar

da mesma, sob pena de praticar-se ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil
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e criminal, conforme o caso). Deve-se ter em mente, também: a) a defini¢do de procedimentos
para a tropa, buscando abranger o maior nimero de situacdes; b) a protecdo, aos cidaddos e aos
bens patrimoniais incluidos na missdo; e c) a consolidacdo dessas regras, em documento
préprio, com difusdo aos militares envolvidos na operacdo (MD, 2014, p. 20).

Bom lembrar que a andlise parte do momento seguinte a decisdo do Presidente da
Republica de atender a requisicdo do ente federativo para o emprego das Forcas Armadas no
restabelecimento da paz social, restando delimitada a operacdo no tempo e no espaco, ou seja,
estando definido por quanto tempo e em que area geogréafica as Forcas Federais desenvolverdo
as suas atividades.

Observando as Regras de Engajamento aplicadas as Operacfes Sao Francisco e Rio de
Janeiro, verifica-se que é apds esta analise profunda da situacdo fatica excepcional que exigiu
a decisdo politica de emprego das Forcas Armadas no controle e/ou repressdo da violéncia
extrema que surgem tais normativos, cujo objetivo ndo vai além de tentar prever as agdes que
serdo desenvolvidas na operacdo militar, pelo tempo e no plano geografico previamente
definido no decreto presidencial, a limitar o uso da forca pelos agentes estatais, tendo como
bens a serem protegidos a populagdo civil ndo envolvida no conflito e os bens publicos e
privados que ndo constituam objetivos militares, além do propésito de minimizar os efeitos
colaterais inerentes ao emprego da forca estatal, tendo como premissa o Principio da Distinco.

Por ocasido do emprego da Forca de Pacificacdo no Complexo da Maré (Operagdo Sao
Francisco), o Anexo C da Diretriz Plj do Comando Militar do Leste, de 4 de abril de 2014,
estabeleceu os conceitos fundamentais para o planejamento e a execucdo da operacdo de
restabelecimento da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, bem como
estabeleceu os parametros de orientagdo da conduta individual e coletiva dos integrantes da
tropa empregada.*®

O normativo balizador da Operacdo Sdo Francisco, de inicio, determina que 0s
comandantes subordinados ndo estdo autorizados a exceder as RE, mas poderdo, quando
apropriado, recomendar limites mais restritivos nas acdes atribuidas a tropa. Ou seja, ao atribuir
as responsabilidades, a RE dispbe que a discricionariedade para o desvio das linhas tragadas
pelas regras de engajamento somente sera licita se for em sentido mais restritivo, nunca na
intencdo de expandir a fronteira do que foi delimitado.

As Regras de Engajamento dispendem especial atencdo aos conceitos de intencao

ameacadora (proposito de praticar ato delituoso, evidenciado por atitudes e comportamentos

48 MINISTERIO DA DEFESA. Regras de Engajamento para a Operagdo Sao Francisco. Anexo C a Diretriz
Plj CML, de 4 abr. 2014, classificado como documento reservado de acesso restrito.
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suspeitos, indicando a possivel ocorréncia de hostilidade, com ameaca a integridade fisica de
pessoas ou danos ao patrimoénio); ato ameacador (acdo agressiva deliberada com o intuito de
provocar os efeitos lesivos ou danosos contra, respectivamente, pessoas ou patriménio);
autodefesa (legitima defesa com o emprego dos préprios meios em resposta a um ataque direto);
legitima defesa (uso moderado dos meios necessarios para repelir injusta agressdo, atual ou
iminente, a direito préprio ou de outrem, proporcionalmente a violéncia sofrida e apenas até
cessar a agressdo); reacao minima (menor intensidade de violéncia, suficiente e necessaria, para
repelir ou prevenir o ato ameacador, se possivel, sem danos ou lesdes); agentes perturbadores
da ordem publica (pessoas ou grupos de pessoas cuja atua¢do, momentaneamente, comprometa
a preservacdo da ordem publica ou ameace a incolumidade das pessoas e do patriménio);
proporcionalidade (correspondéncia proporcional entre a acdo dos APOP e a reacdo da tropa
empregada, de modo a ndo haver excesso por parte do integrante desta, durante toda a
operacdo); forca minima (menor grau de forca necessario para desestimular o APOP a
prosseguir nos seus atos, causando-lhe o minimo de danos possivel, seja sobre a sua pessoa —
dano fisico ou psiquico —, seja sobre o seu patriménio); operacdo de garantia da lei e da ordem;
razoabilidade (compatibilidade entre meios e fins da medida); legalidade, eficiéncia (presteza,
perfeicdo e rendimento funcional, apresentando resultados positivos para a seguranga propria,
de outrem ou das instalacdes); area de pacificacdo; e alcance de utilizagdo de armamento ou
artefato (situacdo em que o seu emprego pode causar dano a tropa, devido as caracteristicas
técnicas do armamento ou artefato e ao posicionamento de quem o estd portando ou
manuseando).

Nas regras de carater geral, é enfatizado que o uso da for¢a s6 sera empregado quando
esgotadas outras a¢des dissuasorias e na medida necessaria ao estrito cumprimento da misséo.
Quando usada a forca, devera ser aplicada de forma progressiva e proporcional a ameaca,
privilegiando, assim, os Principios da Necessidade e da Proporcionalidade, cabendo destaque
ao uso preferencial de armamento ndo letal.

Quanto a transparéncia das acles, prevé a RE que, sempre que possivel, devera ser
filmada e fotografada as acgdes realizadas para permitir a identificacdo dos oponentes e,
principalmente, para a comprovacao do correto procedimento da tropa.

O preparo da fracdo empregada é feito com exaustivo treinamento e adequando 0s
procedimentos a cada tipo de missdo e incidente com o qual a tropa se deparard, como
cumprimento de mandado de busca e apreensdo; repressao ao crime comum ou de natureza

militar; reacdo a manifestagdo popular; e reacdo a ataque direto contra a tropa, tudo devendo
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ser observado o respeito a dignidade do ser humano, evitando tratamento degradante que
venham a submeter o APOP a situacao vexatoria.

As regras para a utilizacdo da forca deixam clara a vedacéo para que qualquer operacéo
seja executada com um homem isolado, devendo, sempre, ser levada a termo por fracOes
constituidas. Como estratégia de minimizar os resultados ndo desejados € previsto que, em todas
as ocasides, antecedendo o emprego da forga, a tropa deva usar, a0 méaximo, medidas de
dissuasdo, mostrando a firme determinacdo em cumprir a missao, mas reservando um espaco
gue permita ao APOP optar por uma saida sem que haja necessidade do uso da forca.
Nesse ponto, cabe exemplificar com as imagens amplamente divulgadas pela imprensa da fuga
pela mata dos integrantes de fac¢des criminosas na Vila Cruzeiro, quando do avango das tropas
federais no Complexo do Alemdo, em 2010, evitando-se, assim, um confronto de resultados
inimaginaveis. E, como exemplo do que ndo deve ser executado, o triste episddio do confronto
entre militantes do Movimento dos Sem-Terra (MST) com a Policia Militar do Para, conhecido
como o “Massacre de Eldorado dos Carajas”, ocorrido em 1996, onde o cerco policial
desastroso ocasionou a morte de 19 membros do MST.

Em todas as situacOes, seguindo os Principios da Necessidade e da Proporcionalidade,
0 uso escalonado da forca deverd observar as seguintes sequéncias de acOes: alertar
verbalmente, empregando autofalantes, se for o caso; negociar; realizar demonstragdes de forca,
priorizando o Principio da Massa; empregar formacdes de controle de distdrbios; usar armas de
baixa letalidade (jatos d’agua e langamento de granadas de gas de efeito irritante ou efeito
moral); disparar com municdo especial (projétil de borracha); utilizar dispositivos elétricos
incapacitantes; e usar arma letal. Por fim, o alerta de que devera ser empregada, sempre, a forca
minima, caso contrario a acdo caracterizara excesso ou abuso de poder, sujeitando os executores
e mandantes a responderem nas esferas civel, administrativa e penal.

Quanto ao emprego de municéo real, prevé o normativo que somente podera ser feito
como ultimo recurso para a protecao individual dos integrantes da Forca de Pacificacdo, das
instalagdes sob responsabilidade desta Forca e dos individuos e/ou bens colocados sob a sua
custodia e diante de ameaga concreta por parte de oponentes (destacamos). Nota-se a
observancia ao Principio da Limitacao.

O armamento utilizado pela fracdo deve se manter alimentado e travado, sendo que, na
hipdtese de haver necessidade de uso de municdo real, a acdo devera ser executada de forma
escalonada, com tiros de adverténcia e buscar ferir e ndo matar o oponente, direcionando 0s

tiros para os membros inferiores, visando incapacita-lo, ou para o motor/pneu do veiculo.
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Disp0e, ainda, que a Fracao devera ter a preocupacao de poupar a vida do oponente, atingindo-
0 em parte do corpo com menor risco de morte (membros inferiores).

Cabe repisar que a morte do oponente ndo consta como objetivo militar a ser atingido.

As regras para utilizacdo da forca pela fracdo empregada exigem a determinacao
explicita dos Comandantes de Fragcdo, mediante a observancia dos preceitos legais, enfatizados
pela proporcionalidade & agressdo, e se justificam para: autodefesa contra ataques diretos ou
ameacas concretas a sua integridade fisica ou de inocentes; evitar ser desarmada ou capturada;
impedir furto de patriménio pablico; manter posicao importante para o cumprimento da missao;
e evitar atos hostis que pudessem impedir o cumprimento da misséo.

Rezou, ainda, a RE que o planejamento e a execucdo das acdes deveriam privilegiar a
menor intervencao possivel na rotina diaria da populacdo, ndo devendo a Forca de Pacificacéo
representar mais riscos para a populacao do que os APOP.

Quando inevitavel o emprego das armas (ndo letais ou letais), ao integrante da Forca de
Pacificacdo era exigido considerar, sob o enfoque da seguranga e preservagéo, trés grupos de
pessoas, na seguinte ordem decrescente de prioridade: a populacdo em geral; a sua pessoa e sua
tropa; e a forca adversa. Vé-se no normativo a preocupagdo com os Principios da Humanidade
e o da Distingéo, a dar prioridade aos civis ndo envolvidos no conflito.

A preocupagdo com os idosos, gestantes, criancas e portadores de deficiéncia é
demonstrada pela vedacao, inclusive, do uso de armamento nao letal (granadas de gés, tonfas
ou cassetetes), mesmo quando se confundirem com uma turba de oponentes e desde que nao
estejam armados. Aqui se verifica a observancia as garantias impostas aos civis ndo envolvidos
no conflito, contidas no artigo 4° do Protocolo 11 Adicional, j& mencionado.

Tais procedimentos se assemelham nas diversas operag0es caracterizadas como GLO,
sendo que cada uma das missdes é merecedora de regras de engajamento especificas, em
complemento as regras gerais, nas quais sdo antevistas situacdes detectadas em cenarios
prospectivos, para a fixacao dos parametros das a¢Ges correspondentes e graduacgao do emprego
da forgca, como, por exemplo, resposta a sinais de insatisfacdo; constatacdo de APOP portador
de armas e explosivos; revista de suspeito; agressao por parte de APOP desarmado; agressao
por APOP armado; ato ameacador contra a tropa; constatacdo de existéncia de feridos e mortos;
prisdo e apreensdo; abordagem de menor na pratica de ilicitos. Consta, ainda, a orientacéo de
que ndo é legitimo o uso de arma de fogo contra pessoas desarmadas em fuga, que néo
representem risco imediato, ou contra veiculo que desrespeite bloqueio policial em via publica,

exceto quando o ato represente risco de morte ou lesdo aos agentes de seguranga publica ou a
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terceiros. Em todas as hipoteses, ha a respectiva previsdo da acao correspondente com 0s seus
limites previamente fixados.

As regras de engajamento dispdem, ainda, que as medidas de atendimento médico e
primeiros socorros devem ser prestados a todas as pessoas que se encontrarem feridas,
independente do lado a que pertengam, dispositivo este em perfeita harmonia com os tratados
internacionais de protecdo a feridos firmados pelo Brasil e, por consequéncia, com o Principio
da Humanidade.

Com as Regras de Engajamento da Operacdo Rio de Janeiro ndo foi diferente®. Os
mesmos preceitos constantes na RE da Operacdo Sdo Francisco foram estabelecidos, com
destaque ao uso proporcional e escalonado da forca; uso de algemas; as situacfes de legitima
defesa propria e de terceiros; emprego prioritario de forca ndo letal; no caso de utilizacdo de
arma letal, acrescentou, para as acGes na Intervencdo Federal, a limitacdo ao calibre do
armamento a ser utilizado, ndo podendo exceder o de 7.62mm ou .30, levando em conta que as
acOes seriam desenvolvidas em area habitada, minimizando, assim, os efeitos colaterais e
demonstrando perfeita harmonia com o Principio da Limitacao.

O Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (2019) procurou abordar a tensdo entre, de
um lado, as operagdes militares em areas de favelas e bairros populares, que visavam reduzir a
criminalidade e, de outro, a defesa dos direitos fundamentais da populagio afetada. E de se
observar que a metodologia do estudo se pautou na leitura diéria das noticias veiculadas pela
imprensa e nas informacdes pablicas divulgadas por organizacdes (nacionais e internacionais)
de protecdo aos direitos humanos, organizacdes ndo governamentais, coletivos ativistas e
nacleos de pesquisa, uma vez que, segundo o IPEA, as For¢cas Armadas, no que diz respeito as
acOes da Intervencdo, ndo possuia canais proprios para divulgar informacdo, nem protocolos
para a prestacdo de contas sobre a sua atuacdo na area de seguranca publica.

Destarte, em se tratando de operacdo militar, a obviedade da manutencdo do elemento
surpresa impede a antecipacdo dos passos das missdes a serem executadas pelos agentes
estatais, razdo pela qual as regras de engajamento relativas as situacdes especificas ndo podem
cair no dominio publico, sem prejuizo, € claro, do accountability exigido pelo Principio da
Transparéncia, relativamente aos atos praticados pelos agentes publicos.

Convem destacar que o estudo feito pelo IPEA reconhece que as Operacdes de Garantia
da Lei e da Ordem se encontram inseridas nas atribuicdes das Forcas Armadas, conforme Lei

Complementar n° 97/1999, “nos casos em que ha o esgotamento das forcas tradicionais de

4 MINISTERIO DA DEFESA. Regras de Engajamento da Operagio Rio de Janeiro. Anexo B1 a Diretriz
Ministerial n° 16, de 21 jul. 2017, classificado como documento reservado de acesso restrito.
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seguranca publica, em graves situacdes de perturbagdo da ordem” e “concedem provisoriamente
aos militares a faculdade de atuar com poder de policia até o restabelecimento da normalidade,
apos o reconhecimento formal desta situacdo pelo Poder Executivo federal ou estadual (IPEA,
2019, p. 11).

O levantamento do IPEA aponta como uma das primeiras violagdes a direito humano
da comunidade civil diretamente afetada, o cadastramento de moradores pelas Forgas Armadas,
durante as operagdes nessas comunidades. Segundo a denincia, a partir de 23 de fevereiro de
2018, os habitantes daquela localidade s6 eram autorizados a deixar as suas regides, apos
passarem pelo “cadastramento das For¢cas Armadas”. Pontos de identificacdo foram montados
em diversas saidas das comunidades e, nestes locais, os moradores eram fotografados, assim
como o seu documento de identificacdo, apds o que era verificado se o cidaddo possuia anotacédo
criminal. A Defensoria Publica da Unido recomendou que ndo se impusessem barreiras a livre
circulagdo dos moradores das comunidades carentes cariocas, como tambeém que ndo fosse
efetuado registro fotografico da imagem dos cidaddos ou de seus respectivos documentos de
identificacdo (IPEA, 2019).

Como demonstrado durante todo o estudo, o Direito Internacional Humanitario exige a
obediéncia ao Principio da Distingdo, o que implica em que o Estado tenha a capacidade de
identificar os alvos da medida de contenc¢do da violéncia, no objetivo inafastavel de proteger a
populacéo ndo envolvida nas hostilidades.

A identificacdo dos atores envolvidos nos conflitos, portanto, € fundamental para
minimizar os efeitos das opera¢fes militares (e policiais) em areas contaminadas pelo crime,
ainda mais quando a populag&o civil € transformada em escudo nesses confrontos assimétricos,
conforme registrado na analise do panorama da violéncia no Pais, passando os atores envolvidos
nas hostilidades a se misturarem dentro da comunidade, sempre que necessario, a fim de
dificultar as acdes repressivas do Estado, dando tempo a (re)organizacao de novas empreitadas
e ataques ao patriménio e a vida da sociedade civil. Nesse ponto, € bom ressaltar que, para 0s
membros da Forcgas regulares (Exército, Marinha e Aeronautica) é defeso empreender agdes em
GLO descaracterizados, devendo as missdes serem ostensivamente cumpridas, o que facilita o
reconhecimento dos atores estatais pela populacdo direta e indiretamente envolvida na
contenda.

Assim, embora o poder de policia conferido pela Lei Complementar n® 97/2009 aos
agentes estatais empregados no restabelecimento da ordem social, autorize a identificacdo dos
atores envolvidos na situagdo de anormalidade, tal atribuicdo deve ser exercida dentro dos

limites legais e no estrito cumprimento das regras de engajamento, ndo perdendo de vista a
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afetacdo minima a rotina e a garantia da dignidade das pessoas afetadas pela medida
excepcional.

O mesmo entendimento deve ser levado em consideragdo no que pertine a eventual
cumprimento de ordens judiciais de busca e apreensao, previsto nas RE, devendo ser executado
dentro do parametro de legalidade fixado nas normas processuais penais vigentes, uma vez que
tais medidas representam excec¢do legal a plenitude do direito & propriedade e a intimidade.
Qualquer acédo fora dos limites legais contidos na ordem judicial merecerdo a atuacdo dos
orgdos de controle e do Poder Judiciario.

Nas regras especificas das Operacbes S&o Francisco e Rio de Janeiro consta definido
como ato ameacador a imposicdo de bloqueios, por pessoas ou veiculos, como obstaculos a
operacdo. Assim, a desobstrucdo de vias, com uso de maquinarios de engenharia, cumpre o
dever do Estado de garantir a ampla circulacdo dos moradores, o livre exercicio do comércio
legal, o livre acesso das instituicGes legitimadas pelo Estado aos logradouros publicos e
constitui servico a comunidade, pois € inegdvel que as indigitadas barricadas sdo
estrategicamente montadas nos acessos principais das vias das favelas, no intuito Gnico do
controle territorial e do comércio ilicitos pelos grupos armados ilegitimos.

De acordo com as regras de engajamento, o avanco territorial das operacfes militares
mira, exclusivamente, os objetivos militares (LC n°® 97/99, art. 7°, § 7°). O uso da forca letal é,
como Visto, excecdo a regra e rege-se por comandos de obediéncia restrita, sendo que, no rigor
das operac@es militares, o tiro fatal deve ser evitado a todo custo em respeito a vida, em primeiro
lugar e, em plano ndo menos importante, por ndo interessar a estratégia da operacao.

Enfim, no contetdo das Regras de Engajamento que foram utilizadas como parametro
para o estudo ndo se vislumbram violagdes a direitos fundamentais nas ag0es previstas nos
protocolos de atuacdo das Forcas Federais. Obviamente que, caso as missdes ndo sejam
cumpridas dentro dos rigidos limites comportamentais fixados na RE respectiva, as ac6es
perderam a sua legitimidade, ficando 0s seus autores sujeitos ao controle social dos organismos
de protecédo dos direitos humanos e, por consequéncia, ao peso da espada do Poder Judiciario.

Em reforco a constatacdo da constitucionalidade das normas de condutas estabelecidas
nas regras de engajamento, cabe o registro do baixo quérum de judicializagcBes das agdes
cometidas pelos atores estatais envolvidos na Operagdo de GLO®® de maior repercussio e
durabilidade j& ocorrida no Brasil, pds redemocratizacao.

5 MINISTERIO DA DEFESA. Oficio n° 48-Asse Ap As Jurd, 12 Divisio de Exército, datado de 3 abr. 2019.
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A violéncia urbana é uma realidade que merece toda a atencéo das politicas publicas. A
estabilidade social, por intermédio da garantia do Direito a Paz, € o primeiro passo para a
implementacdo de qualquer estratégia que busque diminuir o abismo social existente nas
comunidades mais carentes, sendo elas as principais afetadas pelo dominio territorial de
organismos ilegitimos, que se expandem pela imposi¢do do medo e do siléncio. Tais situagdes,
cada vez mais corriqueiras, exigem um arcabouco normativo capaz de restabelecer a ordem e a
tranquilidade social.

Ao tecer suas ideias sobre a Seguranca Publica, Coutinho (2010) ressalta a necessidade
de condi¢Bes minimas para o combate — por ser necessario — a criminalidade que ai esta e € uma
realidade. Inicia afirmando a preméncia de um aparelhamento adequado das organizagoes
(instituicbes) destinadas a esse combate, apontando duas direcdes: 1%) condicGes pessoais
minimas, com salarios e soldos adequados e treinamento ininterrupto, inclusive para formar
uma cultura de protecdo aos Direitos Humanos, afastando a ideia generalizada de que as
Policias sdo inimigas do Povo; e 2°) condi¢cGes materiais minimas, com instrumentos
tecnoldgicos adequados a uma imprescindivel profissionalizacdo do aparato policial.

O que se observa na analise da compatibilidade das Regras de Engajamento que
nortearam as principais e mais recentes operagdes envolvendo as For¢as Armadas no controle
da criminalidade urbana é o estreito respeito aos Principios da Humanidade, da Necessidade,
da Proporcionalidade, da Distingdo e da Limitacdo, norteadores do Direito Internacional
Humanitario. Qualquer ato que enverede em sentido oposto a estas premissas deve merecer a
resposta estatal compativel com a violagdo cometida.

Para sedimentar a compatibilidade da RE com os preceitos humanitarios, a Portaria
Normativa n® 916/MD, de 13 de junho de 2008, do Ministério da Defesa, aprovou a Diretriz
para a Difusdo e Implementacdo do DICA nas Forcas Armadas, tendo gerado como fruto o
Manual MD34-M-0312 Edi¢cdo/2011, como importante instrumento legal de difusdo, de estudo
e de consulta do DICA para as Forgas Armadas brasileiras, nas diversas situacdes previstas de
emprego conjunto, de atuagdo na garantia da lei e da ordem, de apoio ao combate a delitos
transfronteiricos e ambientais, de participagdo nas atividades relacionadas com a defesa civil,
de atuacdo em operacOes de manutencdo da paz e de outras atividades inerentes ao emprego
constitucional das Forgas Armadas (CAVALCANTI, 2014).

Neste estudo, procurou-se tracar um caminho legitimo para o controle da violéncia
extrema, no que diz respeito aos mecanismos constitucionais a disposi¢cdo do Estado, sem,
contudo, olvidar a garantia do minimo existencial dos direitos fundamentais reconhecidos a

populacéo civil ndo envolvida nos conflitos.



82

Todavia, quando circunstancias extraordinarias e urgentes exigem respostas
extraordinarias do Poder Publico, num estado de anormalidade social firmado pela necessidade
e pela emergéncia, “o juiz elabora um direito positivo de crise, assim como, em tempos normais,
preenche as lacunas do direito” (MATHIOT, 1956, p. 424 apud AGAMBEN, 2020).
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CONCLUSAO

N&o se pretende elevar o nivel do combate as drogas, em qualquer dimensdo, ao
reconhecimento de um conflito armado nédo internacional, mas é necessario compreender a
importancia e a real dimenséo da intensidade da violéncia encravada nos dominios de grupos
armados organizados, a fim de possibilitar a adequada resposta aos autores de violacOes de
direitos fundamentais, sejam estatais ou ndo estatais, em grau maior do que as decorrentes de
acOes repressivas ordindrias, cuja aplicacdo do direito penal interno serd suficiente para o
restabelecimento da paz social.

A Constituicdo Federal impde ao magistrado o dever de apreciar qualquer lesdao ou
ameaca a direito, mesmo diante de uma lacuna da lei, sendo defeso ao Estado-Juiz silenciar sob
tal argumento.

Reconhecer que a “guerra as drogas” merece a mesma aten¢do que a “guerra contra o
terrorismo” seria dar condi¢des a uma prestacado jurisdicional mais justa e eficiente a sociedade,
mediante instrumentos legitimos e eficazes para fomentar as acbes estatais preventivas,
repressivas e retributivas. A impossibilidade de definir com clareza as consequéncias juridicas
dos atos cometidos, durante um estado de anormalidade, visando a protecdo da coletividade e
do bem comum, ndo pode ser suficiente para dificultar a prestacdo jurisdicional.

O uso das Forgas Armadas em ambiente interno, no Brasil, € uma realidade que foi
incrementada nos governos com Viés socialistas, sendo esta mais uma demonstracao de que a
Constituicao Federal e a Democracia ndo sofrem abalo com esse tipo emprego, muito embora,
seja indevida e perigosa a banalizacéo dessa transferéncia de atribuigéo pelos entes federativos.

Dessa forma, a partir da tomada de decisdo pelo Poder Executivo, cabe ao Poder
Judiciario estar em condic@es de dirimir as contendas decorrentes dessas operacdes militares
em tempo de paz.

A competéncia do Tribunal Penal Internacional é subsidiaria, por esséncia, em respeito
a soberania dos Estados-Parte. Portanto, deve o Brasil tomar as necessarias providéncias para a
internalizacdo efetiva dos principios balizadores do DIH, bem como promover a adequagéo
legislativa para o enfrentamento desses confrontos assimétricos que dominam, em ambito
global, o inicio deste século XXI.

E urgente, portanto, a definigdo, dentro do ordenamento juridico interno, dos crimes de
guerra e contra a humanidade, visando preencher as lacunas legislativas hoje existentes sobre o
tema, além da regulacdo da cooperacdo com o Tribunal Penal Internacional, dada a

possibilidade de aplicagdo do instituto da “entrega”. Nesse ponto, € importante esclarecer que
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néo interessa ao Brasil dar margem a essa avocacao de julgamento de um nacional pelo TPI,
em respeito as garantias individuais sacramentadas no artigo 5° da CF/88, considerando a
possibilidade de aplicacdo de pena perpétua por parte da Corte Internacional. Portanto, deveria
ser dado impulso ao estacionado Projeto de Lei n° 4.038/08, junto ao Congresso Nacional.

N&o se pode perder de vista que a lacuna legislativa concernente & ndo incluséo dos
grupos armados organizados voltados a criminalidade, de forma expressa, é heranca deixada
pela inexisténcia desse tipo de violéncia, a época da promulgacdo dos tratados internacionais
pos-guerra.

Com relagdo aos agentes ndo estatais, evitando-se os erros do passado, a execugdo da
pena imposta a essa categoria criminosa, deve merecer regime diferenciado que ndo permita
gue se misturem com prisioneiros comuns, menos adestrados, a fim de evitar tanto o
aperfeicoamento das taticas de combate quanto o recrutamento dentro do ambiente de carcere,
situacdo que incrementa a violéncia que vigora nos presidios destinados a condenados
perigosos.

A ideia mais eficiente seria a criminalizacéo especifica dessas acdes, 0 que nao se espera
sequer a medio prazo, dadas as influéncias macicas dos movimentos sociais e dos organismos
de defesa de direitos humanos, além do desapego politico ao assunto. Além disso, é necessario
se debrucar sobre a definicdo das situa¢bes de conflito armado, assim como sobre os limites
objetivos da excludente de ilicitude do estrito cumprimento do dever legal, este Gltimo como
instrumento limitador das acdes estatais.

N&o obstante, se as normas de Direito Internacional Humanitario, recepcionadas pelo
Estatuto de Roma, foram inseridas no texto constitucional brasileiro, na forma dos §8 3° e 4° do
artigo 5 da Carta Magna e com base no inciso XXXV do mesmo dispositivo constitucional,
podera o Estado-Juiz, na analise do caso concreto, se utilizar das normas do Direito
Internacional dos Conflitos Armados para fundamentar uma resposta penal mais adequada as

situacOes de conflito armado néo internacional.
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