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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo discutir a aplicagdo do Principio da
Imparcialidade nos processos da Justica Militar. O tema fora escolhido pela
particularidade processual de militares investigarem e julgarem a si mesmos, 0
que suscita duvidas quanto a imparcialidade das decisdes. Tal sistematica
induz a questionamentos sobre arbitrariedade, corporativismo e necessidade

institucional. Eis a tematica que se pretende discutir.

Palavras-chave: Justica Militar — Imparcialidade — Auditor — Conselho de

Justica — Militar — Hierarquia — Disciplina
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ABSTRACT

This monography's goal is to question the use of the imparciality principle on
military justice sistem. The subject was chosen due to processual particularity of
the military personal to investigate and judge themselves, which rises serious
doubts regarding the decision's imparciality. Such system might lead us to face
issues about arbitrarity, corporativism and institucional needs. Here is what we

want to talk about.
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1. INTRODUGAO
1.1 TEMA E PROBLEMATICA DA PESQUISA

Quando se comega a estudar a Teoria Geral do Processo, em tempos
de neopositivismo, percebe-se que ndo sao raras as vezes que um principio se
liga a outro numa cadeia de interdependéncia. Em efeito domin6, a néo
observancia de um acarreta o comprometimento de outros. Como tijolos
sobrepostos que garantem a fixagdo do telhado, a auséncia ou retirada de
qualquer elemento pde em risco toda a estrutura.

Sabe-se que a imparcialidade e competéncia sao atributos elementares
ao juiz natural. Este por sua vez propicia o contraditério e a ampla defesa, o
que assegura o cumprimento do devido processo legal.

Visualmente, pode-se expor a seguinte cadeia principiologica:

Imparcialidade e Competéncia

!
Juiz Natural

l
Contraditorio

!
Ampla Defesa

1
Devido Processo Legal

Nessa estrutura interdependente, é inegavel que, ao lado de
competéncia, a imparcialidade surge como principio essencial para a garantia
de todo o complexo. Porém, na Justica Militar, esse principio € questionavel.

A imparcialidade pressupde julgadores equidistantes das partes e do
objeto. Baseado nisso, questionamentos sobre a imparcialidade dos conselhos
de justica, compostos por quatro militares e um civil, com atribuicdo de julgar
criminalmente outro militar, vém a tona. Estar-se-ia diante de uma jurisdicao
norteada por principios proprios?

A Imparcialidade na Justica Militar da Unido, esse € o tema que se
busca discutir.

A imparcialidade do Juiz é elemento fundamental para a obtencao de
segurancga juridica e consequente promogao do bem estar social. Assim, faz-se
necessaria a analise de sua efetiva aplicagdo, ndo s6 nas jurisdicdes mais

conhecidas, como também na justica militar.
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A lei 8.457/92 que trata da organizacdo da justiga militar da unido,
LOJMU, e o Cdédigo de Processo Penal Militar, CPPM, trazem em seus
dispositivos regramentos atinentes ao processo penal militar.

Destaca-se a informagdo de que a primeira instédncia da jurisdigao
militar é formada pelo juiz auditor e pelos Conselhos de Justi¢ca, especial ou
permanente, tratando-se de militar oficial ou graduado, respectivamente.

Os Conselhos de Justica sao formados por militares da ativa e
dissolvidos logo apdés os trabalhos. De acordo com o art. 27 da LOJMU,
compete aos conselhos processar e julgar os acusados de crimes militares.

Com a obrigatoriedade do juramento abaixo, o art. 400 do Cédigo de
Processo Penal Militar pretende garantir a imparcialidade dos militares

convocados para atuarem junto aos conselhos:

"Prometo apreciar com imparcial atengdo os fatos que me forem
submetidos e julga-los de acordo com a lei e a prova dos autos”
(grifo nosso)

Fiscalizar a aplicagao do desse principio € uma conduta inafastavel nas
atividades jurisdicionais, em especial na justica militar, uma vez que os préprios
militares das For¢gas Armadas s&o incumbidos de julgar penalmente seus
pares.

O objetivo Geral do trabalho € instigar o interesse pela Justica Militar
da Unido, promovendo reflexdes acerca de seu sistema processual.

Especificamente, pretende-se expor como o principio da imparcialidade
€ aplicado nos processos de sua competéncia.

A escassez de obras sobre Direito Militar impde-se como um oébice para
o desenvolvimento desta pesquisa. Trata-se se uma disciplina ndo obrigatéria
para a graduagéao em direito, o que propicia a baixa produ¢ado académica sobre
a matéria. Por essa razdo, esta monografia, além das doutrinas e da analise
direta das legislag¢des, antigas e atuais, conta com os ensinamentos advindos
de artigos e textos produzidos por estudiosos e profissionais da area,
objetivando o enriquecimento da pesquisa.

O desafio de produzir um trabalho sobre um tema pouco discutido é
justamente o de criar algo novo, que podera auxiliar futuras pesquisas, além de

instigar o interesse pela area, fomentando a produgao cientifica.

Para o inicio do entendimento, é fundamental saber que o Sistema

Processual Penal Militar, a exemplo do que ocorre no processamento de crimes

12
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comuns, € composto por duas fases: a) investigativa; e b) processual.

A fase investigativa € incumbéncia conferida aos oficiais das Forgas
Armadas que atuam na persecucdo de elementos informativos sobre a
materialidade e autoria de crimes militares, objetivando municiar o Ministério
Publico Militar para o inicio da agéo penal.

A fase processual, em primeira instancia, € atribuicdo dos Conselhos
de Justiga, formados por quatro oficiais e um juiz auditor.

Destaca-se, ainda, a importancia institucional gozada pelos principios
concernentes a hierarquia e a disciplina nos processos militares.

As nuances da posigao hierarquica ocupada pelo réu militar instigam o
estudo da imparcialidade. Afinal, conforme o militar se eleve na carreira maior o
'respeito/reveréncia’ de seus pares e subordinados.

Em senso contrario, quanto mais distante o militar se encontre do topo
piramidal, maior a 'autoridade/arbitrariedade' exercida sobre ele pelos que
estdo acima. Por essa perspectiva, pode-se imaginar que um soldado nio sera
julgado como um oficial, que também n&o sera como um oficial general.

A obediéncia ou autoridade hierarquica, em uma analise superficial,
sdo potencialmente capazes de influenciar os julgadores e, inevitavelmente, o
teor das decisdes. Tratando-se de uma justica especializada visivelmente fora
de enfoque, seus problemas ndo compdem o rol de assuntos mais discutidos
do mundo juridico.

A disparidade de aplicagdo da imparcialidade na justica castrense em
comparagao com a justica comum ¢ inquietante.

Esse trabalho ndo tem por objeto o simples apontamento das
diferencas. Pretende-se a busca dos motivos que as embasam.

Para isso, o capitulo dedicado ao contexto historico, ao contrario de ser
um simples requisito, ganha demasiado valor, uma vez que nao se explica as
pontas duplas de um fio, sem investigar sua raiz. A origem das instituices
militares, das leis penais e da justica castrense, a despeito de explicagcdes
juridicas atuais, € indubitavelmente o maior insight dessa pesquisa, ja que o
passado explica o presente, ndo o contrario.

Além do conteudo histoérico, o capitulo seguinte traz um rapido estudo
sobre Direito Disciplinar Militar. O conhecimento sobre punigao disciplinar e dos
problemas advindos da subjetividade de sua aplicagcdo auxiliam na

compreensao do tema proposto.
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Dois capitulos sdo dedicados ao Direito Material Penal Militar, bem
como ao respectivo Direjto Processual. Nesse contexto, o Sistema Processual
Penal Comum atua como coadjuvante, viabilizando a percepg¢ao dos pontos
incomuns.

O capitulo conclusivo, além da sintese da pesquisa, discorre sobre
criticas e sugestdes ao sistema processual penal militar, buscando com isso o
aprimoramento dessa justica especializada, que se mostra tdo carente de

analises e discussoes.
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2. EVOLUGAO HISTORICA

O estudo histérico de assuntos juridicos nem sempre € visto com bons
olhos pelos operadores do direito. Porém, a evolugéo historica da Justica Militar
tem muito a contribuir para o desenvolvimento desse trabalho. Afinal, trata-se
de uma jurisdicdo intimamente calcada em costumes forenses que encontram
sua razdo de ser em matérias com viés historico, como a Teoria Geral do
Estado. Por essa raz&o, néo se trata de um conteudo acessorio. A partir dele,
comega-se a compreensao das particularidades da justica militar.

Em relacédo as fontes pesquisadas, sabidamente, tem-se que o Direito
Romano é a mais importante fonte do Direito atual. Entretanto, a pesquisa
desse capitulo direciona-se no sentido de buscar as influencias imediatas do
Direito Portugués quando da formagao do Estado Brasileiro.

As fontes historicas lusitanas sdo expostas de modo a explicar como a
jurisdicao penal militar se estruturou no Brasil apdés o descobrimento, e mais
especificamente, a partir da chegada da familia real em 1808.

Didaticamente, esse capitulo foi dividido, respectivamente, em quatro
partes principais: a) o inicio e desenvolvimento das Instituicées Militares; b) a
evolucao das Leis Penais Militar; c) a evolucdo das Leis Processuais e da
Organizagéo Judiciaria Militar; e por fim d) a sintese do capitulo com a extragao
daquilo que é mais relevante para a pesquisa.

Inicia-se, entdo, o desenvolvimento de cada uma delas.

2.1 DAS FORCAS ARMADAS DO BRASIL

A histéria das For¢gas Armadas do Brasil tem seu inicio marcado por
campanhas de guerra que visavam a expulsdo dos invasores e a manutencgao
do dominio portugués no novo territorio.

No inicio do século XVII, sob dominio portugués, surgiram os primeiros
grupos de combate brasileiro: uma mescla de indios, negros, portugueses e
mesticos que lutaram contra a invasao holandesa no nordeste do Brasil.

O sentimento natural de protegcdo a terra emanado pelos nativos
alinhava-se aos interesses de Portugal. O éxito no confronto indubitavelmente

beneficiara a metrépole, porém, criou-se a oportunidade para os habitantes
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local de iniciarem o longo processo de naturalizagdo que se estenderia pelos
proximos séculos.

Por isso, o Exército Brasileiro apresenta-se como a forca mais antiga
do Brasil, pois considera a primeira batalha de expressdo — a Batalha dos
Guararapes —, iniciada em abril de 1648, contra os holandeses, o marco inicial
de sua trajetdria em solo patrio.’

Trata-se de uma convengéo, pois, durante os anos que antecederam a
independéncia, as tropas existentes no Brasil ainda faziam parte do corpo
militar de Portugal, de modo que a instituicdo de um Exército nacional so6 fora
vislumbrado no século XIX frente a necessidade do Brasil de se estabelecer
como Estado Independente.?

Em 1808, a Marinha Brasileira da os primeiros sinais de sua institui¢ao.
A independéncia fez crescer no Brasil a necessidade de protecido ao recém
formado Estado soberano. Diante da nova realidade, Dom Pedro | institui a
Marinha do Brasil,® metamorfoseando as tropas remanescentes da Marinha
Portuguesa, o que, segundo suas pretensdes, afastaria o carater hibrido das
tropas luso-brasileiras existentes até ali.

A Forga Aérea Brasileira nao aparece nesse contexto. Nao s6 no Brasil
como em todo o mundo, as ag¢des de exploragdo e protegcdo do espacgo aéreo
surgiram somente na primeira década do século XX com a inveng¢do do avido.
Somente em 1941, em meio a segunda guerra mundial, é criado no Brasil o
Ministério da Aeronautica,* que objetivava uniformizar e aprimorar os recursos
humanos e técnicos referente as acdes bélicas de protecdo do espago aéreo,
atividades que até ali encontravam-se dispersadas na Marinha e no Exército.

A ciéncia proporcionou que a protecao territorial avangasse para o mar,
com a invengao das naus, e para o ar com o aparecimento das primeiras
aeronaves. Atualmente, o modelo de protegcao estatal protagonizadas por essas
trés frentes esta presente em quase todos os Estados internacionais, atuando

na fungéo precipua de defender territorios, refletindo a soberania de cada pais.

1 VILACA, Marcus Vinicius. Duas Vezes Guararapes. Fundagéo da Cultura do Exército Brasileiro, 2006,
p.6.

2 GOMES, Laurentino. 1822, 2010, p. 165.

3 Decreto Imperial de 24 de Outubro de 1822. Manda que o Batalhdo da Brigada da Marinha se denomine
Batalh&o de Artilharia da Marinha do Rio de Janeiro.

4 Decreto-Lei n® 2.961, de 20 de Janeiro de 1941. Cria o Ministério da Aeronautica.
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2.1.1 DA BATALHA DOS GUARARAPES: INiCIO DO EXERCITO BRASILEIRO

A Batalha dos Guararapes, também conhecida como Guerras
Brasilicas, marcou o confronto entre as tropas luso-brasileiras e holandesas
que ocuparam o nordeste do Brasil em meados do século XVII.

Em 19 de abril de 1648, inicia-se a batalha que visava a expulsdo dos
invasores e a preservagdo do dominio territorial. Segundo Marcus Vinicius
Rodrigues Vilaga, professor de histéria da Universidade Federal de
Pernambuco, e ex-presidente da Academia Brasileira de Letras:

(...) nenhum episodio da Histéria do Brasil é capaz de superar, em

grandiosidade e largueza, as duas batalhas travadas por luso-
brasileiros contra o0s holandeses nos Montes Guararapes

(Pernambuco), nos meses de abril de 1648 e fevereiro de 1649.°

Até aquele momento, o sentimento nacional nao aflorara nos
habitantes da col6nia. A reunido entre brancos, indios e negros ndao era o
suficiente para unificar o povo e conferir aquele territorio tradicdo e cultura
uniforme, que caracterizasse uma nagao.

Antes de Guararapes os nascidos na América Portuguesa de pais
estrangeiros, sobretudo portugueses, eram chamados de forma
pejorativa de mazombos. S6 a partir das Guerras Brasilicas é que 0s
naturais do Brasil vieram a ser conhecidos como brasileiros.®

A Batalha dos Guararapes fora de suma importancia para a histéria
brasileira. Nao fosse a iniciativa dos primeiros combatentes, o pais jamais seria
conhecido por sua extensao continental tal qual € nos dias de hoje. Segundo
Vilaga “um Brasil repartido no século XVII ndo seria jamais este nosso Brasil do
século XXI".”

Segundo Nelson Werneck Sodré?:

(...) o episédio da guerra holandesa tdo importante na histéria da
colbnia, mostraria como, em condi¢bes de liberdade, ja com

existéncia caracterizada, embora sem representa¢do social e politica,
0 povo brasileiro sabia defender sua terra.

5 VILACA, Marcus Vinicius. Duas Vezes Guararapes, 2006, p. 6.
6 VILAGCA, op cit, p.6.
7 VILAGCA, op cit, p.7.
8 SODRE, Nelson Werneck. Historia Militar do Brasil, 2010, p. 58.
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A identificacdo do povo com a terra proporcionou a formacido das
forcas de terra. Somente quando os mesticos aqui existentes se
autodenominaram brasileiros foi possivel vislumbrar a formagado do Exército.
N&o obstante, o dominio portugués perdurou até o século XIX.

Em 1808, ao chegar no Brasil, Dom Joao criou a primeira cavalaria do
Exército: um grupamento composto por oficiais portugueses em conjunto com
as milicias locais. Foi o prenuncio do caminho que levaria o Estado brasileiro a
soberania:

Tendo em consideragdo a necessidade que ha de levar a uma maior
forca o Corpo de Cavallaria de Linha Guarnicéo desta Cidade; hei por
bem crear um Regimento que se denominara o Primeiro Regimento.
de Cavallaria do Exército (...) (grifo nosso)

Rio de Janeiro em 13 de Maio de 1808. Principe Regente.®

Ja no império, oito anos apds a independéncia, a presengca de um
numero consideravel de estrangeiros em meio as forcas de terra comecga a
preocupar, e, em 24 de novembro de 1830, o Imperador resolve:

Néo havera no Exército do Brazil corpo algum composto de homens
estrangeiros (...) Os Officiaes e outras pragas, que ora se acham

alistadas no Exército do Imperio, serdo demittidos do servigo, quér
estejam engajados, quér sem engajamento (...) '°

Todos os estrangeiros que ainda faziam parte das tropas nacionais
foram demitidos da corporacéo, ressalvados os feridos de guerra e aqueles que

lutaram em prol da independéncia:

A disposicdo deste artigo ndo comprehende os Officiaes estrangeiros,
que collaboram com o Exército do Brazil durante a luta da sua
Independencia, e bem assim os que foram mutilados, ou gravemente

feridos em o servigo nacional. "

Como forma de indenizagao, Dom Pedro | determina que aos excluidos

fosse pago a soma de um ano de salario para que recomegassem suas vidas:

O Governo fica autorizado a conceder um anno de soldo das
respectivas patentes a cada um dos Officiaes estrangeiros, que sem
condicbes especialmente estipuladas, foram mandados vir para o
servigo do Brazil, e que foram demittidos em virtude da Lei de 24 de
Novembro de 1830."

9 Alvara de 13 de Maio de 1808. Créa o primeiro Regimento de Cavallaria do Exército.
10 Carta Lei de 24 de novembro de 1830. Fixa as forgas de terra para o ano financeiro de 1832. art. 10.
11 Carta Lei de 24 de novembro de 1830.

12 Decreto de 9 agosto de 1831. Concede um ano de soldo aos Oficiais estrangeiros demitidos pela Lei
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Apos a Batalha dos Guararapes, algumas batalhas ocorreram com a
participacdo do Exército, em especial aquelas impulsionadas por movimentos
de separagao das provinciais, ocorridos no periodo imperial.

Na constituicdo de 1891, o Brasil Republica fixou-o como instituicao
permanente, ratificando sua importancia e, apesar de seu nascimento

'naturalizado’, tornara-se uma instituicdo indubitavelmente nacional.

2.1.2 DA CHEGADA DA FAMILIA REAL: INiCIO DA MARINHA BRASILEIRA

A Marinha, sendo uma for¢ga que despendia maior tecnologia para sua
formacgao, teve seu desenvolvimento mais dependente dos oficiais da forga
naval portuguesa.

Em 1808, o corpo militar existente no Brasil era composto em sua
maioria de lusitanos, que aqui chegaram com a Familia Real. Nao obstante a
crescente identificacdo de brasileiros e portugueses com a terra, nesse
periodo, a protecao territorial ainda era encargo de interesse da Corte Real
Portuguesa.

Preocupado com o cenario internacional, Dom Jo&o prontamente se
pds a regular as atividades de defesa maritima no Brasil nos moldes dos
ditames portugueses.’ Na verdade, ele apenas transpassou sua real Marinha
para a colbnia, estruturando ambas para a nova realidade. N&o almejava dar
aquela caracteres nacionais; os interesses continuavam a ser de Portugal.

O panorama socioecondmico brasileiro mudou drasticamente com a
chegada da Corte. Foi a primeira vez que Portugal fizera uso da colénia como
extensdao metropolitana para o Governo Central. Esse fator foi determinante
para o desenvolvimento estatal que acabou culminando na independéncia do
Brasil ™

Com o retorno de Dom Joao a Portugal, o processo de independéncia
ocorreu de forma mais célere. Da emancipagdo, surgiu a necessidade de
protecao territorial e maritima, visto que, Dom Pedro, ndo s6 proclamou a

independéncia, como colocou fim nas relagdes com Portugal:

de 24 de Novembro de 1830.
13 Alvara de 13 de Maio de 1808. Regula o Corpo da Brigada Real da Marinha no Brasil.
14 GOMES, Laurentino. 1808, 2008, p. 96.
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(...) que sejam reputadas inimigas todas e quaesquer Tropas, que de
Portugal (...) forem mandadas ao Brazil, sem (...) consentimento Meu
(-..) (...) no caso de ndo quererem as ditas Tropas obedecer a estas
ordens, que sejam rechagadas com as armas na mao, por todas as
Forgas Militares (...) e até pelo Povo em massa {(...). °

O texto de proclamacgao proferido um dia apds o grito de independéncia

direcionado aos paulistanos deixa transparecer a preocupagao de uma possivel

guerra: (...) “Paulistanos, a Nossa Patria esta ameagada de sofrer uma guerra

feita pelas Tropas, que de Portugal forem mandadas (...)"."°

Contudo, na proclamacdo de 21 de outubro do mesmo ano, Dom

Pedro, apesar do tom ameacador, acena por uma conciliagdo, demonstrando

confiar em uma convivéncia pacifica entre os dois Estados:

Portuguezes: eu offereco o prazo de quatro mezes para a vossa
decisgo; (...) ou a continuagdo de uma amisade fundada nos
dictames da justica e nos lagos de sangue, (...) ou a guerra mais
violenta, que s6 podera acabar com o0 reconhecimento da
Independéncia do Brazil. IMPERADOR. "7

A iminéncia de uma retomada portuguesa colocou a nagdo em alerta,

fazendo com que o Imperador, dias apds a independéncia, permutasse a

Marinha Portuguesa para a mais nova Marinha do Brasil, e ai sim, com um

involucro amplamente nacional, privilegiando os interesses locais:

(...) que o Batalhdo da Brigada da Marinha (...) continue a ter a
denominagdo de Batalhdo da Brigada Real da Marinha do Rio de .
Janeiro - (...) e que ndo seja considerado como parte dependente
ainda do Corpo que existe em Portugal.

Com a rubrica de Sua Magestade Imperial. (grifo nosso) 8

Para desempenhar tal funcdo, Dom Pedro nomeou o brasileiro Luis da

Cunha Moreira, Capitdo-de-Mar-e-Guerra da Marinha Portuguesa, como novo

Ministro da Marinha Imperial do Brasil. Segundo o Vice-Almirante Armando de

Senna Bittencourt,” Diretor do Patriménio Histérico e Documentacdo da

Marinha:

15 Decreto de 1° de agosto de 1822. Declara inimigas as Tropas mandadas de Portugal.

16 Proclamacao de 8 de setembro de 1822. Sobre a divisa do Brasil - Independéncia ou Morte.

17 Proclamagéo de 21 de outubro de 1822. Sobre o reconhecimento da Independéncia do Brasil pelo

governo de Portugal.

18 Decreto de 24 de outubro de 1822. Manda que o Batalhdo da Brigada da Marinha se denomine -
Batalh&o de Artilharia da Marinha do Rio de Janeiro.

19 BITTENCOURT, Armando de Senna. A Marinha do Brasil e a Independéncia. Acervo da Marinha.
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A tarefa de preparar (...) a Armada brasileira para guerra foi
designada ao novo Ministro da Marinha, Capitdo-de-Mar-e-Guerra
Luis da Cunha Moreira. Primeiro brasileiro nato a ocupar esse cargo,
patriota convicto e experimentado homem do mar (...)

Essa passagem reforgca a preocupagdo do novo Império com a
instituicdo de uma corporagdo nacional, comandada por um brasileiro nato,
experiente e identificado com a nacdo. Dai sdo extraidas as raizes que
iniciaram o movimento de vedagdo da presenca estrangeira no oficialato das
Forcas Armadas, bem como no comando do ministério da defesa. Embora tais
regramentos sejam bastante compreensiveis, a historia mostra que nem
sempre foi assim.

Ocorre que a tarefa confiada ao novo Ministro ndo era das mais faceis.
Segundo o Almirante Bittencourt, 0 novo ministro “contava (...) com recursos
financeiros, materiais e humanos muito precarios”. Além disso, “havia {(...)
indicios de que a marujada ndo era confiavel, pois muitos eram oriundos da
Marinha de Portugal’®; alguns até aderiram a Independéncia (...) mas néo
estavam motivados para lutar contra seus patricios.” *’

Com o Estado necessitado de forgas navais, Dom Pedro abriu a
Marinha do Brasil para o ingresso de estrangeiros, em especial, aqueles
oriundos de paises em conflito com Portugal. O primeiro convidado foi o
Almirante britanico Alexander Thomas Cochrane®?, seguido por David Jewett,
oficial na Marinhas dos Estados Unidos, e John Taylor, oficial Marinha real
britanica.®

E como forma de incentivar a aderéncia a causa brasileira, por meio de
um decreto, o Imperador revolve ‘recompensar os marinheiros estrangeiros ora
empregados, ou que se quizerem empregar no servigo deste Imperio (...) que
(...) recebam além da soldada (soldo), mais metade della, a titulo de
gratificagéo (...).” *

Com isso, pode-se extrair uma substancial diferenca entre o Exército e
a Marinha daquela época. A forga naval era a menina dos olhos do imperador e

de destacada importancia nas causas bélicas. Isto porque a auséncia dos

20 BITTENCOURT, Armando de Senna. A Marinha do Brasil € a Independéncia.

21 BITTENCOURT, Armando de Senna. Da Marinha de Portugal Forma-se uma Marinha Para O Brasil.
Acervo Histérico da Marinha, 2007, p. 6.

22 GOMES, Laurentino. 1822. p. 173.
23 BITTENCOURT, Armando de Senna. A Marinha do Brasil € a Independéncia.

24 Decreto de 11 de Junho de 1824. Concede vantagens pecunidrias aos marinheiros estrangeiros.
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aeromodelos fez com que as naus gozassem de um protagonismo extenso na
histéria mundial. Além disso, o emprego e desenvolvimento da alta tecnologia
maritima, ainda n&o era algo tangivel ao recém independente Estado brasileiro.

Segundo Jorge Manuel Moreira Silva, mestre em histéria Maritima pela
Universidade de Lisboa, citando Anténio Marques Esparteiro, autor de Causas
do declinio da Marinha Portuguesa no Século XIX, a derrocada da Marinha
portuguesa se deu por diversos motivos entre eles “a independéncia do Brasil,
fruto indireto da Revolucdo Francesa, pela perda de valioso material naval e
pela adesdo de muitos oficiais de Marinha ao novo Estado.” %°

A situagdo mencionada mostra a substancial dependéncia que a
Marinha brasileira tinha dos homens e da tecnologia estrangeira. Enquanto o
Exército eliminou a presencga de estrangeiros em meados de 1830, a Marinha
nao podia vislumbrar o mesmo feito. A dissipacdo estrangeira na forga naval
ocorreu de forma gradativa e natural pelos anos que seguiram.

Como o Exército, a forga naval fora regularmente instituida na
constituicdo de 1891, tendo suas raizes igualmente naturalizadas, ressalvada a
maior presenga de estrangeiros. Contudo, essa peculiaridade ndo obstou o
desempenho da Marinha nas agdes em que fora acionada, tampouco

comprometera o desenvolvimento e a independéncia do Brasil.

2.1.3 DA SEGUNDA GUERRA MUNDIAL: O IMPULSO PARA A FORGA AEREA

Anos apods o surgimento do avidao no inicio do século XX, tanto a
Marinha como o Exército possuiam departamentos de aviacéo voltados para a
defesa aérea. Sugestionado por modelos internacionais, o Brasil, antes da
primeira Guerra, ja rascunhava em seu organograma administrativo a
possibilidade de criagao do Ministério do Ar, sobre a pretensédo de que a diviséo
dessas atribuicbes entre Exército e Marinha poderia ndo ser tdo eficiente
quanto a unificagdo. %

O grande agente impulsionador para o surgimento do Ministério da

25 SILVA, Jorge Manuel Moreira. A Marinha De Guerra Portuguesa Desde O Regresso De D. Jodo VI a
Portugal e O Inicio Da Regeneragdo (1821-1851). Departamento de Histéria. Universidade de Lisboa.
2009, p11.

26 Decreto-Lei n°® 2.961 de 20 de Janeiro de 1941. Predmbulo: “sob uma orientagdo Unica esses objetivos
podem ser atingidos de modo mais rapido e com menor dispéndio.
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Aeronautica fora a segunda guerra mundial. Segundo edigdo especial do
'‘NoTaer' em comemoracao aos 70 anos da FAB:
(...) a Segunda Guerra trouxe ao pais um grande incentivo para

organizar a sua aviagéo (...). Com o afundamento de navios brasileiros,
a aviagdo militar teve de assumir o patrulhamento do litoral {(...).?’

Assim, por meio do decreto-lei n°® 2.961, de 20 de janeiro de 1941,
Getulio Vargas cria o Ministério da Aeronautica, “considerando que a sua
eficiéncia e aparelhamento sao decisivos para 0 progresso e seguranga
nacionais.” ? Para o cargo foi nomeado Joaquim Pedro Salgado Filho, figura
destacada na politica brasileira, que ocupara cargos de Ministro do Trabalho e
Ministro do Superior Tribunal Militar anteriormente.

A Forca Aérea néo tivera problemas de institucionalizagao; ja nascera
num estado reconhecidamente independente e seus maiores desafios se
alinhavam com os das demais instituicdes nacionais. Passou pela segunda
guerra, pela guerra fria e infelizmente pelo periodo de regime militar, um dos

piores episddios da recente historia brasileira.

2.1.4 DO REGIME MILITAR: A HISTORIA RECENTE DAS FORGAS ARMADAS

Na metade do século XX, juntamente com os outros paises, o Brasil
passava pelo pos-guerra e inicio da guerra fria. Nessa época, fora iniciado o
processo de influéncia que Unido Soviética e Estados Unidos tentaram
submeter o resto do mundo. Segundo Lucas Figueiredo, em seu livro Ministério
do Siléncio, o principal fator que fomentou o golpe militar fora a desconfianca
por parte dos 'milicos’' de que o presidente interino Jodo Goulart estava ligado
com o movimento comunista.®

Para o autor, desde os primérdios da criagdo do servigco secreto
brasileiro, o setor de encargo dos militares objetivava o combate ao marxismo.

Corroborando com isso, segundo Nelson Werneck Sodré:*°

27 NoTaer, Jornal da Forga Aérea, Ano XXXIV, N°1, 2011, p. 7.

28 Decreto-Lei n° 2.961 de 20 de Janeiro de 1941. Cria o Ministério da Aeronautica.
29 FIGUEIREDO, Lucas. Ministério do Siléncio, 2005, p. 102.

30 SODRE, Nelson Werneck. Histéria Militar do Brasil, 2010, p. 476.
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Em 14 de maio de 1964, o Brasil rompia relagbes diplomaticas com a
Republica de Cuba. A justificativa, contida em nota do ltamaraty, era

de “ndo admitir acdo comunista no territério nacional, propdsito este
posto em destaque pelo presidente da Republica, em seu discurso de

posso, quando afirmou que o Brasil respeitaria a independéncia dos
paises de todo o mundo nos seus negdcios internos, mas exigiria
igual respeito nos nossos negécios, que ndo admitem a minima
interferéncia, por mais discreta e sutil que seja”. (grifo nosso)

Para que se possa entender, grande parte dos treinamentos militares e
cursos de servigos secretos das Forgcas Armadas, apds a segunda guerra,
foram feitos nos Estados Unidos, o que influenciou consideravelmente as
tropas brasileiras a aderirem o movimento capitalista.®’

O golpe tinha como objetivo — na teoria — tomar o poder, restabelecer o
governo e devolver a sociedade um Estado Democratico de Direito, livre do
comunismo. Porém, o mau uso do poder tornou-se abuso. A constituicdo de
1967, a emenda de 1969, o Al-5, e todos os casos de repressao social
ocorridos durante o governo militar comprovam isso.

O regime militar brasileiro teve inicio em 31 de margco de 1964,
alcangando seu auge nos anos 70. O declinio do regime ocorrera ha mesma
proporg¢ao que guerra fria perdia seu objeto. A Unido Soviética dissolvia-se, e a
guerra ideoldgica com os EUA ja apontava para uma vitoria do capitalismo.

Se a ideia dos militares era evitar um Brasil comunista, com o
enfraquecimento do movimento, ja ndo era mais preciso a interferéncia militar
no governo, logo ja era hora de cumprir a ultima parte do plano: devolver a
sociedade um Estado Democratico de Direito.

Entretanto, como dito acima, o mau uso de poder tornou-se abuso.
Uma vez provado a sensacgado de 'dominar' o Brasil, as Forcas Armadas nao
estavam dispostas a 'perder o comando'. Essa dialética deflagrou os piores
capitulos do regime; uma mancha nas Forgas Armadas dificil de apagar.

A democracia comegou a ser restabelecida a partir de 1985 na eleigao
presidencial vencida por Tancredo Neves — assumida por Sarney — e com a
promulgagao da constituicdo federal de 1988. De la pra ca, as Forgas Armadas,
que viviam um protagonismo no cenario politico brasileiro, foram resignadas a
sua unica fungao, a de guardia da soberania nacional. Tudo isso e nada além

disso.

31 FIGUEIREDO, Lucas. Ministério do Siléncio, 2005, p. 53.
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2.1.5 DAS FORGAS ARMADAS NAS CONSTITUICOES

No Brasil, a regularizagéo formal das For¢cas Armadas em consonéncia
ao que preceituava o emergente Estado de Direito, veio apdés o movimento
constitucionalista do século XVIII.

Analisando a Constituicdo Imperial de 1824, é possivel perceber o
inicio do processo de criacdo do novo Estado. Como as demais instituigdes, as
forcas militares ainda ndo gozavam de regulamentacdo nacional, ficando
estabelecido que “enquanto a Assembléa Geral nao designar a Forgca Militar
permanente de mar, e terra, substituira, a que entdo houver (...).” %

Nao havia nessa época corporagdes de defesa territorial e maritima
totalmente instituidas. Nao obstante, os grupamentos de combate de terra e
mar existentes deviam total obediéncia ao Imperador e ‘“amais se podera
reunir, sem que lhe seja ordenado pela Autoridade legitima”, art. 147, CF 1824.

Esse é o primeiro texto constitucional brasileiro que mostra a
preocupagao do Estado em contar com uma for¢ga obediente. O comando
supremo das forgas armadas exercido pelo chefe de Estado sinalizava que
esse atributo seria relevante para a garantia de unicidade do poder.

(...) Ao Poder Executivo compete privativamente empregar a Forga

Armada de Mar, e Terra, como bem lhe parecer conveniente a
Seguranga, e defesa do Imperio. *

Na Constituicdo de 1891, ja instituida a republica, as instituicbes
brasileiras, diferentemente da constituicdo anterior, mostram-se abarcadas pelo
rigor da formalidade, denotando desprendimento do Estado lusitano. As forgas
militares avangam da fase de conjectura para sua instituigdo regular, de acordo
com os objetivos constitucionais de defesa e manutencéao do Estado soberano:

Art. 14 - As forcas de terra e mar séo instituicbes nacionaes_
permanentes, destinadas a defesa da patria no exterior e a
manutengdo das leis no interior. (...) é essencialmente obediente, (...)

aos seus superiores hierarchicos,(...) obrigada a sustentar as
instituigbes constitucionaes. * (Grifo Nosso)

As demais constituicdes n&o inovaram, consolidando tal entendimento,

ressalvada a constituicido de 1946 que incluiu a Forgca Aérea, ao lado de

32 Constituicao de 1824. Titulo 5°, Cap. VIII — Da Forga Militar, art. 146
33 Constituicdo de 1824, art. 148.

34 Constituicdo de 1891. Titulo 1, Das Disposi¢des Preliminares.
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Exército e Marinha, como a mais nova corporagéo militar.*

A emenda constitucional de 1969, art. 145, paragrafo unico, foi a
primeira a dispor sobre a vedagao de brasileiros naturalizados nos cargos de
oficial das Forgas Armadas. Atualmente, seguindo a emenda anterior, o art. 12,
§ 3° VI e VII, da CF/88 prevé serem “privativas de brasileiro nato as carreiras
de oficial das forgcas armadas e Ministro da Defesa” (grifo nosso).

O dispositivo ndo elimina a possibilidade de brasileiros naturalizados na
Forga; veda tdo somente a presenca no oficialato militar. O naturalizado pode
integrar as fungbes atinentes aos quadros de pragas: suboficiais, subtenentes,
sargentos, cabos e soldados. Isso porque aos oficiais das Forgas Armadas séo
despendidos treinamentos com o escopo de que estes desempenhem fungdes
de chefia, ja aos pragas sédo confiadas as fungdes de geréncia e execugéo dos
servicos militares.

A logica no plano abstrato é: para planejar e chefiar uma operacéo
militar, ou seja, funcdes do oficialato, o individuo deve obrigatoriamente valer-
se da nacionalidade primaria; para executar tais fun¢des, ou gerencia-las,
podera o militar ser portador nacionalidade secundaria.

Isso explica a énfase dada neste trabalho quanto a formagdo e a
‘purificacdo’ nacionalista das instituicdes militares. O carater eminentemente
estatal que envolve o servigo militar confere a ele importancia de interesse
nacional que nao pode ser confiada a individuos de outros Estados.

O enraizamento que o servigo publico de defesa tem junto ao poder
executivo, a qual sempre fora subordinado, da inicio as explicacdes atinentes
as peculiaridades de aplicacdo do Principio da Imparcialidade na Justica
Castrense, que, sem prejuizo das fungdes jurisdicionais, também labora para a
manutencdo das instituicbes e, indiretamente, para a preservagao da
Soberania.

Percebe-se que, mesmo sendo um servigco publico, a atividade de
defesa bélica sempre esteve alheia as discussbes entre Intervencionismo e
Estado Minimo. Adam Smith assim ja previa ao citar em em sua mais célebre
obra — A Riqueza das Nacbdes — que as atividades de jurisdicao e defesa devem

ser as unicas a serem executadas pelo Estado.

35 Constituicao de 1946 . Titulo VII, Das Forgas Armadas, art. 176.
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Acontece que na justica militar, indiretamente, ocorre o entrelace
dessas fungbes. Dai comega o imbroglio, uma vez que, nem sempre a
promog¢ao da justica no caso concreto, tal qual se conhece na jurisdicdo
comum, significara o perfeito alinhamento aos interesses institucionais das

Forcas Armadas e do Brasil.

2.2 LEI MATERIAL PENAL MILITAR

Antes do estudo da evolugdo histérica das leis processuais e da
composi¢ao da justica militar, € necessario a analise historica da Lei Material
do Direito Militar.

2.2.1 DIREITO MILITAR EM PORTUGAL

Em Portugal, a primeira legislagdo penal militar surgiu em razado do
envolvimento Portugués na Guerra dos Sete Anos (1756 a 1763).%° Até 1962,
Portugal esteve neutro no conflito, contudo, segundo Marcelo Weitzel Rabello
Souza, Procurador-Geral da Justica Militar, a nacado, sentindo-se pressionado
pela Franca, pede auxilio ao inglés Guilherme Schaumbourg Lippe, o Conde de
Lippe, que, no dia 3 de julho de 1962, € nomeado para o comando do Exército
portugués. A partir dai, o direito militar lusitano passa a sofrer influencias
externa.

O novo comandante, percebendo a hipossuficiéncia do Exército em
comparagao com a alianga de Franga e Espanha, empenha-se em organizar a
corporagao.

Apos o restabelecimento da paz em 1763, Conde de Lippe dedica-se a
auxiliar o Marqués de Pombal na reorganizagéo do Exército portugués.®

Segundo Weitzel, a situagéo vivida pelo Exército portugués antes da
chegada do Conde “era desanimadora. (...) as forgas (...) eram compostas por

integrantes sem qualquer experiéncia e vocagdo (...) faltava treino e

36 A Guerra dos Sete Anos foi um conflito entre Inglaterra e Franga, pelo controle comercial e maritimo
das colbnias das Indias e América do Norte.

37 SOUZA, Marcelo Weitzel Rabello. CONDE DE LIPPE (E SEUS ARTIGOS DE GUERRA), QUANDO
PASSOU POR AQUI, TAMBEM CHEGOU LA, p. 5.
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orientagcdo”*® Dentre diversas providéncias administrativas, iniciou-se também
a estruturagédo do Direito Penal Militar®, que até aquele momento vivia sob a
égide de normas ainda aglutinadas com as leis ordinarias.

Em 1763, Lippe escreve “os chamados Artigos de Guerra. Tais artigos,
somente foram substituidos, quer em Portugal, quer no Brasil, quando da
entrada em vigor dos respectivos Codigos afetos a area criminal militar.”

Os Artigos de Guerra de Conde Lippe é considerado o primeiro esboco
do atual Codigo Penal Militar. Nele esta a sistematizagcdo dos tipos penais
militares que ainda hoje sédo aplicados.

Além de crimes, este foi o primeiro documento a regular assuntos
especificos da vida castrense como: aparéncia pessoal do combatente, asseio
da corporagao, responsabilidade direta do comandante sobre a tropa,
marcialidade do grupamento, disciplina em demasia, entre outros.

Pode-se dizer que a conduta reta dos militares, imaginada pelo
consciente coletivo, foi fomentada pelo regulamento de Lippe. Percebendo a
imagem desoladora da tropa e sua notéria indisciplina, Lippe empenha-se em
construir a imagem da instituicdo, almejando grava-la por caracteres de forga,
disciplina e destreza.

Segundo Miguel Freire, Major do Exército Portugués, a transformacao
proposta nada mais era do que o fortalecimento do Estado, tornando-o mais
competitivo “(...) Uma transformacgé&o tem a ver com uma mudancga sustentada
e propositada com o objectivo estratégico de manter uma vantagem

competitiva (...) tem a ver com uma mudancga militar (...).”

Em relagcdo a sua abrangéncia, em principio, os Artigos de Guerra
deveriam ser aplicados somente para o Exército, porém, segundo Weitzel, “a
presencga dos Artigos de Guerra (...) foi tamanha, que apesar de inicialmente
idealizados para serem aplicados as forgas de terra, foram (...) estendidos em
parte a Marinha (...).” # No Brasil, o conjunto de Artigos de Conde Lippe foi a

legislacdo aplicada até o fim do império como se vera a seguir.

38 SOUZA, Marcelo Weitzel Rabello.Op Cit, p. 98-99.

39 SOUZA, Marcelo Weitzel Rabello. Op Cit, p. 4.

40 SOUZA, Marcelo Weitzel Rabello. Op Cit, p. 5.

41 FREIRE, Miguel. Um Olhar Actual sobre a “Transformagéo” de Conde Lippe, 2005, p. 140-141.
42 SOUZA, Marcelo Weitzel Rabello. Op Cit, p. 126.
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2.2.2 DIREITO MILITAR NO BRASIL

Exportados para o Brasil, os Artigos de Guerra ja mencionados, sem
prejuizo da constante e dindmica legislagdo que o0s emendavam,
“sobreviveram a Independéncia e a queda do Império, permanecendo atuantes
até a entrada em vigor do Cdédigo Penal da Armada em 1891.” 4

Segundo José da Silva Loureiro Neto,* o primeiro Codigo Militar
brasileiro foi o Caodigo da Marinha “°, sendo ampliado ao Exército em 1899 ¢ e
a Aeronautica em 1941.4” Em 24 de janeiro de 1944, entra em vigor o Cédigo
Penal Militar revogado pelo atual. Por fim, em 1° de janeiro de 1970, o atual
Cadigo Penal Militar*® passa a ser aplicado em todo o territorio nacional.

Do exposto, tem-se toda a trajetéria do direito material do Brasil desde
sua concepg¢ao em terras lusitanas até os dias de hoje. A seguir, faz-se
importante o estudo da evolugao histéria da lei processual militar, bem como da

composi¢do de orgéos judiciais.

2.3 A JUSTICA MILITAR

Como grande parte das instituicbes brasileiras, a justica militar, sem
prejuizo das influéncias do direito romano, também tem origem imediata no
ordenamento lusitano. Para que se possa entender a difusdo da jurisdicao

castrense no Brasil € preciso entender sua organizagdo em Portugal.

2.3.1 AJUSTICA MILITAR EM PORTUGAL

O primeiro juizo militar em Portugal ganhou o nome de Conselho de
Guerra.®® Instituido em 11 de dezembro de 1640, tinha atribuicbes

administrativas e jurisdicionais, mas principalmente, atuava como setor de

43 SOUZA, Marcelo Weitzel Rabello. Op Cit, p. 133.

44 NETO, José da Silva Loureiro. Direito Penal Militar, 2010, p. 5.

45 Decreto n° 18, de 7 de Margo de 1891. Estabelece novo Cédigo Penal para a Armada.

46 Lei n®° 612, de 29 de Setembro de 1899. Amplia ao Exercito nacional, o Cddigo Penal para a Armada.

47 Decreto-Lei n° 2.961 de 20 de Janeiro de 1941. Sao aplicadas as Forgas Aéreas Nacionais as leis
penais e de processo militares, em vigor (Art.23)

48 Decreto-lei de 21 de outubro de 1969. Cddigo Penal Militar.
49 Decreto de 11 de Dezembro de 1640. Cria o Conselho de Guerra.
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consultoria acerca dos assuntos envolvendo Portugal.

Com a difusdo desses, nasceu a necessidade da criagdo de um
tribunal que revisasse seus julgamentos. Em 20 de agosto de 1777, a rainha D.
Maria | decretou que o Conselho de Guerra de Lisboa atuasse como 2°
instancia, recebendo o nome de Conselho de Justica.*®

Como forma de dar especialidade aos processos criminais envolvendo
homens da Marinha, em 25 de abril de 1795, fora criado o Conselho do
Almirantado, equivalente ao Conselho de Guerra.*

Além do Conselho de Guerra, Conselho do Almirantado e Conselho de
Justica, & oportuno destacar a criagdo do Conselho Ultramarino %2, que, dentre
inumeras fungdes atinentes aos assuntos das colbnias, era incumbido de

conhecer e julgar os crimes militares ocorridos nestas localidades.

2.3.1.1 DO CONSELHO DE GUERRA

Para melhor analise, € importante frisar que ao tempo de criagdo do
conselho de guerra, a Administragdo Publica de Portugal ndo era formada a
partir da ideia de triparticdo de poderes legislativo, executivo e judiciario. A
célebre frase de Luis XIV da Franca “o Estado sou Eu” resumia bem a forma de
se governar na época. Isso explica de certa forma a dificuldade que se tem em
estabelecer paralelos entre as instituigcbes publicas de hoje com as do passado.

Atualmente, as atividades do Estado s&do delimitadas com base na
triparticdo. No absolutismo, ndo era raro um mesmo 6rgao atuar nos trés
setores. E o que ocorria com o Conselho de Guerra, que ndo era apenas
instituto com fun¢des jurisdicionais, tinha atribuicdes administrativas.

O contexto histérico de guerras, no qual Portugal esteve inserido,
conferia aos conselheiros maior importancia para o Estado, de modo que suas
atribui¢gdes sobrepujavam as questdes bélicas. Na verdade, o nome ‘conselho’
ja apontava para uma atuagdo mais proxima dos assuntos estatais de
administragao, fazendo constantes as disputas de poder entre conselheiros e

ministros, que também exerciam influéncias sobre o monarca.

50 Decreto de 20 de agosto de 1777. Cria o Conselho de Justiga.
51 Decreto de 25 de abril de 1795. Cria o Conselho do Almirantado.
52 Decreto de 14 de julho de 1642. Cria o Conselho Ultramarino.
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Com isso, o conselho de guerra, mesmo sendo o embrido das atuais
auditorias militares — equivalente as varas criminais na justica comum —, nao
podem ser classificados como 6rgaos jurisdicionais ‘puros’, o que reforca a
ideia de confusdo entre as fungdes judiciaria e executiva, apontada
anteriormente. No entanto, esse trabalho enfatizara as fung¢des jurisdicionais.

O primeiro regimento do Conselho de Guerra fora publicado trés anos
apos sua criagao “para o bom governo e acerto nas matérias de guerra.” > Era
formado pelos conselheiros, oficiais generais do Exército e da Armada, um
assessor, um promotor de justica e um secretario. Todos nomeados pelo rei e
comandados sob sua autoridade maxima.

A autoridade suprema do rei € evidenciada pelos inumeros
ordenamentos que obrigavam os conselheiros a consulta-lo previamente sobre
todas as decisdes — indultos, condenagdes e absolvigdes -, sob pena de
revogacao do ato:

(...) em nenhum caso escusara o Conselho Soldado algum de servigo
nas Fronteiras, nhem na Armada, sem me consultar as causas que
para isso ha: e havendo-se passado alguns despachos semelhantes

sem consulta, se revoguem logo. (Regimento do Conselho de Guerra,
Cap XI)

A centralizagao do poder também podia ser percebida pela intervengao
na administracao do Exército e Armada:

Consultar-me-ha o Conselho todos os postos, e cargos de guerra {(...)
fortalezas do Reino, e suas conquistas, e o Exército, ou Exército de

mar (...) para eu mandar sobre tudo o que se fér servido (...)
(Regimento do Conselho de Guerra, Cap XVIII) (grifo nosso)

Por uma questao de sigilo, e, indiretamente, de protecdo da instituigéo,

sendo intencao do rei “fazer aos Soldados favor (...) n‘aquellas cousas de que

nao resultar escandalo (...) nos crimes, que commetterem, (...) gozardo do.

privilegio do féro (...).” * (grifo nosso)

Uma questéo interessante da justica militar é a diferenca de tratamento
processual conferido aos réus a depender de suas patentes ou graduagdes,
diferengas que incentivaram o estudo da imparcialidade, objeto desse trabalho.

Conforme o militar se eleve na escala hierarquica maiores sdo as

prerrogativas. Assim, tem-se que um soldado ndo é julgado como um oficial,

53 Regimento de 22 de dezembro de 1643. Do Conselho de Guerra.
54 Regimento do Conselho de Guerra, Cap XXIII.
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que também nao sera julgado como um oficial general. Fazendo uma analogia
com o processo penal comum, € como se o escandalo do processo tivesse
gradagdes, quanto maior a patente do réu, maior o grau de disposicdo do
processo, maior a analise sobre a conveniéncia da demanda.
A peculiaridade citada ja podia ser notada desde os primérdios da
criagao do conselho de guerra, segundo o monarca:
(...) nas desobediéncias e culpas militares (...) terdo cada um dos {(...)
auditores, a jurisdicgdo necessaria, para a prisdo, e castigo, (...) nos

motins, rebelido, trai¢ao (...) terdo algada até a morte natural inclusive
(...) salvo nos (...)_Capitdes, de que se me dara conta, mandando os

trazer presos, como a qualidade do caso pedir.
(Regimento do Conselho de Guerra, Cap XXV) (grifo nosso)

Outra similaridade é o papel do juiz auditor que também tem suas
raizes no antigo regimento. Atualmente, segundo art. 16 da lei 8.457/92, o juiz
auditor compde os conselhos de justica, que devem processar e julgar os
acusados por crimes militares, juntamente com quatro oficiais da ativa.

A fungado do Juiz auditor vai além, devendo observar a legalidade dos
atos processuais, uma vez que o0s juizes militares ndo s&do dotados de
conhecimentos especificos acerca do direito material e processual. As
preocupagdes atinentes a essa complementaridade ja podia ser notada ao

tempo da criagao do conselho de guerra:

Havera sempre no Conselho de Guerra um ministro letrado, com

titulo de juiz Acessor (...) de satisfacdo em letras e procedimentos,
que (...) possa occupar logar de tanta (...) jurisdicgdo (...) sendo

possivel, sera Desembargador {(...)
(Regimento do Conselho de Guerra, Cap. XXII) (Grifo nosso)

A importancia conferida ao juiz assessor, atual juiz auditor, podia ser
vista nos procedimentos:
O Acessor ira ao conselho (...) conforme pedirem (...) as causas de
justica, e ao despacho de crimes leves (...) assistirdo o Acessor 0s
dous (dois) Conselheiros mais antigos (...) ao despacho das culpas
graves (...) assistirdo mais dous Letrados (...) havendo duvida {(...)

ficara no arbitro do Acessor.
(Regimento do Conselho de Guerra Cap. XXII)

Verifica-se de certa forma a precedéncia dos letrados em detrimento
dos conselheiros, uma vez que aqueles era dispensado as maiores
responsabilidades do processo, e a estes ficava a incumbéncia de analisar o

aspecto militar das infragoes.
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Atualmente, a lei 8.457/92 prevé que os Conselhos de Justica deverao
ser presididos pelo oficial mais antigo — presidéncia militar —, preterindo o juiz
auditor para essa funcgao.

Em 1777, mais de um século apdés o surgimento dos conselhos de
guerra, com a profusdo da justica, viu-se a necessidade de se estabelecer um
tribunal revisor que garantisse a justica das sentengas de primeiro grau
proferidas pelos conselhos de guerra. Com isso surge o primeiro tribunal militar

de 2° instancia denominado Conselho de Justica.

2.3.1.2 DO CONSELHO DE JUSTICA

O tribunal de revisao fora instituido por Maria |, por meio do decreto de
20 de agosto de 1777 “para a boa administracdo da Justigca (...) sou servida
ordenar que no tribunal do meu Conselho de Guerra (de Lisboa) (...) dara o
nome de Conselho de Justica (...) que confirmardo, ou moderardo as
Sentencas (...).”

Considerada justa e sensivel aos problemas de Portugal, Maria | nas
entrelinhas do decreto deixa transparecer sua benevoléncia quanto as penas
capitais: “sendo a minha Real Intengdo que nenhum Réo haja de ser
condemnado a morte (...).”

E vai além, pelo decreto de 5 de outubro de 1778, permite aos réus, em
tempo de paz, nomear advogado em suas causas, viabilizando pela primeira
vez a defesa técnica: “na paz: Ordeno, que os Réos Militares (...) lhes seja.

permitido _nomear hum Advogado (...) que assista aos interrogatérios, e

verbalmente allegue as suas justas defezas (...).” *
Em 1795, fora criado o Conselho do Almirantado para julgar crimes
cometidos por homens da Marinha, atividade que até aquele momento era

exercida pelos conselhos de guerra.®

55 Decreto de 5 de outubro de 1778. Sobre Processo Militar.

56 Decreto de 15 de novembro de 1783. Amplia & Marinha o regimento dos Conselhos de Guerra.
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2.3.1.3 DO CONSELHO DO ALMIRANTADO

A grande celeuma proposta neste trabalho € descobrir quais motivos
justificam a conduta de militares investigar e processar a si mesmos. E por que
essas atividades ndao podem ser confiadas a jurisdicdo comum.

Os ordenamentos antigos ndo explicam os motivos, mas ja traziam
como regra essa peculiaridade. E o que mostra o Regimento do Conselho do
Almirantado, datado em 26 de outubro de 1796;°” mesmo ja sendo de costume,
€ 0 primeiro a prever expressamente que “os Conselheiros serdo sempre
Officiaes do Corpo da Marinha(...).” (Regimento, titulo primeiro)

O conselho do almirantado apenas especializou os conselhos de
guerra, ja analisados outrora, mantendo a estrutura e sistema processual
destes.

Para os assuntos das colbnias, inclusive aqueles relacionados aos
crimes de guerra cometidos por soldados em servigo nos territérios de dominio

portugués, cria-se o Conselho Ultramarino.

2.3.1.4 DO CONSELHO ULTRAMARINO

O Conselho Ultramarino fora regulamentado em 14 de julho de 1642

com o escopo de tratar dos assuntos das coldnias ultramarinas. °®
Ao dito Conselho hei por bem que pertengam todas as matérias e
negocios, de qualquer qualidade (...) tocantes aos ditos Estados da
India, Brazil, Guiné, llhas de S. Thomé e Cabo Verde.
(Regimento do Conselho, Cap V) (grifo nosso)

Ao conselho também era conferida jurisdicdo militar, € novamente é
destacada a importadncia do julgamento realizado, tanto com base nos
conhecimentos da vida militar, como nas regras legais e processuais do direito.

Assim “os negocios tocantes a guerra (...) se commeterdo aos dous
conselheiros (...) e todas as matérias de justica ao Conselheiro Letrado {(...).” *

O sigilo das informagbes da jurisdicdo militar, naqueles tempos, ja

57 Regimento de 26 de outubro de 1796. Do Conselho do Almirantado.
58 Decreto de 14 de julho de 1642. Cria e Regulamenta o Conselho Ultramarino.

59 Regimento do Conselho Ultramarino, Cap IX.
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sinalizava maiores preocupacg¢des de modo que “nunca possa vir a noticia das
partes o que se votou, nem quem foi por eles, nem contra eles, pelos grandes
inconvenientes, e damno, que da falta do segredo costuma resultar {(...).”*

E assim, por meio dos conselhos de guerra, almirantado, ultramarino e
conselho de justica, a justica militar portuguesa se estruturou. As
consideragdes feitas em relagdo a sua estrutura, composicao e peculiaridades
processuais, sao de extrema importancia para o comegco do entendimento

acerca da justica militar brasileira.

2.3.2 A JUSTICA MILITAR NO BRASIL

A Justica Militar do Brasil fora regularmente instituida em abril de 1808,
meses apos a chegada da familia real.®’ Regularmente, pois ja havia na coldnia
conselhos de guerra e almirantado, criados para julgar os crimes cometidos por
soldados portugueses e brasileiros que compunham as tropas lusitanas,
conforme estrutura processual lusitano ja exposta.

Por meio do alvara de 1° de abril de 1808, Dom Jo&do VI cria o
Conselho Supremo Militar, atual Superior Tribunal Militar.

Quase dois anos apos a promulgacédo da primeira constituicao
republicana, em julho de 1893, o Conselho Supremo Militar passa a ser
chamado de Supremo Tribunal Militar, sendo presidido, pela primeira vez, por
membros da prépria corte.

Somente com a constituicdo de 1946, o tribunal passa a intitular-se
Superior Tribunal Militar, denominagdo que carrega até hoje.

A justica castrense® modificou-se ao longo dos anos. Para melhor
compreensao, sua analise sera realizada a partir dos periodos: a) de 1808 a
1891, Conselho Supremo Militar; b) de 1891 a 1946, Supremo Tribunal Militar;
e c) de 1946 até hoje, Superior Tribunal Militar.

60 Regimento do Conselho Ultramarino, Cap XIlI.

61 Alvara de 1° de abril de 1808. Cria o Conselho Supremo Militar e de Justica.

62 Decreto legislativo n° 149 de 18 de julho de 1893. Da Organizagdo ao Supremo Tribunal Militar.
63 Constituicdo de 1946, art. 106.

64 Etimologicamente, a expresséao castrense vem do latim castrum: acampamento militar.
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2.3.2.1 DO CONSELHO SUPREMO MILITAR

O alvara de criacdo do Conselho Supremo Militar data de 1° abril de
1808. A antiga Casa da Suplicagao, atual Supremo Tribunal Federal, fora
estabelecida somente no dia 10 de maio de 1808,% portanto, é da justica
especializada militar o tribunal superior mais antigo no Brasil.

Tal constatagcdo, em principio, parece estranha, considerando a pouca
notoriedade gozada por essa jurisdicdao atualmente. Entretanto, ndo se pode
estudar o presente, sem considerar o passado. Naquela época, afugentado por
Napoledo Bonaparte, as preocupag¢des de Portugal mais evidentes eram
relacionadas as questdes bélicas, incluindo assim a justiga militar.

Além disso, o Estado portugués, bem como a coldnia brasileira nao se
valia da triparticdo dos poderes como divisdo de fungdes do governo, o que de
certa forma conferia a instituicdo militar maxima — Conselho Supremo Militar —
todas as atribuicbes relacionadas a defesa da corte e da colbnia, devendo
consultar o rei para “tudo quanto julgar conveniente para melhor economia e
disciplina do meu Exército e Marinha.” (alvara de 1° de abril de 1808).

Com isso, apesar do STF ser o principal tribunal do pais, a historia
mostra que nem sempre foi assim. A questdo militar, e nela se incluia a fungéo
judicial, revestia-se de maior imediatismo.

Em relacdo a estrutura e aos procedimentos, o Conselho Supremo
Militar ndo inovou; sua criagdo ndo eliminara os conselhos de guerra, do
almirantado e de justica. Na verdade, todo o sistema processual fora mantido,
seguindo inclusive os mesmo regulamentos de Portugal.

Na constituicdo de 1891, a justica militar fora a unica justica
especializada a ser mencionada em seu conteudo. Segundo o art. 77 § 2°, o
Conselho Supremo Militar passaria a ser chamado de Supremo Tribunal Militar
e “a organizagéo e atribuigées (...) serdo reguladas por lei.”

A “lei” em questao foi o decreto n° 149, de 18 de Julho de 1893, que

comegou a reestruturar a justica militar de acordo com o novo Estado.

65 Alvara de 10 de maio de 1808. Regula a Casa da Suplicagao.
66 Decreto n° 149, de 18 de Julho de 1893. Da organizagao ao Supremo Tribunal Militar.
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2.3.2.2 DO SUPREMO TRIBUNAL MILITAR

Até 1893, o ja renomeado Supremo Tribunal Militar era presidido pelos
chefes de Estado. A presidéncia da justica como responsabilidade atribuida a
estas personalidades enfatiza a importancia e a ligagcao que a justica castrense
guardava com questdes de Estado. Viam-na como parte integrante do servigo
de defesa, portanto, assunto de seguranga nacional.

A presidéncia da corte sofre alteragdes a partir do decreto legislativo
n°149 de 18 de julho de 1893. Com ele, o Supremo Tribunal Militar passaria a
ser presidido pelos proprios ministros. (art. 10)

Fora mantida, no entanto, a composicdo mista de ministros militares e
juizes togados, com composicao de “quinze membros vitalicios, sendo oito do
Exército, quatro da Armada e tres juizes togados.” (art. 1°)

Segundo o art. 5°, § 1° do decreto, competia ao tribunal “estabelecer a
férma processual militar, enquanto a matéria néo for regulada em lei.”

A normatizagao so viria em 1922, por meio do decreto n°® 15.635/1922.
Nesse intervalo de tempo, o processo militar observou o Regulamento
Processual Criminal Militar, editado pelo Supremo Tribunal Militar, conforme
previa o decreto.

Por esse regulamento, a justica militar passou a funcionar com os
seguintes orgaos: a) conselhos de investigacao; b) conselhos de guerra; e c)
Supremo Tribunal Militar.

A composicdo dos Conselhos de Investigacdo era formada por “trés
oficiais de patente, nomeados entre os de superior ou igual posto ao do
indiciado”, art. 4°, cabendo-lhes “formar a culpa de militares indiciados”, art. 27.

Os Conselhos de Investigagdo atuavam de forma analoga aos oficiais
militares incumbidos pela confeccdo dos Inquéritos Policiais Militares
atualmente.

Os Conselhos de Guerra deviam processar e julgar os crimes militares.

Com o decreto n° 15.635, de 26 de Agosto de 1922, passa a vigorar o
primeiro Codigo de Processo Penal Militar formulado a partir de atividade
normativa do poder executivo. Isto porque o Regulamento Processual Criminal
Militar fora editado pelo STM, e em carater subsidiario. Por ele, a composicao
da justica castrense e os regramentos do processo penal foram novamente

regulamentados.
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Quanto a composi¢cdo, eliminou os conselhos de investigacao,
separando a atividade administrativa de inquérito da funcéo jurisdicional.
Estabelecera a primeira instancia pelo auditor, bacharel em direito nhomeado
pelo presidente ou habilitado em concurso, e pelos conselhos de justica.

A constituicdo de 1946 abre uma nova fase da justigca militar, a comegar
pela reserva da nomenclatura 'Supremo' para o tribunal maximo do pais — o
Supremo Tribunal Federal —, transformando o antigo tribunal no atual Superior
Tribunal Militar.

2.3.2.3 DO SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR

Aqui comecga a ultima fase da divisdo proposta para o estudo da
evolucgao histérica da justica militar do Brasil.

Importante saber que o sistema processual militar atual sera bastante
estudado nos capitulos seguintes, principalmente nos pontos atinentes ao
julgamento e a aplicagao do principio da imparcialidade, cabendo a esta parte
breve exposicao dos diplomas atuais.

O atual Cédigo de Processo Penal Militar, CPPM, fora regulamentado
pelo decreto-lei n°® 1.002 de 21 de outubro de 1969 durante o regime militar,
preservando composigdo e competéncia nos moldes anteriores.

A Justica Militar da Unido, por meio da lei n°® 8.457/92 passa a regular
sua composi¢cao em norma proépria. Dessa forma, ndo se pode confundir justica
militar da unido, competente para julgar crimes militares cometidos, em regra,
pelos integrantes do Exército, Marinha e Aeronautica, com a justica militar dos
estados, responsavel por processar e julgar os oficiais e pragas das Policias e
dos Corpos de Bombeiros, Militares.

N&o obstante a aplicagado nacional do CPPM, importante observar que

a lei militar estadual podera estabelecer normas especificas proprias:

Obedecerdo as normas processuais previstas neste Codigo, no que
forem aplicaveis, salvo quanto a organizag¢do de Justiga, aos recursos
e a execugdo de sentencga, os processos da Justica Militar Estadual,
nos crimes previstos na Lei Penal Militar a que responderem os
oficiais e pragas das Policias e dos Corpos de Bombeiros, Militares.
(art. 6° CPPM)

Explicado isso, apesar da farta legislagao historica outrora exposta, fica
estabelecido que a CF/88, o CPM, o CPPM, a LOJMU, o Estatuto dos Militares,
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0s principios gerais do direito processual, e claro, a doutrina e a jurisprudéncia,

sem prejuizo de leis esparsas atuais, nortearao os rumos dessa pesquisa.

2.4 DA ANALISE DA EVOLUGAO HISTORICA

Fazendo uma rapida analise do atual capitulo, pode-se destacar as
seguintes informacgoes:

a) em atencgao a evolugao histéria das instituicbes militares percebe-se
que € recente a separagao das atividades de defesa das judiciarias. O chefe de
Estado, durante muito tempo, fora o responsavel pelas decisdes de ultima
instancia dos processos;

b) em relagdo as leis materiais, o compilado de Artigos de Guerra de
Conde Lippe foi o primeiro a sinalizar maiores preocupac¢ao acerca da imagem
e retidao da tropa, numa clara associacdo entre a forca da corporagao e a
impermeabilidade da soberania nacional, objetivando firmar a tese “Exército
forte, Estado forte”, o que reforga a ligacao entre instituicdo e Estado; e

c) quanto a justiga militar, pode-se destacar que, desde a criagado dos
primeiros conselhos de guerra, faz parte do costume castrense preservar a
corporagao. Por isso, investigagdes e julgamentos séo feitos pelos membros da
propria instituicio.

A especializagao da justigca, o procedimento administrativo de inquérito,
de competéncia das Forcas Armadas, e, principalmente, a composicao de
militares nos conselhos de justica para processo e julgamento de seus pares
sao provas dessa realidade.

Diante do exposto, vem a tona os seguintes questionamentos:

a) o que motiva o sistema processual militar ser, em parte, de
competéncia dos membros do Exército, Marinha e Aeronautica?

b) considerando a coabitacdo entre julgador e réu na mesma
instituicdo, nas sentencgas prolatadas existe imparcialidade?

Para o entendimento dessas questdes sera necessario iniciar a busca

na seara administrativa do Direito Disciplinar Militar.
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3. DIREITO DISCIPLINAR MILITAR

Em principio, € imperioso destacar que Direito Militar é género do qual

Direito Penal Militar e Direito Disciplinar Militar sao espécies, embora nao

sejam os unicos. Corroborando para um melhor entendimento, Jorge Cesar de
Assis explica que:

Por Direito Militar ha que se entender todo o conjunto legislativo que

esta ligado, de uma forma ou outra, ao sistema que envolve as

Forcas Armadas (...) costuma-se ter a ideia de que a expressdo

Direito Militar estaria a referir-se apenas ao Direito Penal Militar e ao
Direito Disciplinar Militar, implicando restricdo de seu conceito. '

Desse modo, tem-se que Direito Penal Militar e o Direito Disciplinar
Militar sdo apenas duas espécies do ramo do Direito Militar. Ao lado destes,
citando apenas alguns exemplos, encontram-se o Direito Previdenciario Militar
e o Direito Administrativo Militar.

O Estudo do Direito Disciplinar Militar faz parte da proposta deste
capitulo e servird de suporte a analise da imparcialidade nos processos
judiciais e administrativos.

Em relagdo ao Direito Administrativo Militar, de forma sucinta, é
pertinente destacar que as instituigdes militares, como 6rgaos da Unido, atuam
na Administragdo Publica Direta, e, nesta condi¢do, respondem objetivamente
pelos atos de seus agentes, art. 37, § 6°, CF.

Exército, Marinha e Aeronautica, no que tange as suas atividades
ordinarias, respondem por seus atos perante a Justica Federal. Todo cidadao
ao sofrer prejuizo de ordem patrimonial ou extrapatrimonial em decorréncia das
atividades militares podera acionar judicialmente as corporagdes, devendo para
isso, impreterivelmente, fazé-lo perante a Justica Federal.

Explicado isto, ndo ha que se confundir a competéncia da justica
federal com a da justica militar especializada, que compreende somente o
processo e julgamento de crimes militares definidos em lei.

Na sequéncia, passa-se ao estudo do Direito Disciplinar Militar.

1 ASSIS, Jorge Cesar de. Curso de Direito Disciplinar Militar — Da Simples Transgressao ao Processo
Administrativo, 2007, p. 18.
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3.1 ASPECTOS GERAIS DO DIREITO DISCIPLINAR MILITAR

Direito Disciplinar Militar € o ramo do direito especializado em
processos administrativos disciplinar.

A modalidade compreende o estudo das punig¢des internas impostas
pela autoridade militar aos acusados de cometerem transgressdes
disciplinares, bem como a analise das diferentes formas de impugnacéao judicial
e extrajudicial para tais punic¢oes.

Transgressdo Disciplinar e Crime Militar serao oportunamente
estudados em itens proprios, porém, adianta-se que transgressdes
disciplinares diferenciam-se dos crimes pelo grau de lesividade ao chamado
'dever militar'.? Nos casos de lesdo grave, estar-se-a diante de um crime; nos
casos em que esta for menos lesiva, trata-se de transgressao disciplinar.

Na hipotese de transgresséo, a propria autoridade militar, por meio de
um processo administrativo disciplinar interno regulara a puni¢ao a ser imposta
ao transgressor.

Em casos de ilegalidade do ato podera o militar prejudicado contestar o
ato administrativo por via judicial. Dai a necessidade de um defensor

especialista no ramo.

3.2 CONCEITO DE TRANSGRESSAO DISCIPLINAR

Em Portugal, antes da criagao dos primeiros Conselhos de Guerra, a
atribuicdo para apurar e punir militares pelo descumprimento de seus deveres
era encargo dos comandos militares. Etimologicamente, a expressao justica
castrense nada mais era do que a justica dos acampamentos.

Apos a criagao dos conselhos de guerra, estes passaram a ter tal
competéncia, sendo necessario, porém, a distingdo de dois grupos de delitos:
um de ofensa leve, punido pela propria instituicdo militar, e outro de ofensa

grave, julgado pelos conselhos de guerra.

2 Art. 31 do Estatuto dos Militares — Os deveres militares emanam de um conjunto de vinculos racionais,
bem como morais, que ligam o militar a Patria e ao seu servigo, compreendem essencialmente: | — a
dedicagéo e a fidelidade a Patria, cuja honra, integridade e instituicbes devem ser defendidas com o
sacrificio da prépria vida; Il — o culto aos Simbolos Nacionais; Ill — a probidade e a lealdade em todas as
circunstancias; IV — a disciplina e o respeito a hierarquia; V — o rigoroso cumprimento das obrigagbes e
das ordens; e VI — a obrigacéo de tratar o subordinado dignamente e com urbanidade.
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Atualmente, no Brasil, essa distincdo ainda se faz presente, de modo

que transgresséao € a infragdo ao dever militar, punida administrativamente pelo

préoprio comando, tendo como referéncia as condutas descritas nos
regulamentos internos de Exército, Marinha e Aeronautica, que basicamente,
salvo infimas diferengas, assemelham-se nas edigdes.

Crime militar € a ofensa mais grave, punido judicialmente pelos
conselhos de justica, que se orientam pelas condutas tipificadas no Caodigo
Penal Militar.

Segundo o art. 8° do Regulamento Disciplinar da Aeronautica,
“transgresséo é toda agdo ou omissao contraria ao dever militar (...). Distingue-
se do crime militar que é ofensa mais grave a esse mesmo dever (...).”

Quanto ao processo administrativo disciplinar, deve o militar ser ouvido
e os fatos apurados. O contraditério fora definitivamente incluido como
procedimento administrativo a ser impreterivelmente observado somente com
promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988. Antes disso, poderia o militar
ser punido sem ao menos ser ouvido.

Em relacdo as punicdes previstas, dentre outras, ao militar € cabivel
puni¢des restritivas de liberdade como detengado e prisdo. A diferengca entre
ambas refere-se ao grau de lesividade da transgressao, que encontra na prisao
a puni¢cao mais gravosa.

Sao exemplos de infragdo disciplinar: a) dirigir-se ou referir-se a
superior de modo desrespeitoso; b) censurar atos de superior;, c) faltar ou
chegar atrasado, sem justo motivo, a qualquer servigo que deva participar ou a
que deva assistir; d) retirar-se da presencga de superior sem a devida licenga ou
ordem para o fazé-lo.*

Trata-se de um rol exemplificativo, o que enseja a analise do Principio
da Reserva Legal que, nao incidindo sobre as transgressdes disciplinares, faz
com que os limites discricionarios do comandante militar, quando da apuracio

das infragbes, sejam mais amplos.

3 RDAER — Regulamento de Disciplina da Aeronautica. Decreto n°® 76.322 - de 22 de setembro de 1975.
4 RDM — Regulamento Disciplinar da Marinha. Aprovado pelo decreto n° 88.545, de 26 de julho de 1983.
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3.2.1 DA TRANSGRESSAO DISCIPLINAR E O DO PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL

Além das condutas descritas nos regulamentos internos, podera o
militar ser punido por agdes ou omissdes ndo descritas; condutas que se
reunem numa especie de artigo residual, como se pode observar:

Art. 10, Paragrafo Unico do RDAER — sdo consideradas também

transgressées disciplinares as agdes ou omissbes nao especificadas
(...) e ndo qualificadas como crime nas leis penais militares (...).

Corroborando com essa possibilidade, entende Loureiro Neto que:

(-..) o ilicito disciplinar ndo esta sujeito ao principio da legalidade, pois
seus dispositivos sdo até imprecisos, flexiveis, permitindo a
autoridade maior discricionarismo no apreciar o comportamento do
subordinado, afim de melhor atender os principios da oportunidade e
conveniéncia da sangdo a ser aplicada {(...)

Dessa forma, a titulo de exempilo:

(...) se o requlamento Disciplinar ndo previu a situacdo do militar que
€ surpreendido no seu posto dormindo, como o principio da reserva
legal néo vige para o Direito Disciplinar, o militar devera ser punido
em outros termos adequados a sua falta. O que ndo se justifica é
deixar de puni-lo por falta de previsdo legal.®

Ainda, segundos os regulamentos, “as transgressbes disciplinares
seréo julgadas pela autoridade competente com isengé&o de dnimo, com justica,
sem condescendéncia nem rigor excessivo.” ©

Aqui é cabivel a analise critica acerca dos processos disciplinares.

Por se tratar de procedimento administrativo, € de se esperar maior
informalidade em comparagdo com o0s processos judiciais. Entretanto, a
inaplicabilidade dos preceitos advindos do principio da reserva legal as
infracdes disciplinares faz com que o direito individual de liberdade esteja a
mercé do julgamento pessoal da autoridade militar, que, muitas vezes, ndo
encontra nos regulamentos o critério objetivo da tipicidade.

Tratando-se de liberdade, direito natural e constitucionalmente previsto,
0 minimo que se vislumbra € a garantia de que sua restricdo se ampare em

critérios necessariamente objetivos, sob pena de se legalizar a inobservancia

5 NETO, José da Silva Loureiro. Direito Penal Militar, 2010, p. 10.
6 RDAER. Regulamento de Disciplina da Aeronutica art. 35.
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do principio da impessoalidade’, art. 37, CF. Nesse contexto, abre-se a
possibilidade do militar ter sua liberdade restringida, por conduta nado descrita
nos regulamentos, mas que a autoridade superior considere, subjetivamente,
infragdo ao dever militar.

A obrigatoriedade de tipicidade nos regulamentos disciplinares seria
peca fundamental para prevenir o abuso de poder, ja que qualquer conduta

pode servir de fundamento para punicdes restritivas de liberdade.

3.2.2 TRANSGRESSAO DISCIPLINAR E O HABEAS CORPUS

Somado a falta de reserva legal nos regulamentos militares, a
Constituicao Federal, art. 142, § 2°, CF, veda a impetracao de habeas corpus
em casos de puni¢des a infragdes disciplinares.

Trata-se de uma incongruéncia juridica, ja que, pelo sistema
jurisdicional concentrado®, adotado pelo Brasil, a Administragdo Publica ndo faz
coisa julgada, o que autoriza o controle externo pelo poder judiciario em todos
0s seus feitos.

Além disso, apreciagao juridica prévia € inafastavel, principalmente
quando presente a possibilidade de irreversibilidade do direito lesado.

A Constituicdo é clara na vedacao: “ndo cabera "habeas-corpus"” em
relacdo a punig¢bes disciplinares militares”, art. 142, § 2°. Porém, ela propria
prevé a inafastabilidade do poder judiciario ao dispor que “a lei ndo excluira da
apreciagado do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, art. 5° XXXV.

Para Paulo Tadeu Rodrigues Rosa, juiz-auditor da Justica Militar de
Minas Gerais “esse dispositivo esta flagrantemente em conflito com o art. 5.°,
inciso LXVIIl, da CF e com o art. 7.°, n.° 06, da Convencdo Americana de
Direitos Humanos”.°

Nesse dilema, ha de se fazer uma ponderacao de valores.

O viés democratico da Carta Magna é fruto do intenso periodo de
repressao sofrido pelo povo brasileiro durante o regime militar. Os direitos e

garantias ali inseridos foram estendidos a todos, sem distingdo de civis ou

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 2011, p. 69.
8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op Cit, 2011, p. 754.
9 ROSA, Paulo Tadeu. Militares e habeas corpus: inconstitucionalidade do art. 142, § 2°, da CF. Jus Navigandi.
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militares. Segundo Paulo Rosa:

Em nenhum momento, o art. 5°, LXVIII, faz qualquer ressalva em_

relacdo aos brasileiros naturalizados, estrangeiros ou militares.
O art. 5° caput, da CF, preceitua que, "Todos sao iguais perante a

lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, (...)" '° (grifos do autor)

Por essa razdo, ousamos discordar de Mario Pimentel Albuquerque,

Procurador da Republica em 2001, ao explicitar em parecer no julgamento de

um habeas corpus que:

Principios democraticos sdo muito bons onde ha relagbes sociais de
coordenacdo, mas ndo em situagbes especificas, onde a
subordinagdo e a obediéncia sédo exigidas daqueles que, por
imperativo moral, juridico, ou religioso as devem aos seus superiores
(...) Se o judiciario, por uma hipersensibilidade na aplicacdo dos
aludidos principios, estimular ou der ensejo a feitos como esses
(habeas corpus) pronto: os quartéis se superpovoardo de advogados
e despachantes; uma continéncia exigida sera tomada como afronta
a dignidade do soldado e, como tal, contestada em nome da
Constituicdo; uma mera adverténcia, por motivo de desalinho ou ma
conduta, dara lugar a pendengas judiciais interminaveis, e com elas,
a inexoravel derrocada da hierarquia e da disciplina. "

A interferéncia judicial nos processos administrativos mostra-se como

um dos fenbmenos do consagrado sistema de freios e contrapesos do principio

de separacao de poderes. Claramente, ndo se trata de poderes estanques, o

que enseja a interferéncia de uns nos outros quando necessario, afinal:

A punigéo disciplinar, mesmo sendo de natureza militar, continua a
ser um ato administrativo, da Administracdo Militar, sendo certo que
ao Poder Judiciario descabe analisar seu mérito, salvo quando
aplicado por autoridade incompetente ou contra dispositivo legal. '

Ao poder judiciario ndo é autorizado a analise do mérito da punigédo,™

sob pena de interferéncia nas fungbes do poder executivo. Porém, a vedacgao

de controle prévio acerca da ilegalidade ou inconstitucionalidade de atos

potencialmente capazes de ferir o direito de liberdade possibilita 0 cometimento

10 ROSA, Paulo Tadeu. Militares e habeas corpus: inconstitucionalidade do art. 142, § 2°, da CF. Jus Navigandi.
11 HC 2.217/RJ — TRF/2° Regido — Rel. Des. Federal Sergio Correa Feltrin — j. Em 25.04.2011.

12 ASSIS, Jorge Cesar de. Direito Militar — Aspectos Penais, Processuais Penais e Administrativos.

Curitiba, 2007, p. 32.

13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 2011, p. 755.
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de injustas lesdes, decorrentes do discernimento pessoalizado do militar.

Seria pureza em demasia vislumbrar que todos os atos administrativos
sejam revestidos pelos principios de legalidade, moralidade, eficiéncia e,
principalmente, impessoalidade. Se assim o fosse n&o seria preciso controle
externo. As reiteradas falhas na Administracdo Publica mostram n&o serem
raros os exemplos de atos administrativos destituidos de tais atributos,
principalmente de impessoalidade. Interesses e convicgdes subjetivas ainda
fazem parte da cultura do Brasil; ndo rara as vezes protagonizam as relagbes
dos agentes publicos entre si e com a populacéo.

Nesse sentido, concordamos com Julio César Gaberel de Moraes

Filho, pés-graduado em Direito Militar ao afirmar que

(...) a discricionariedade da autoridade militar ndo é absoluta, assim
como no é a de qualquer outro agente publico. Fora dos limites de
principios como moralidade, razoabilidade, legalidade (...) o ato
discricionario sera na verdade um ato arbitrario.”

A ampla discricionariedade das autoridades militares, para alguns,
encontra sua razdo de ser na necessidade de manutencdo da hierarquia e
disciplina. Entretanto, fazer do quartel um campo fértil para o cometimento de
abusos e arbitrariedades mostra-se tdo ou mais prejudicial a instituicdo do que
a contestavel quebra de hierarquia e disciplina.

Concordamos novamente com Gaberel ao citar que:

(...) caracteristicas proprias do cotidiano militar, aliadas ao fato de
que os regulamentos disciplinares em geral ndo séo taxativos no rol
de transgressbes ou utilizam-se do subjetivismo, permitindo que o
que ndo esta expressamente escrito seja passivel de punigéo,
possibilitam que os superiores hierarquicos tirem a liberdade de seus
subordinados pelos motivos mais futeis imaginaveis. Negar a
possibilidade de impetrar habeas corpus contra uma ordem ilegal ou
abusiva pode ser mais perniciosa a instituicdo que a suposta quebra
de disciplina causada pela interferéncia judicial.

No mesmo sentido, coloca-se Paulo Tadeu Rosa ao afirmar que:

Os militares por forca de disposi¢ées regulamentares encontram-se
sujeitos aos principios de hierarquia e disciplina, mas isso ndo
significa que os direitos e garantias fundamentais possam ser
desrespeitados. As instituicbes no Estado de Direito devem se
submeter aos principios que regem os direitos e garantias dos
cidadaos, que devem ser preservados pelo Estado sob pena de
responsabilidade em atendimento ao art. 37, § 6° da CF.

14 GABEREL, Julio César. Cabimento do habeas corpus nas transgressées disciplinares militares. Jus Navegandi.
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Por esses motivos, torna-se fundamental a existéncias de mecanismos
que identifique precisamente os interesses institucionais, distinguindo-os dos
pessoais; almejar a manutencdo da corporagdo por meio de hierarquia e
disciplina € uma frente; cometer abusos motivados por interesses proprios é
outra. E é justamente a ocorréncia da segunda hipétese que deve autorizar a
interferéncia do judiciario.

A impetracado de habeas corpus serviria de medida preventiva a lesao
ao direito de liberdade em caso de manifesta ilegalidade. Sua vedacgao limita o
militar apenas ao socorro judicial repressivo, hipdtese em que a impossibilidade
do desfazimento da prisdo autoriza o juiz, em caso de erro, a condenar a uniao
ao pagamento de danos morais.

Além da obrigatoriedade de tipicidade nos regulamentos disciplinares,
sugerida no item anterior, também seria conveniente a ampliagdo do direito de
habeas corpus ao militar em caso de puni¢ao administrativa.

Com essas medidas, a relagao funcional entre superior e subordinado
estaria acobertada pela seguranga advinda da prevencdo, uma vez que a
repressao, fruto do controle jurisdicional posterior, ndo goza da mesma eficacia,
sendo temerario ao militar, em virtude da forca institucional da hierarquia e
disciplina, se opor a instituicdo e, mesmo amparado, contestar ordens.

Felizmente, ja existem precedentes no judiciario brasileiro autorizando
o habeas corpus em casos de manifesta ilegalidade do ato punitivo. Uadi
Lammego™ destaca o seguinte posicionamento jurisprudencial do STF:

N&o ha que se falar em violagdo ao art. 142, § 2° da CF, se a
concessdo de habeas corpus, impetrado contra punicdo disciplinar
militar, volta-se tdo somente para os pressupostos de sua legalidade,
excluindo a apreciacdo de questdes referentes ao mérito (STF, RE

338.840, Rel. Min. Ellen Gracie, Dj de 12-9-2003. Precedentes: STF,
HC 70.648, Rel. Min. Moreira Alves, Dj de 4-3-1994)

A doutrina, aqui representada por Paulo Tadeu Rosa, aponta para o

mesmo sentido:

A prisdo administrativa encontra-se sujeita a controle jurisdicional em
atendimento ao art. 5.° inciso XXXV, da CF, segundo o qual, "a lei
néo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”. O militar preso sob a acusacdo de ter praticado uma_

transgressao disciplinar ou contravencdo militar podera caso _
esta seja abusiva interpor habeas corpus na forma do art. 5°

inciso LXVIIl, da CE. O § 2.° do art. 5.°, da CF, diz expressamente

15 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional, 2011, p. 1426.
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que os direitos e garantias expressos na Constituicdo nao excluem
outros decorrentes de tratados que a Republica Federativa do Brasil
seja parte (...) O art. 7° n.° 06, da CADH, preceitua que, "Toda
pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou
tribunal competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a
legalidade de sua prisdo ou detengcdo e ordene sua soltura se a
prisdo ou detengéo forem ilegais.(...) (grifos do autor)

Embora plausivel o esforgo da doutrina e da jurisprudéncia, as
garantias constitucionais ndo podem se limitar ao campo das interpretagoes.
Faz-se necessario uma emenda a constituicdo que autorize de forma explicita a
analise pelo judiciario dos atos punitivos imbuidos de ilegalidade ou
inconstitucionalidade. Enquanto persistir a redacao atual, continuara a existir a
possibilidade de abuso do direito de punir, sem os incbmodos de uma possivel

cassacao.

3.2.3 DO CONTROLE JUDICIAL DAS PUNIGOES DISCIPLINARES — PEC 358/2005

Atualmente corre no congresso nacional a proposta de emenda
constitucional n°® 358/2005, que dentre outras mudangas, prevé ser da justica
militar da unido o controle jurisdicional sobre as puni¢cdes disciplinares
aplicadas aos membros das Forgas Armadas.

O art. 124 da Constituicdo Federal contemplaria a seguinte redago: “A
Justica Militar da Unido compete (...) exercer o controle jurisdicional sobre as

punicées disciplinares aplicadas aos membros das Forcas Armadas.”

Trata-se de um absurdo juridico, pois, 0 socorro solicitado ao poder
judiciario objetiva justamente uma analise isenta pelos magistrados de carreira,
nao visa uma reanadlise pelos préprios membros das forcas armadas, atuando
como juizes militares. O controle judicial pela justica militar atinentes as
puni¢des administrativas somente seria eficaz se as decisbes em questado
fossem proferidas monocraticamente pelo Juiz Auditor. Em contrario, levando-
se em conta a manifesta desproporgao entre o numero de juizes militares com
o de juiz auditor, que compdem os Conselhos de Justica, ter-se-ia 0 seguinte
quadro: a autoridade militar, administrativamente, aplica a puni¢do ao suposto
transgressor — sem reserva legal e com ampla discricionariedade; o militar,
sentindo-se lesado em seus direitos, procura o poder judiciario para a revisao
da legalidade do ato, e para sua surpresa descobre que, tal andlise sera feita
por um colegiado formado por outros quatro militares...

Diante disso, ndo ha como n&o suscitar um manifesto monopdélio de
julgamento, dando vazdo a injusticas, uma vez que nao sao frequentes as
vezes em que se pode notar uma autoridade militar desautorizando outra.
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4. DIREITO PENAL MILITAR

O Direito Penal Militar ao lado do Direito Processual Penal Militar
formam o cerne da Justica Militar. Somente processos dessa natureza
justificam as atividades desse ramo da jurisdig¢ao.

Passa-se entdo ao estudo de assuntos relevantes do Direito Penal

Militar que interferem na imparcialidade dos processos criminais.

4.1 DA SOBERANIA NACIONAL COMO BEM JURIDICO TUTELADO

Como um fundamento da Republica Federativa do Brasil, a dignidade
da pessoa humana norteia e irradia-se por todo o ordenamento juridico. Assim,
bens juridicos como a vida, liberdade, integridade, que visam proteger o
individuo, recebem a tutela de todas as ramificacbes do Direito e em ultima
ratio do Direito penal.

Nesse contexto, tem-se a vida, direito fundamental e inderrogavel, art.
5° CF/88, como o mais relevante bem juridico tutelado pelo Direito. Sua
protecdo, sem prejuizo de bens igualmente protegidos, visa atingir a finalidade
maxima do ordenamento juridico, sendo esta, a pacificagao social.

Ocorre que, em tempos de guerra, seja em combate, seja em puni¢cao
a crimes militares, ao prever a pena de morte, o direito penal militar dispde
justamente da vida, denotando ndo ser ela o bem maior da justica militar.

Para que se possa entender, segundo a CF/88, “ndo havera pena de
morte, salvo em caso de guerra declarada (...)”, art. 5°, XLVII. (grifo nosso)

Seguindo essa linha, o art. 55 do CPM traz a morte no rol das penas
principais. Em relagdo a execugdo, a pena de morte € executada por
fuzilamento, art. 56, CPM.

Intrinseco a esse raciocinio, o Estatuto dos Militares, lei 6.880/80,

conceitua os deveres militares sendo:

Art. 31. (...) vinculos racionais, bem como morais, que ligam o militar
a Patria e ao seu servigo, e compreendem, essencialmente: | - a
dedicagdo e a fidelidade a Patria, cuja honra, integridade e
instituigbes devem ser defendidas mesmo com o sacrificio da propria.
vida (...) (grifo nosso)
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Pelo exposto, ndo é a vida o bem juridico diretamente tutelado pelo
direito penal militar. Segundo José da Silva Loureiro Neto, a lei penal militar
visa exclusivamente os interesses do Estado e das Instituigbes Militares," ou
seja, a manutengao das Forgas Armadas e do Estado.

Com esse entendimento, a hierarquia e disciplina, consideradas pilares
das corporagdes militares, ganham destaque, uma vez que, por meio de seu
fiel cumprimento, vislumbra-se a manutengao da instituigao.

Apegando-se a conceitos legais de disciplina e hierarquia, tem-se que:

“Disciplina é a rigorosa observancia e o acatamento integral das leis,
reqgulamentos, normas e disposi¢bes que fundamentam o organismo
militar e coordenam seu funcionamento (...), ao passo que Hierarquia
Militar é a ordenacgdo da autoridade em niveis diferentes, dentro da
estrutura militar (...).%

O respeito a esses bens é tdo valorado pelas corporacdes, que sua
observacao nao cessa ante os limites internos dos quartéis, uma vez que “a
disciplina e o respeito a hierarquia devem ser mantidos em todas as
circunsténcias da vida entre militares (...).” * (grifo nosso)

A Constituicdo Federal, art. 142, conceitua For¢cas Armadas,
destacando-a como instituicdo regular e permanente, valendo-se da hierarquia
e disciplina como ferramentas a garantir a defesa da Patria.

Art. 142. As Forgas Armadas (...) s&o instituicbes nacionais__
permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na
disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da Republica, e

destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes
constitucionais {(...).

Fica bastante evidente, pela inteligéncia do artigo retrotranscrito, que
hierarquia e disciplina sdo destaques do texto constitucional como forma de se
garantir a preservagao das Forgas Armadas. Resta saber como se comportarao
em um conflito com bens juridicos igualmente protegidos, como a vida e a
liberdade. Essa indagagcao se faz necessaria para o estabelecimento do bem
juridico maior do direito militar.

Em relacdo a vida, a previsao de pena de morte em caso de guerra
declarada, ja apontada em linhas anteriores, deixa clara a submissédo desta em

comparagao com aquelas. Como exemplo, o militar, mesmo sendo beneficiario

1 NETO, José da Silva Loureiro. Direito Penal Militar, 2010, p. 7.
2 Estatuto dos Militares, art. 14, § § 1°e 2°.
3 Estatuto dos Militares, art. 14, § 3°.
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dos direitos e garantias fundamentais da Lei Maior, que se “recusar obedecer a
ordem do superior sobre assunto ou matéria de servigo, ou relativamente a
dever imposto em lei, requlamento ou instru¢do” pode ser condenado a pena
capital — crime de insubordinacdo em tempo de guerra, art. 387 c/c 163, CPM.

O direito a liberdade também sofre mitigagbes. O ndo cabimento de
habeas corpus em casos de prisdes administrativas baseadas em infragcbes
disciplinares, art. 142, § 2°, CF, e a possibilidade de prisdo sem a imediata
fundamentagédo nos casos de transgress&o ou crime propriamente militar, art.
59, LXI, confirmam a alegacéo.

Em relagdo as prisdes por transgressoes, tal assertiva mostra-se com
maior evidencia, ja que punicdes como prisdo e detengcdo, compdem o rol de
sangdes previstas nos regulamentos disciplinares de Exército, Marinha e

Aeronautica.

Art. 24. (...) as punigGes disciplinares a que estao sujeitos os militares
sdo, em ordem de gravidade crescente:

| - a adverténcia;

Il - o impedimento disciplinar;

Il - a repreenséo;

IV - a detengéo disciplinar;

V - a prisdo disciplinar; e

VI - o licenciamento e a exclus&o a bem da disciplina. *

Em linhas gerais, o militar que cometer transgresséao disciplinar podera
ser privado de sua liberdade, ndo podendo ser agraciado, como a maioria,
pelas benesses do habeas corpus, em nome da relevancia gozada pela
hierarquia e disciplina.

Entretanto, apesar da imperatividade demonstrada, hierarquia e
disciplina, mesmo ventiladas constitucionalmente, constituem-se como bens
juridicos tidos como base para algo maior. A propria constituicdo as define
como bases e a doutrina como pilares. Evidentemente, pilares que servem de
sustentagdo ao que realmente se protege, e que também n&o se confunde com
a simples preservacédo da instituicdo. Na verdade, para o direito militar, bem
juridico mais relevante que a vida, liberdade, propriedade, intitula-se Soberania
Nacional, fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Para que se tenha um Estado que garanta o rol minimo de direitos

individuais, ha de existir uma fac¢ao do direito que proteja, acima de tudo, o

4 RDE - Regulamento Disciplinar do Exército, decreto n° 4.346, de 26 de agosto de 2002.
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proprio Estado. As Forgcas Armadas espelham diretamente a Soberania
Nacional, de modo que sua piramide estrutural jamais deve ser modificada,
nem mesmo sob a pretensdo de se fazer justica, tal qual se conhece pelo
prisma da jurisdigdo comum. Conde Lippe, na producdo de seus Artigos de
Guerra®, ja evidenciava essa relagdo, deixando claro que a transformacao nas
instituigdes, nada mais seria do que o inicio da revitalizacéo de Portugal.

Obviamente, nao se pretende concluir que anomias sociais, produto de
politicas socioecondmicas, sejam dissolvidas pela simples presenca das
Forcas Armadas. Até mesmo porque a prosperidade advinda do dominio bélico,
bastante comum na histéria mundial, contemporaneamente, ja nao € obtida
pelos mesmos meios. O 'direito' da forga protagoniza bem menos as relagdes
sociais. Entretanto, um Estado sem um dos seus elementos — povo, territério e
soberania ® — ndo seria capaz de atuar de modo a atingir sua finalidade maior:
a promogao do bem comum. Isso explica a precedéncia da existéncia do
Estado em detrimento de suas a¢des. Nao ha acao estatal, sem Estado.

Assim, é fato notdrio que justica militar tutela a soberania como bem
juridico maximo. Disso, surgem peculiaridades atinentes a aplicagdo dos
principios processuais nos processos de sua competéncia, principalmente, do
principio da imparcialidade.

No embate entre a pretensao punitiva do Estado e o direito a liberdade
do individuo, a justica a ser alcangada ndo tera em sua bussola apenas os
parametros da jurisdicdo comum; adicionados a estes estara a hierarquia e
disciplina, o que altera significativamente os padroes.

Nesse cenario, a persecugéo de justica baliza-se preponderante pelo
interesse estrutural do Estado, que privilegia, respectivamente: a) hierarquia e
disciplina que mantém rijas as instituicdes militares; b) as instituicbes militares,
que garantem a impermeabilidade da soberania; c) e por fim, a propria
soberania, que se integra aos elementos estruturais de formagéo do Estado.

Portanto, em casos concretos, em que haja colisdo entre a decisédo
justa — que quebre, momentaneamente, a hierarquia — e a decisao injusta —

que preserve esse bem —, nao raras as vezes, ficar-se-a com a ultima.

5 Item 2.2.1 — Direito Militar em Portugal.

6 Segundo Dalmo de Abreu Dallary, em seu livro Elementos da Teoria Geral do Estado, constituem-se
elementos de formacao do Estado o povo, territério, soberania, incluindo ainda a finalidade, sendo esta o
bem comum.

52



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

4.2 CRIME MILITAR PROPRIO E IMPROPRIO

A definigdo de Crime Militar ndo é uma das tarefas mais faceis de quem
se propde ao estudo dessa area. Varios sdo os motivos, porém, a falta de
clareza da propria legislacdo € o maior obstaculo para a compreensdo do
instituto.

A Constituicdo Federal, art. 124, prevé ser da justica militar a
competéncia para processo e julgamento dos “crimes militares definidos em
lei.” Por conta dessa previsao, muitos preferem a utilizagao do critério ratione
legis, que aduz: crime militar € o que a lei assim o define.

A despeito da pobreza de tal conceito, € ainda o melhor que se pode
extrair do art. 9 do Cddigo Penal Militar que, ao prever a analise prévia de
tantos aspectos circunstancias no caso concreto, impede a definicdo de um
conceito padrao para crimes militares.

Para inicio, € importante destacar que, diferentemente da justica militar
estadual, a justica militar da unido é competente para julgar civis’, que, ao
contrario do que se propaga no mundo juridico, pode ser sujeito ativo de crimes

militares. E o que se pode deduzir dos artigos 124 e 125, §4° da CF:

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

Art. 125 § 4° — Compete a Justiga Militar Estadual processar e julgar
0s militares dos Estados, nos crimes militares definidos em lei (...)
(grifo nosso)

A justica militar da unido n&do faz meng¢ao ao agente infrator adstrito a
sua jurisdicdo, menciona somente a matéria de sua competéncia, ou seja,
crime militar. Ja a justica militar estadual define a matéria e o agente: crime
militar cometido por militar.

Ocorre que dessa premissa constata-se que ndo s6 militares sujeitam-
-se a jurisdicdo militar da unido, ao lado desses encontram-se 0s civis, 0s
militares da reserva e os reformados,® sendo necessaria, portanto, a utilizagdo
do critério ratione personae para subclassificagdes de crime militar, que para a
doutrina é género que se subdividi em duas espécies: proprio e improprio.

Antes da definicdo de cada um deles, ressalta-se que a existéncia no

7 O crime de insubmissao — art. 183, CPM — tem o civil como agente ativo.
8 Art. 9, lll, Cddigo Penal Militar.
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Brasil de dois codigos penais, comum e militar, faz surgir a necessidade de
utilizagdo de outro critério: ratione materiae. As descri¢des tipicas contidas em
ambos os diplomas de forma igual ou semelhante, ou previstas em somente
um, ampliam a possibilidade da conduta, ora ser crime comum, ora ser crime
militar, sendo necessario entdo uma analise detalhada para defini-la.

Portanto, para a conceituagao de Crime Militar Proprio, € preciso se
apoiar em dois critérios, ratione materiae e ratione personae, ou seja, crime

militar préprio € a conduta descrita somente no CPM — sem paralelo no Cédigo

Penal Comum — que somente pode ser cometida por militares.

Segundo Benevides Fernandes Neto, oficial da policia militar de Sao
Paulo e especialista em segurancga publica pela PUC/RS®:
crimes propriamente militares sdo aqueles cuja acao penal somente

pode ser intentada contra militares, tendo em vista a sua situagdo
funcional, ou seja, exige uma qualidade pessoal do agente (...).

Segundo Célio lob3o, citado por Benevides:

(...) o grupo especifico dos crimes propriamente militares é
constituido por infragbes que prejudicam os alicerces basicos e
especificos da ordem e disciplina militar, que esquecem e apagam,
com o seu implemento um conjunto de obrigacbes e deveres
especificos do militar, que s6 como tal pode infringir.

Segundo Loureiro Neto™:

crimes puramente militar somente compreendem aqueles que so6
podem ser cometidos por militares, que na licdo de Esmeraldino
Bandeira constituem “um residuo de infragbes irredutiveis ao direito
comum”.

Em senso contrario, Crime Militar Improprio sdo: a) as condutas
descritas no CPM que, envoltas em algumas circunstancias, podem ser
cometidas por civis, militar da reserva ou reformado’?; b) as condutas descritas
no CPM, com igual previsdo no Cddigo Penal Comum, mas que, sendo
cometidas por militares da ativa em dadas circunstancias, ndo se caracterizam

como crimes comuns, configurando crimes militares improprio.

9 NETO, Benevides F. Crime militar e suas interpreta¢des doutrinarias e jurisprudenciais. Jus Navigandi.
10 LOBAO, Célio. Direito Penal Militar, 1999.
11 NETO, José da Silva Loureiro. Direito Penal Militar, 2010, p. 19.

12 Militar da reserva ou reformado sdo duas formas de inatividade militar, em que o agente ndo serve a
mais nenhuma corporagdo. O militar da reserva, mesmo fora das atividades militares, ainda pode ser
chamado em casos de necessidade ou de guerra, art. 98, Estatuto dos Militares. O militar reformado,
contando com idade mais avangada, ndo pode ser mais convocado — art. 104, Estatuto dos Militares.
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Jorge Alberto Romeiro, citado por Benevides, define que:

(...) crimes impropriamente militares sdo os que, comuns em sua
natureza, podem ser praticados por qualquer cidad&o, civil ou militar,
mas que, quando praticados por militar em certas condigées, a lei
considera militares, como os crimes de homicidio e lesdo corporal, os
crimes contra a honra, os crimes contra o patrimbnio, os crimes de
trafico ou posse de entorpecentes, o peculato, a corrupgao, os crimes
de falsidade, entre outros. Sdo também impropriamente militares os
crimes praticados por civis, que a lei define como militares, como o de
violéncia contra sentinela (CPM, art. 158)

Constata-se, portanto, que a subsunc¢ao do fato a norma é insuficiente
para a definigdo de crime militar. A analise das circunstancias do crime no caso
concreto é imprescindivel, pois a depender delas, a conduta pode configurar
crime comum ou crime militar, julgado pela justica militar.

Seguem algumas dessas circunstancias extraidas do art. 9, CPM:

a) crimes contra militares;

b) crimes em lugar sujeito a administracéo militar;

¢) crimes cometidos por militares da ativa, em razdo da fungéo, ainda
que fora do lugar sujeito a administragdo militar contra militar da
reserva, ou reformado, ou civil;

d) crimes contra o patrimbnio sob a administragdo militar, ou a ordem
administrativa militar.

Em relagdo aos crimes dolosos contra a vida, praticado por militares
contra civis, o art. 9, paragrafo unico, do CPM, traz a seguinte redagéao:

Paragrafo tnico. Os crimes de que trata este artigo quando dolosos
contra a vida e cometidos contra civil serdo da competéncia da justica
comum, salvo quando praticados no contexto de agao militar (...)

O dispositivo visa evitar arbitrariedade e corporativismo das instituicdes
militares em relacdo ao julgamento de condutas dolosas contra a vida de civis.
Isso porque o direito da forga imposto pelas Forgas Armadas no auge da
ditadura n&o se alinha mais ao Estado Democratico de Direito. Visando eliminar
qualquer abuso ou ocultagdes por parte das instituicdes, em 1996, o presidente
Fernando Henrique Cardoso, por meio da lei 9.299 de 7 de agosto de 1996,
determina que a partir daquela data, o processo judicial de crimes dolosos
contra a vida de civis seria de competéncia da justica comum.

Para o congresso nacional, nesses casos, ndo seria conveniente
militares julgarem a si mesmos. Contar com o senso de justica de um conselho
formado em sua maioria por militares, que visam em primeiro plano a
manutengao da instituicdo, seria a legalizagdo do corporativismo.

13 ROMEIRO, Jorge Alberto. Curso de Direito Penal Militar, 1994.

14 NETO, Benevides F. Crime militar e suas interpretagdes doutrinarias e jurisprudenciais. Jus Navigandi.

55



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

5. DIREITO PROCESSUAL MILITAR

O capitulo que se inicia tem por objetivo discorrer acerca do Processo
Penal Militar, enfatizando, porém, a analise da imparcialidade nos
procedimentos decisorios.

A estrutura do sistema processual militar, bem como de seus diferentes
orgaos e fungdes nao foram expostos apenas com o objetivo de se conhecer o
seu funcionamento. Todo o capitulo foi construido em torno da tematica da
imparcialidade, logo, cada item, além do funcionamento atual da justica militar,
discutira o tema proposto.

Em relagdo aos atos decisorios dos juizes, partindo-se da premissa
que o militar € um ser social construido com base na hierarquia e na disciplina,
buscar-se-a auferir sua imparcialidade, investigando sua atuagdo como juiz e

sua singular concepcgéao de justica.

5.1 DA POLICIA JUDICIARIA MILITAR

Segundo Edilson Mougenot,” policia € um 6rgéo estatal, responsavel
por trés principais fungdes: a) preventiva; b) administrativa; e c) judiciaria.

Por preventiva, entende-se, como exemplo, os trabalhos de ronda e
patrulhamento, que visam a ostentacdo da presenca Estatal, coibindo assim a
ocorréncias de infragées penais.

A funcdo administrativa diz respeito a servicos de controle de
atividades capazes de facilitar a pratica de crimes, como a expedicdo de
documentos de porte de armas.

Por fim, a fungdo judiciaria compreende a apuragcdo de autoria e
materialidade de infracdes penais ja deflagradas, ou seja, trata-se de agéao
repressiva, ensejando o inicio da persecucao estatal, que almeja a penalizacao
dos responsaveis, por meio de um processo judicial.

O art. 144, CF, traz o rol das policias federal, rodoviaria federal, civil,
militar e bombeiros, e sobre algumas, especificamente Policia Federal e Policia

Civil, recaem as fungdes judiciarias atinentes a apuragado de crimes comuns.

1 MOUGENOT, Edilson. Curso de Processo Penal, 2011, p. 139.
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Por essa razdo, o art. 4° do Cddigo de Processo Penal Comum as denominou
de Policia Judiciaria.

Em relagdo aos crimes militares, tais corporagdes ndo atuam. A justica
militar conta com o trabalho da Policia Judiciaria Militar, que segundo o art. 7°
do Cdédigo de Processo Penal Militar, CPPM, € composta pelos comandantes
das diversas unidades das forgas armadas em todo o territério nacional.

A area de atuacédo de cada comandante € delimitada de acordo com a
posicdo que sua organizagdo militar ocupa dentro do organograma geral da
Instituicdo, seguindo sempre uma ordem hierarquica.

Com isso, comparando as atividades judiciarias de investigagdo de
crimes comuns e militares, as policias civil e federal trabalham em campos de
atuagdo mais abrangente do que a policia judiciaria militar. Naquela busca-se
apontar o infrator da conduta delitiva dentre inuUmeros membros da uma
sociedade; nesta busca-se o infrator, em regra, dentro de uma instituicado, que,
destaca-se: é extremamente restrita.

A essa investigagao prévia de incumbéncia do poder executivo da-se o

nome de Inquérito Policial.

5.2 DO INQUERITO POLICIAL MILITAR

Como outrora exposto, segundo o CPP, art. 4°, a competéncia para
proceder aos inquéritos policiais referentes a crimes comuns recai sobre as
policias judiciarias.

Em relacdo as infracbes militares, a investigacdo prévia é de
competéncia das Policias Judiciarias Militar e denomina-se Inquérito Policial
Militar, que segundo Célio Lobao?:

(...) é a atividade investigatéria da policia judiciaria militar, com
finalidade de apurar a infragdo penal militar e indicar seu possivel

autor, realizando a primeira fase do 'persecutio criminis', que
prossegue com a propositura da agao penal militar pelo MP.

Antes de apontamentos pertinentes sobre inquérito policial militar,
importante destacar alguns aspectos do inquérito comum relevantes para a

compreensao daquele.

2 LOBAO, Célio. Direito Processual Penal Militar — Justica Federal e Estadual, 2011, p. 49.
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E unissono na doutrina processual penal a prescindibilidade do
inquérito policial. Este, apesar de obrigatério, ¢ dispensavel. Obrigatorio®
quando comprovada a ocorréncia de um crime processado por meio de uma
acao penal publica incondicionada, sendo incabivel, portanto, a autoridade
policial deliberar sobre a conveniéncia ou ndo de sua instauragéo. Dispensavel*
guando os elementos minimos de materialidade e autoria ja estiverem reunidos
por outros meios. Como exemplo, tem-se a sindicancia administrativa.

Alguns autores o classificam como mero instrumento, mitigando sua
importancia perante o processo penal. Segundo Mougenot,®:

(...) o Inquérito policial tem caracter meramente informativo.
Conquanto tenha por finalidade Gltima possibilitar a punicdo daqueles
que infringem a ordem penal, ndo se presta, em si mesmo, como
instrumento punitivo, uma vez que ndo é idbneo a provocar
manifestagdo jurisdicional. A pretensdo punitiva pode apenas ser

veiculada pela agdo penal, que ndo pode ser exercida pela
autoridade policial (...)

Ousamos discordar da respeitada licao e alinhar nosso posicionamento
aos dizeres do respeitado escritor e delegado de Policia, Dr. Eduardo Luiz

Santos Cabette®:

(...) Essa falta de interesse dos juristas da atualidade que dedicam
apenas pequenas partes de suas obras ao estudo do inquérito
policial, certamente teve seus reflexos na universidade e,
consequentemente, na formagdo dos atuais operadores do direito.
Constata-se uma falta de conhecimento préatico e teérico da matéria
e, especialmente, uma lacuna cientifica quanto ao estudo das reais
potencialidades que o inquérito policial tem para uma justica eficiente
e ao mesmo tempo garantidora dos direitos individuais.

Nao se pode desconsiderar a importancia do inquérito para a promogao
da justica, afinal o sistema processual penal brasileiro, em regra, depende da
participagdo imbricada dos poderes executivo e judiciario, e do ministério
publico. O executivo, por meio da autoridade policial, instaura e produz o
inquérito; o MP analisa o IP e, entendendo cabivel, oferece a denuncia,
participando do processo, em regra, como acusador; o judiciario da a
regularidade oficial ao processo, exercendo, com fundamento nos elementos

inicialmente colhidos no inquérito, seu poder-dever de dizer o direito,

3 MOUGENOT, Edilson. Op Cit, p. 145.
4 MOUGENOT, Edilson. Op Cit, p. 146.
5 MOUGENOT, Edilson. Op Cit, p. 146-147.

6 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. O papel do inquérito policial no sistema acusatério. O modelo
brasileiro. Jus Navigandi.
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absolvendo ou condenando o réu. No ultimo caso, finda-se a persecucéo
estatal com a execucéo da pena.

Pela sequéncia logica exposta, tem-se que a fase investigativa nao
goza de menos importancia que a fase processual. Em verdade, apesar da
aparente falta de prestigio, € manifesto que o teor do inquérito €
potencialmente capaz de influenciar a convicgao do magistrado. Afinal, em que
pese a nomenclatura 'elementos informativos' do inquérito em relacdo as
'provas’ do processo, aqueles sao 'colhidos', ou forjados, frequentemente na
cena do crime, ainda no calor da conduta criminosa, ao passo que estas sao
produzidas, ou reproduzidas, em juizo, muitas vezes, anos depois.

Disso decorre a importancia conferida ao conjunto probatério contido
no inquérito e o poder da policia judiciaria; verdades frequentemente ignoradas.

Contrariando o que se propaga nos estudos de processo penal, o
encarregado do inquérito goza de um potente instrumento capaz de limitar o
direito de liberdade do individuo e, ndo rara as vezes, de macular seu nome,
por meio de indiciamentos indevidos realizados com esse unico proposito.

Por isso, a imparcialidade do responsavel pelo inquérito é requisito
fundamental para a promogédo da justica no caso concreto. A mitigacdo da
importancia desse requisito perante o0 processual penal inibe o
desenvolvimento do tema. Consequentemente, a auséncia de estudo sobre a
subjetividade dos agentes publicos, em especial, das autoridades policiais

fomenta ainda mais as praticas abusivas.

5.2.1 DA IMPARCIALIDADE DO ENCARREGADO DO IPM

O item que se inicia, primeiramente, traz a pertinente posigéao de Jorge

Zaverucha,’ professor da Faculdade Federal de Pernambuco:

Devido a estrutura do sistema de aplicagdo de pena no pais, o
inquérito, via de regra, transforma-se no tnico conjunto de provas de
que se vale o Ministério Publico para o oferecimento da dentncia e,
consequentemente, da promogdo da acao penal perante o Poder
Judiciario. Na fase de inquérito sdo constituidas, sem o crivo do
contraditério e, via de regra, sem a presenca do Ministério Publico e
do advogado de defesa, provas que vém a ganhar caracter definitivo,
como aquelas destinadas a certificar a existéncia material do crime.

7 ZAVERUCHA, Jorge. Inquérito: icone de poder da Policia Judiciaria, p. 1-2.
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Em razdo dos prazos processuais exiguos e da posi¢do passiva da
promotoria e do juiz, é o inquérito que norteia o direcionamento da
instrugdo judicial. Na maioria das vezes, a autoridade judicial limita-se
ao papel de mera repetidora dos atos realizados durante a fase
inquisitoria. Por isso mesmo, o desfecho é bastante previsivel e a
figura do delegado, responsavel pelo inquérito, transforma-se em
verdadeira fonte de poder.(...)

Esta poderosa fonte de poder, sem o devido controle conferido aos
delegados, favorece a corrupgdo ao conferir as autoridades policiais
uma desmedida capacidade monopolista de atingir uns cidaddos ou
de favorecer outros. O cidaddo se transforma reféns de maus
policiais que conhecem sua capacidade de infligir constrangimentos
aos suspeitos, vitimas e testemunhas. Afinal, embora o indiciamento
ndo implique em juizo definitivo de culpa, leva o cidaddo a ter seu
nome incluido em folha corrida. Mesmo que seja posteriormente
comprovada sua inocéncia, o estigma foi criado e demora a ser
superado, quando o é.

Feitas essas consideragdes e voltando o foco para o inquérito policial
no ambito das forgas armadas, € no minimo estranho ndo se discutir a
imparcialidade do encarregado no IPM. Afinal, ao se considerar o poder que
delegado pode exercer sobre incontaveis individuos de uma sociedade, ndo ha
como ignorar o poder que o oficial encarregado pelo IPM pode exercer sobre o
limitado numero de militares incorporados a uma instituicdo. Instituicdo esta
fundada sobre o inafastavel fulcro da hierarquia e disciplina, o que agrava
ainda mais a situacdo. Ora, se na sociedade civil a fiscalizagdo da atividade
policial praticamente inexiste, na sociedade militar essa premissa € muito mais
evidente por tratar-se de uma organizagdo historicamente avessa a
fiscalizacdes.

Sobre fiscalizagdo, € importante ressaltar que a realizada pelo MP é
precaria, segundo Jorge Zaverucha, o MP “tornou-se uma ‘fabrica” de
oferecimento de dentncias. O promotor passou, mais do que nunca, a ser
mero supervisor de inquéritos (...).” 8

Como agravante, o art. 142, do CPPM, veda a oposig¢ao pela parte
prejudicada de excecao de suspeicdo ao encarregado, facultando somente a
este a possibilidade de se declarar suspeito; incidente decidido
monocraticamente pelo juiz auditor, art. 140, CPPM.

Contudo, diante da inércia do suspeito, aos prejudicados cabe o
socorro advindo do habeas corpus, que tera o condao de trancar o inquérito

irregular. Segundo Lobao®:

8 ZAVERUCHA, Jorge. inquérito: icone de poder da Policia Judiciaria, p. 7.
9 LOBAO. Op Cit, p. 54 e p. 267.
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(...) ndo podera ser oposta exce¢do ao encarregado do IPM {(...).
Porém, é cabivel o habeas corpus (...), se o encarregado conduzir as
investigagbes com parcialidade, ilegalidade ou abuso de poder, com
ameaca, indireta ou velada, a liberdade do investigado

Ainda sobre IPM, importante trazer o que CPPM dispde sobre o
assunto, destacando a heterogenia das regras dos quartéis com os dispositivos

legais, como se vera.

5.2.2 DO IPM SOB O JUGO DA HIERARQUIA E DISCIPLINA

Segundo art. 10, 'a', CPPM, o IPM, em regra, € instaurado mediante
portaria da autoridade competente, atendida a hierarquia do infrator.

Conhecendo previamente o possivel infrator, as regras de hierarquia
devem ser atendidas, fazendo com que o encarregado do IPM deva,
necessariamente, possuir posto superior aquele. Segundo o CPPM:

Art. 7, § 2°, — Em se tratando de delegacdo para instauragéo de
inquérito policial militar, devera aquela recair em oficial de posto_
superior ao do indiciado, (...)

Art. 7, § 3° — Néao sendo possivel a designagdo de oficial de posto
superior ao do indiciado, podera ser feita a de oficial do mesmo

posto, desde que mais antigo. (grifo nosso)

Na falta de indicios prévios de autoria, pode-se atribuir a qualquer
oficial a funcdo de encarregado, porém, se ao longo das investigacdes
surgirem indicios contra oficial de posto acima daquele, segundo o art. 10, § 5°,
CPPM, devem ser tomadas medidas para que se designe outro oficial que
atenda as regras de hierarquia. Ou seja, por tal dispositivo, € vedado ao
subordinado investigar seu superior. O respeito ou reveréncia aquele podem
prejudicar seu discernimento.

Além disso, gozando de superioridade funcional, poderia o investigado
de forma velada insurgir-se contra o subordinado na funcéo de encarregado,
que, temendo represalias, poderia trabalhar de modo a jamais apontar a autoria
por 'falta de indicios suficientes', encobrindo terceira pessoa que sabe ser
culpada. Nota-se que as investigagcdes militares sempre ocorrem de cima para
baixo, do superior ao subordinado, independente do seja mais conveniente
para investigacoes.

Vé-se, portanto, que a hierarquia encontra-se cravada em meio aos
dispositivos legais, 0 que eleva o interesse institucional que se guarda, muita
vezes, em detrimento da efetividade e da justica.
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5.2.3 DA CONCLUSAO E DO ARQUIVAMENTO DO IPM

O prazo para conclusdo do IPM é de 20 dias para o réu preso e 40
para o réu solto, podendo o ultimo prazo ser prorrogado por mais 20 dias, art.
20, CPPM.

Findada as investigagdes, o encarregado confeccionara um relatério,
informando as diligéncias promovidas e, principalmente, opinando sobre a
existéncia de transgressao ou crime militar, art. 22, CPPM. Em casos de crime,
quando possivel, pronunciar-se-a acerca da autoria.

Antes da remessa do relatorio ao juizo militar, a autoridade delegante,
no caso, o comandante da Organizagao Militar, deve homologar ou discordar
da conclusdo, podendo inclusive opinar por outra solugao, art. 22, §§1° e 2°,
CPPM.

Contudo, a autoridade militar ndo podera mandar arquivar autos de
inquérito, embora conclusivo da inexisténcia do crime ou de inimputabilidade do
indiciado, art. 24, CPPM. Concluido o relatério, o IPM é enviado ao juizo militar,
que o reenviara ao Ministério Publico Militar. Este, a exemplo dos tramites do
inquérito comum, podera promover a denuncia ou pedir o arquivamento ao
juizo competente. Para o arquivamento, o pedido € encaminhado ao juiz
auditor, juiz civil, e somente por este examinado, sem a participacao dos juizes
militares.

Segundo Lob&o:"

(...) ao indeferir o pedido de arquivamento, o Juiz proferira decisao
fundamentada, e encaminhara o inquérito ao Procurador-Geral, para
que este acatando a decisdo do juiz designe outro promotor para
oferecer a denuncia, ou ele propria a ofere¢a, com designagdo de
outro promotor para funcionar no feito. Mas se concordar com o

pedido de arquivamento, o inquérito sera arquivado definitivamente.
(arts. 25, § 2° e 397, caput e § 1°, do CPPM)

Dos pedidos de arquivamento feito pelo MP e deferido pelo juiz auditor,
na justica federal, surge a figura do Juiz Auditor Corregedor, que tem a fungao
precipua de se pronunciar pela manutengdo do arquivamento ou pelo
desarquivamento do IPM. No ultimo caso, fara requisicdo ao Superior Tribunal
Militar.

10 LOBAO. Op Cit, p. 65.
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Art. 498, 'b', CPPM — O Superior Tribunal Militar podera proceder a
correigdo parcial mediante representagdo do Ministro Corregedor
Geral, para corrigir arquivamento irregular em inquérito ou processo.
Art. 14, 'c’, LOJMU — Compete ao Juiz Auditor Corregedor proceder
as correigées nos autos de inquéritos mandados arquivar pelo Juiz
Auditor (...)

Em caso de denuncia, inicia-se, enfim, a agao penal. Antes do estudo
do processo, faz-se necessaria a analise de um caso concreto, envolvendo os

assuntos de IPM ja expostos.

5.2.4 CASO RIOCENTRO - O POLEMICO ARQUIVAMENTO DO IPM

Maio de 1981, durante a festa dos trabalhadores ocorrida no dia 1°
daquele més, a cidade do Rio de Janeiro chocava-se com o atentado terrorista
mais polémico ocorrido durante o regime militar: a explosdo no Riocentro.™

O capitdo Wilson Chaves Machado e o sargento especialista em
explosivos, Guilherme Pereira de Rosario, ambos do servigo secreto do exército,
encontravam-se no interior de um carro que explodira dentro do estacionamento
do local do evento.

Segundo a pericia e relatos das testemunhas que socorreram os militares,
a bomba estourara no colo do sargento, que se sentava no banco de passageiros
e nao resistiu aos ferimentos. O Capitdo Machado ainda com vida foi levado ao
hospital.

Em meio a derrocada do regime militar e a eminente abertura politica, o a
midia indagava a populacao: o que dois militares do servico secreto faziam no
estacionamento de um evento, com aproximadamente 18 mil pessoas, promovido
pela classe trabalhadora, portando uma bomba caseira e duas granadas?'? De
certo, os autores do atentado ndo buscavam a autoflagelagdo. Tudo indicava para
um plano terrorista, felizmente, falho.

Para que se possa entender, em 1981, a sociedade clamava pela
liberdade democratica. Porém a comunidade do servico secreto das forgcas

armadas ainda julgava necessaria a intervengao militar no governo. Mas:

(...) j& ndo era; a ndo ser que arranjassem novos inimigos. Do
desespero, pareceu entdo surgir uma saida: se ndo havia um perigo
real, a comunidade inventaria um (ou varios), plantaria o caos na
esperanga de colher uma nova guerra. A solugédo era o terror.”

11 Centro Cultural de shows e eventos localizado na cidade do Rio de Janeiro.
12 FIGUEIREDO, Lucas. Ministério do Siléncio, 2005, p. 318.
13 FIGUEIREDO. Op Cit, p. 310.
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Comecava no Brasil, uma onda de atentados sem paralelos. “Mesmo
com tantos indicios, as policias civis e federal nunca identificaram os autores
dos atentados. Inquéritos eram abertos, simulavam-se investigacbes, mas o
resultado era zero. Em 46 atentados, 46 casos insoltveis”."

Diante da impunidade, “a imprensa fazia investigagbes paralelas e
apontava indicios de que as bombas que faziam voar as bancas de jornal
saiam de dentro dos 6rgdos de informagéao”."®

A investigacdo das bombas do Riocentro foram realizadas pelo préprio
Exército. O desfecho era previsivel: arquivamento.

Contudo, o ano de 1981, apds o polémico atentado, foi marcado pelo
jogo politico institucional que envolvera as investigacoes. Apesar de todos os
indicios da autoria, as manchetes da época indicavam para o arquivamento:

a) Inocéncia Desenhada: primeiros resultados do IPM sobre bombas
do Riocentro néo incriminam militares atingidos.’®

b) Um assunto Encerrado: o planalto resolve arquivar o episodio das
bombas do Riocentro.”

¢) Sem Provas nem Réus: Baseado em teses contestadas por peritos
o IPM sobre as bombas do Riocentro inocenta os dois militares mas
n&o aponta os autores do crime."®

d) Como se previa: Promotor pede a Justica o arquivamento do
IPM.™®

Aconteceu o que se previa. O relatério do inquérito ndo continha
elementos minimos para a proposigao da denuncia; o promotor Jorge Luiz
Dodaro pede o arquivamento; e o juiz auditor Eduardo Franca de Oliveira,
defere o pedido.?

Tudo se encaminhava para esse desfecho, quando surge a figura do
Corregedor da Justiga Militar, autor de obras deveras utilizadas por este
trabalho, Célio de Jesus Lobao.

Lobao, imparcial no contexto em que o caso estava imerso, fez aquilo
que indubitavelmente era o mais correto: pronunciou-se contra o arquivamento

junto ao Superior Tribunal Militar. Manchete da Veja: “acende-se uma luz. Juiz

14 FIGUEIREDO. Op Cit, p. 311.

15 FIGUEIREDO. Op Cit, p. 312.

16 Revista VEJA, de 20 de maio de 1981, p. 20.
17 Revista VEJA, de 17 de junho de 1981, p. 20.
18 Revista VEJA, de 8 de julho de 1981, p. 52.

19 Revista VEJA, de 22 de julho de 1981, p. 24.
20 Revista VEJA, de 12 de agosto de 1981, p. 26.
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Corregedor do STM propbe o desarquivar o processo e ameaga mudar um
caso quase liquidado”.?'
Na época, a atitude de Lobdo fora exaltada pelo jornalista Barbosa
Lima Sobrinho, em sua coluna no Jornal do Brasil de 30 de agosto de 1981:
(...) o parecer do Corregedor Geral da Justica Militar merece
aplausos, procurando afastar duvidas que o assaltaram. E ha que lhe
dar razdo quando afirma que “finalmente, s6 a deliberada ma-fé
procura confundir a instituicdo com os individuos que a integram.
Nenhuma instituicdo civil, militar, judiciaria, religiosa ser& atingida
pelo fato de o comportamento de um integrante estar sendo objeto de
investigagbes daqueles que, transitoriamente, dela fazem parte. Em

seus quadros, a histéria, implacavelmente, s6 grava o nome daqueles
que a honraram’.

Porém, a astucia de Lobao teve um preco:

Manchete: Um juiz preterido pela audacia de suas decisoes

Téo logo se divulgou, no prédio do Superior Tribunal Militar (STM), a
decisdo do corregedor favoravel ao desarquivamento do IPM do
Riocentro, murmurou-se nos corredores que, no primeiro semestre,
ele foi preterido no preenchimento de uma vaga no STM, embora
encabecasse a lista de candidatos (...).%?

Independente de aplausos e represalias, o fato era que a atitude do
corredor surgia como uma luz no fim do tunel. Luz ténue, pois cabia aos
ministros do STM, a maioria militares, deliberar sobre o desarquivamento.

QOutro fim previsivel: “caso Liquidado. STM manda arquivar o IPM do
Riocentro”? Por dez votos a quatro, o polémico inquérito das bombas do
Riocentro estava definitivamente encerrado. Inconformado com o voto vencido,
o Almirante da Marinha, Ministro do STM, Julio Bierrenbach fez o seguinte
pronunciamento: “Estamos diante de um crime dos mais nefastos, terrorismo, a
beira da impunidade. Por muito menos, este tribunal ja condenou réus por
muito mais”.**

O caso terminou sem nenhum suspeito indiciado. Todas as artimanhas
de pequenas facgdes das forcas armadas s6 vieram a comprovar aquilo que a
sociedade ja denunciava: os militares no comando ja ndo sabiam para quem
governavam, se para a sociedade ou para si proprios. A confusdao entre os

interesses institucional e pessoal fora exposta de maneira a nao deixar

21 Revista VEJA, de 2 de setembro de 1981, p. 26.
22 Revista VEJA, de 9 de setembro de 1981, p. 28.
23 Revista VEJA, de 7 de outubro de 1981, p. 21.
24 Revista VEJA, de 12 de agosto de 1981, p. 26.
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duvidas. O que os militares almejavam: o melhor para o Brasil, o melhor para a
instituicdo ou o melhor das prerrogativas advindas com o poder? O limitrofe
entre esses interesses € ténue, por isso o estudo da imparcialidade € relevante.

N&o se pretende supor que ainda hoje a sociedade brasileira viva sob a
égide dos interesses daquela época. As forgas armadas ja ndo sdo mais
entidades politicas. O caso exposto pretende apenas demonstrar o quao dificil
€ desentrelacgar o certo do errado quando aquele que julga faz parte da mesma
instituicdo daquele que é julgado.

A continuidade de um IPM ¢é apenas uma ponta dessa problematica.
Além disso, o processo penal militar também € incumbéncia dos oficiais das
forcas armadas, que se agrupam em conselhos de justica. Em relacdo ao

processo, inicia-se o estudo do titular da acao penal: o Ministério Publico Militar.

5.3 DO MINISTERIO PUBLICO E DA AGAO PENAL MILITAR

O Ministério Publico Militar integra o Ministério Publico da Uniao, art.
128, |, 'c', CF/88 e art. 24, LC n°® 75/93. Segundo o art. 118 da referida lei
complementar, o Ministério Publico Militar € composto, essencialmente, pelos
seguintes 6rgaos:

I - o Procurador-Geral da Justiga Militar;

(...)

VI - os Subprocuradores-Gerais da Justica Militar;
VIl - os Procuradores da Justica Militar;

VIII - os Promotores da Justica Militar.

O Procurador-Geral da Justica Militar € o Chefe do Ministério Publico
Militar, sendo nomeado pelo Procurador-Geral da Republica, arts. 120 e 121,
LC n°® 75/93

A carreira ministerial inicia-se pelo cargo de Promotor de Justica. Este,
promovido, ocupa o cargo de Procurador de Justica, tornando-se, por fim,

Subprocurador-Geral da Justica Militar.

Art. 119. A carreira do Ministério Publico Militar é constituida pelos
cargos de Subprocurador-Geral da Justica Militar, Procurador da
Justica Militar e Promotor da Justiga Militar.

Paragrafo tnico. O cargo inicial da carreira é o de Promotor da
Justica Militar e o do dltimo nivel é o de Subprocurador-Geral da
Justica Militar.
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Os Promotores e Procuradores da Justica Militar oficiam junto as
auditorias militares, arts. 143 e 145, LC n° 75/93, que, em analogia a justica
comum, seriam as varas criminais.

Importante ressaltar que os processos militares, em primeira instancia,
correm nas auditorias e, em grau recursal, no Superior Tribunal Militar, o que
explica a atuagao conjunta do promotor e do procurador junto as auditorias.
Isso porque, a Justica Militar da Unido, ao contrario da justica eleitoral e do
trabalho, ndo conta com existéncia de um o6rgéao juridico intermediario, como os
Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho. Um tribunal desse porte ndo se
faz necessario, uma vez que somente processos criminais oriundos das forgcas
armadas sdo julgados por essa especialidade, o que traduz uma baixa
incidéncia de demandas.

Os Subprocuradores atuam junto ao Superior Tribunal Militar, art. 140,
LC n° 75/93.

Em relacdo as suas fungdes, precipuamente, compete ao Ministério
Publico a promocgdo da acédo penal militar, por meio de denuncia, quando
entendé-la cabivel.

Art. 116. Compete ao Ministério Publico Militar o exercicio das
seguintes atribuigdes junto aos 6rgéos da Justica Militar:
I - promover, privativamente, a agdo penal publica; (...)

Além da promocao da agao penal, outra importante funcao é atribuida
ao ministério publico; refere-se ao controle externo da atividade da policia
judiciaria militar, art. 117, LC n°® 75/93. Cabe ao ministério publico militar
fiscalizar a regularidade dos IPM, combatendo excesso ou parcimdnia nas
diligéncias conduzidas pelo encarregado. Considerando que investigado e
investigador, em regra, cointegram a mesma instituicdo, nada mais pertinente.
No entanto, a fiscalizagcdo do MP mostra-se ineficiente, em razdo dos ja
conhecidos problemas do funcionalismo publico, mas principalmente pelo
estrito acesso a caserna.

Quanto a Ac¢do Penal Militar, de promogéo privativa do Ministério
Publico, esta pode ser encontrada em trés espécies: a) publica incondicionada;
b) publica condicionada a requisi¢ao; e c¢) privada subsidiaria da publica.

Em relagcdo a acao penal publica incondicionada, sua propositura em
nada difere das regras processuais comum. O MP a propde por meio de

denuncia, contendo a prova do fato e indicios de autoria, arts. 29 e 30, CPPM.
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A acao penal publica condicionada a requisi¢ao diz respeito aos crimes
contra a segurancga nacional, arts. 136 a 141 do CPM, cometidos por militares
das forcas armadas. Entendendo pertinente, o comandante da for¢ca a qual o
militar esta vinculado, faz a requisicdo ao Procurador-Geral da Justica Militar,
que informara sobre o fato apurado ao Procurador-Geral da Republica, art. 31,
do CPPM.

No entanto, o termo requisi¢do, entende Lobdo, ndo € apropriado por
“encerrar a ideia de obrigatoriedade. A requisicdo néo vincula o MP, que podera
deixar de oferecer a denuncia, se em seu entendimento néo existir elementos
suficientes para propositura da agdo penal”. * Trata-se, portanto, de um
requerimento ao qual o MP nao esta vinculado.

Além disso, para os crimes contra a seguranga nacional, a requisigéo,
ou requerimento, é classificada como condicdo de procedibilidade para a
eventual acdo. Ou seja, ndo vincula, porém, entendendo pertinente, o MP néo
podera oferecer a denuncia sem o preenchimento de tal condicao.

Importante comentar que, sobre os crimes contra a seguranga
nacional, dentre os artigos 136 ao 141, CPM, somente o art. 141 prevé,
implicitamente, a hipdtese do civil como sujeito ativo. Nesse caso, o crime
praticado, “mesmo em coautoria com militares, € da competéncia Justica
Federal, por se tratar de crime contra a seguranga externa do pais”.?

Na justica militar ndo existe a agdo penal privada propriamente dita,
tampouco a agao penal privada exclusiva. Isso porque, tal jurisdigao tutela bens
juridicos essencialmente estatais. A lesdo a esses bens é de interesse precipuo
do Estado, sendo privativa do MP a titularidade para iniciar o processo militar.

Nas palavras de Loureiro Neto, “a lei penal militar visa exclusivamente
os interesses do Estado e das instituicbes militares. Por isso, inexiste a agdo
penal privada na legislagédo processual penal militar”.?

A acdo penal privada subsidiaria da publica, apesar de tratada como
subespécie de acao privada, na verdade € uma transmutagao da acao publica.

Na licdo de Mougenot:®

25 LOBAO, Célio. Op Cit, p. 75.

26 LOBAO, Célio. Op Cit, p. 75.

27 LOUREIRO NETO, José da Silva. Direito Penal Militar, 2010, p. 7.
28 MOUGENOT, Edilson. Op Cit, p. 232.
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Para parte da doutrina, o Ministério Publico atua, nesse caso, como
verdadeiro assistente litisconsorcial. Os que se rebelam quanto a esta
posi¢do entendem que a titularidade da a¢do penal nunca passou a
ser do querelante, sendo que se defere a ele apenas a iniciativa do
oferecimento da queixa, mas jamais sua titularidade.

Ocorre que, como sabido nas licbes de processo comum, tal espécie
de acdo somente € intentada ante a inércia do MP em propor a denuncia no
prazo legal. Trata-se de uma garantia constitucional, art. 5°, LIX, da CF/88,
conferida a vitima do crime.

Entretanto, no CPPM, a acao penal privada subsidiaria da publica ndo
encontra previsao expressa, o que fomenta timidas discussbes na justica
militar. Em verdade, a lei maior irradia-se por todo o ordenamento
infraconstitucional, inclusive nos diplomas de direito militar. O art. 5, LIX, da CF
nao faz restricées, razao que autoriza sua incidéncia também sobre as regras
de processo penal militar. Em contrario, na hipétese de um fato criminoso lesar
bens juridicos estatais — hierarquia, disciplina — em concorréncia com bens
juridicos privados — honra, dignidade —, o individuo ofendido em nada poderia
se manifestar, caso o MP deixasse de oferecer a denuncia; situacdo que se
encontra distante do senso comum de justica.

Superadas as ligdes de acido penal militar e do MP como seu titular, a
seguir sera exposta a estrutura da justica militar da unido, bem como a analise

de seus diferentes 6rgaos.

5.4 DOS ORGAOS DA JUSTICA MILITAR DA UNIAO

Segundo o art. 122, da CF, sdo 6rgaos da justica militar o Superior
Tribunal Militar (STM) e os tribunais e juizes militares instituidos por lei. A lei no
caso é a Lei de Organizacdo da Justica Militar da Unido (LOJMU), lei n°
8.457/92, que em seu art. 1° dispoe:

art. 1°— S&o 6rgaos da justica militar:
| — o Superior Tribunal Militar; Il — a auditoria de Correicdo;

Ill = os Conselhos de Justica; IV — os Juizes Auditores e Juizes
Auditores substitutos.

De uma maneira simples, tem-se que a justica militar federal possui
duas instancias: a) primeira instancia; e b) instancia superior. Diferente das

outras justicas, que, em regra, possuem: a) primeira instancia; b) segunda
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instancia; e c) instancia superior.

Isso porque, como explicado no item 5.3 retrotranscrito, a justica militar
federal ndo conta com a existéncia de um tribunal intermediario, fazendo com
que, em caso de interposig¢ao de recurso, este va direto parao STM.

Os juizes auditores em conjunto com os conselhos de justica sdo os
responsaveis pelos julgamentos de primeiro grau.

O juiz auditor corregedor cuida da fiscalizagao e da orientagao juridico-
administrativo da justica militar.

Por fim, o STM incumbe-se do processamento dos recursos e do

julgamento das acgdes ali originadas.

5.4.1 DO STM

O Superior Tribunal Militar foi o primeiro tribunal superior a ser
instituido no Brasil. Sua criagdo data de 1° de abril em 18082 e, atualmente, é
a ultima instancia da justica militar especializada.

Originariamente, sem prejuizo de outras fun¢des, compete ao tribunal
proceder ao processo e julgamento dos oficiais-generais das forgas armadas,
art. 6, 1, 'a', LOJMU. Chegando ao posto maximo da carreira, deve o oficial ser
julgado diretamente no STM, sem a analise das conselhos militares de 1° grau.

Ao STM compete ainda o julgamento de recursos interpostos contra as
decisbes dos juizes de primeiro grau, art. 6, I, 'c', LOJMU.

Segundo Célio Lobao, “a corte funciona em Tribunal Pleno e suas
decisbes tomadas, por maioria de votos, com a presencga de, no minimo, oito
ministros, dos quais, pelo menos, quatro militares e dois civis (...)".*°

Em relacdo a sua composicéo, de acordo com o art. 123, da CF, o STM
compde-se de 15 ministros: a) dez oficiais-generais — quatro do Exército, trés
da Marinha e trés da Aeronautica — e cinco civis — trés advogados de ilibada
conduta, um promotor da justica militar e apenas um juiz auditor. Todos
nomeados pelo presidente da republica.

Ao juiz auditor — unico profissional oriundo da magistratura

especializada — € reservada somente uma cadeira das quinze vagas

29 Alvara de 1° de abril de 1808. Cria o Conselho Supremo Militar e de Justica.
30 LOBAO, Célio. Op Cit, p. 115.
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disponiveis, 0 que causa indignagdo por parte de alguns juizes auditores da
justica militar.
Lobao, Juiz Auditor Corregedor aposentado, faz duras criticas a essa

CoOmposic¢ao:

Como se vé, aos magistrados de carreira, que ingressam na Justica
Militar Federal mediante concurso publico de provas e titulos, foi
reservada vaga unica na composi¢do do Tribunal, enquanto nos
demais Tribunais Superiores o nimero de vagas de magistrados de
carreira € bem mais significativo: no STJ, das 33 vagas, 2/3 séo
reservadas a magistrados do TRF e do TJ; no TST, das 27 vagas, 4/5
sdo reservadas a Juizes dos Tribunais Regionais do Trabalho,
oriundos da magistratura de carreira.'

Ainda sobre o assunto, destaca-se o desabafo do renomado autor:

Determinados constituintes de 1988, prazerosamente, absorveram a
desconfianga de insignificante parcela de integrantes do regime
militar, em relagdo aos magistrados togados da Justica Militar, no que
diz respeito a sua independéncia. Com efeito, o Ato Institucional
2/1965 ja reservava vaga Unica para magistrados de carreira, na
composicdo do STM, o que foi copiado pelas constituintes de 1967 e
1969. Os mesmos constituintes que as abjuraram e as denominaram
de autoritaria, mantiveram a ‘reserva de mercado”, a fim de que o
“todo poderoso” de plantao por quatro anos, depois ampliado para
oito anos, com desrespeito a tradicao republicana brasileira, pudesse
dispor de trés vagas de ministros civis, para distribui-las a quem lhe
aprouvesse aquinhoar. Assim, o0s constituintes praticamente
cessaram o direito de toda magistratura togada na justica militar de
ter acesso a Corte castrense, reservando-lhe uma vaga, em
igualdade com o Ministério Publico. E o tnico Tribunal da Republica
em que os magistrados de carreira, que ingressam por concurso de
provas e de titulo, e durante anos exerceram judicatura
especializada, constituem raquitica minorial!l! 3

Visando aumentar a participagdo dos juizes de carreira na justica
militar, atualmente, encontra-se no congresso nacional a proposta de emenda
constitucional n® 358 de 2005, que dentre outras reformas, prevé a composicao
de onze ministros para STM, reservando quatro vagas aos civis, sendo duas

destinadas a ocupagao dos juizes auditores, e sete vagas aos militares.

Art. 123. O Superior Tribunal Militar compor-se-a de onze Ministros.
vitalicios, nomeados pelo Presidente da Republica, depois de
aprovada a indicacdo pela maioria absoluta do Senado Federal,
sendo dois dentre oficiais-generais da Marinha, trés dentre oficiais-
generais do Exército, dois dentre oficiais-generais da Aeronautica,

todos da ativa e do posto mais elevado da carreira, e quatro dentre.

31 LOBAO, Célio. Op Cit, p. 115.
32 LOBAO, Célio. Op Cit, p. 115.
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civis. (...)

| — dois dentre juizes auditores;

Il — um dentre advogados de notério saber juridico e reputagdo
ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade profissional;

Il — um dentre membros do Ministério Pablico Militar.®

Uma critica que se faz presente € se o modelo de maioria militar na
composicao da corte é realmente necessario para a promogao da justica. Seja
o quantitativo de cinco civis para dez militares, ou de quatro para sete, o fato é
que a doutrina militar, em ambas as formas, prevalecera sobre o direito. Apesar
do reconhecimento e respeito ao conhecimento acumulado do ministro militar,
nao se pode simplesmente desconsiderar sua falta de formacdo académica
quanto as regras materiais e processuais da lei. Do modo em que se
apresenta, € como se o poder disciplinar administrativo tomasse a forma de

poder judiciario, sem, contudo, respeitar sua esséncia.

5.4.2 DO JUIZ AUDITOR CORREGEDOR

Na justica militar, a Auditoria de Correicdo € una e o Juiz Auditor exerce
sua jurisdicdo em todo o territério nacional. Em sua falta, o STM indica seu
substituto dentre os juizes auditores em exercicio, vide arts. 12, 13 e 62, V,
LOJMU.

Ao corregedor compete fungbes fiscalizatorias junto as auditorias e
orientagdes juridico-administrativas para a justica especializada militar.

Funcgao importante do Juiz Corregedor € a obrigagdo de pronunciar-se
contra arquivamento de IPM que julga indevido, por existir indicios de
materialidade e autoria da infragdo. Discordando do pedido de arquivamento
pelo promotor e do deferimento pelo juiz auditor, deve a auditoria de correigao
representar ao STM, mediante despacho fundamentado, requerendo o
desarquivamento ou a abertura de novo inquérito, art. 14, |, 'c', LOJMU.

Trata-se de uma importante arma contra pedidos de arquivamento
escusos, realizados, com o unico proposito de ocultar a pratica de crimes.
Exemplo classico é o pedido de desarquivamento do IPM no caso das bombas
ao Riocentro — item 5.4.2 retrotranscrito —, situagdo em que o Juiz Corregedor

da época insurgiu-se contra seu arquivamento, contrariando também uma

33 Texto da PEC n° 385/2005.
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barulhenta facgéo do exército, que objetivavam o abafamento do caso.
O julgamento do pedido é julgado pelo pleno do STM, e no caso em
comento, no més de agosto de 1981, o pedido fora negado:
O gesto de Lobéo (...) provavelmente ndo desviara a trajetéria do
processo rumo ao esquecimento (...) pelo menos conseguiu que o
ultimo capitulo do caso demorasse mais tempo para ser escrito, e

forgou os autores (...) a dar explicagbes mais convincentes para as
numerosas zonas de sombra que envolvem as explosées (...).**

A participagao ativa do Juiz Corregedor nem sempre € vista com bons
olhos pelas autoridades. Em um contexto de regime militar, em que as
instituicées participavam ativamente no governo, tal atitude ndo agravada.

Apods o episddio do Riocentro, em 1982, o cargo fora extinto pela lei n°
7.040/82, “cujo projeto originou-se no poder executivo, sendo a lei aprovada
por decurso de prazo (sic).” No entanto, um mandado de seguranga foi
impetrado no Supremo Tribunal Federal — MS 20.382 — ensejando a declaragéo
unanime de inconstitucionalidade da lei e o restabelecimento do cargo.

Pelo atual contexto social, maiores preocupacdes nao sao dispensadas
as corregedorias. No entanto, a participacéao do corregedor no combate das
irregularidades € de extrema importancia. A dificuldade encontrada pelas
instituicbes na protegao do individuo € infima perto daquela em que o protege
do préprio Estado. Na ultima, o incolume agente publico tende a deparar-se

com barreiras ainda mais intransponiveis.

5.4.3 DOS CONSELHOS DE JUSTIGA E DE SEU ALTO PODER DECISORIO

Ha dois tipos de Conselhos de Justica, especial e permanente,
conforme o réu seja graduado ou oficial, respectivamente.

Por militar graduado entende-se: soldado, cabo, sargento e suboficial.
Tais nomenclaturas podem variar de uma forga para a outra, porém, trata-se
apenas de formalidade.

Por militar oficial, julgado pelos conselhos, entende-se: tenente,
capitdo, major, tenente coronel e coronel. Os oficiais de ultimo posto, oficiais

generais, nao sao julgados pelos conselhos e sim pelo Superior Tribunal Militar,

34 Revista VEJA, de 2 de setembro de 1981, p. 26.
35 LOBAO, Célio. Op Cit, p. 116.
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art. art. 6, |, 'a', LOJMU.
Assim, tem-se que os Conselhos de Justica Permanente julgam
graduados, ao passo que os Conselhos de Justica Especial julgam oficiais.
Quanto a composicdo e presidéncia dos conselhos, ambos sao
compostos por quatro oficiais e um juiz auditor, tendo por presidente,
necessariamente, o militar mais antigo, preterindo-se o juiz auditor para o cargo.
Art. 16. S8o duas as espécies de Conselhos de Justica:
a) Conselho Especial de Justiga, constituido pelo Juiz Auditor e
quatro Juizes militares, sob a presidéncia, dentre estes, de um oficial-
general ou oficial superior, de posto mais elevado que o dos demais
jJuizes, ou de maior antiguidade, no caso de igualdade;
b) Conselho Permanente de Justiga, constituido pelo Juiz Auditor, por

um oficial superior, que sera o presidente, e trés oficiais de posto até
capitdo-tenente ou capitdo.

Quanto as suas atribuicées, compete aos conselhos processar e julgar
penalmente os acusados de crimes militares. Tal atribuicdo é realizada por
meio de votos, art. 435, CPPM, que terdo o mesmo peso para todos os
membros, inclusive para o presidente e o juiz auditor.

Segundo Giuliani,*® professor de Direito Penal e Processo Penal na
Fundacao Escola Superior da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do
Sul, no primeiro momento se parece com o Tribunal do Juri que julga os crimes
dolosos contra a vida, no entanto, citando Claudio Amin®’:

Os conselhos de justica s§o formados, em linhas gerais, por um juiz
auditor e quatro militares. Pode parecer, em principio, que funciona
da mesma forma que o Tribunal do Juri. Mas ndo é bem assim, pois
nestes os jurados decidem tdo somente pelo reconhecimento ou nédo
da pratica do delito, enquanto ao juiz-presidente cabe a aplicagdo da
pena. Nos conselhos de justica, tanto o juiz auditor, como 0s

militares, apreciam as matérias relativas a existéncia ou néo do delito,
bem como aplicagdo da pena.

Além do processo e julgamento, cabe aos conselhos nos processos em
que atuarem, segundo o art. 28, LOJMU: a) decretar a prisdo preventiva; b)
decretar medidas preventivas e assecuratérias; c¢) conceder a suspensao
condicional da pena; e principalmente d) decidir as questdes de direito ou de
fato suscitadas durante instrugdo criminal ou julgamento, ou seja, decidir sobre

o conteudo probatério.

36 GIULIANI, Ricardo Henrique Alves. Ritual e Processo Penal Militar: Hierarquia e Disciplina na
(dis)funcédo de julgar do Juiz Militar.

37 MIGUEL, Cladio Amin e COLDIBELLI, Nelson. Elementos de Direito Processual Penal Militar. Rio de
Janeiro. Editora Lumem Juris, p. 9-10.
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Prisdo preventiva, suspensao condicional da pena, analise do conjunto
probatério, julgamento, dosimetria da pena, enfim. Todas essas acgbes sao
decididas em conjunto, por meio de voto, pelos conselhos de justica, ficando
claro que, ao contrario dos jurados do Tribunal do Juri, que somente apontam
ou nao a culpa do acusado, aos membros dos conselhos é dispensado maior
poder decisorio.

Além de tudo isso, vale ainda ressaltar que, ao contrario do principio do
livre convencimento motivado, os juizes militares n&o precisam fundamentar
suas decisdes®®, evidenciando a existéncia de um poder quase absoluto, o que
ja ocorre internamente nas punigdes disciplinares — item 3.2.1 retrotranscrito.

Art. 297. O juiz formara convicgdo pela livre apreciagdo do conjunto
das provas colhidas em juizo. Na consideragé&o de cada prova, o juiz

devera confronta-la com as demais, verificando se entre elas ha
compatibilidade e concordéncia.

Tamanho poder, em uma analise critica, pode nao ser correto. Afinal:

Os militares s@o juizes de fato, ndo gozando das prerrogativas dos
magistrados 'fogados'. Estando reunidos o conselho, sédo Juizes
Militares; fora das sessbes o0s oficiais ndo sdo mais juizes,
submetendo-se aos regulamentos e normas militares que a vida da
caserna lhes impGe: manter a ordem, a hierarquia e a disciplina.*

As regras de hierarquia, a exemplo do que ocorre no inquérito policial
militar, também deve ser observada na composicdo dos conselhos, uma vez
que todos os militares que o compdem devem invariavelmente ter o posto
acima do réu. Segundo Giuliani, “neste momento, visivelmente o principio da
hierarquia das Forcas Armadas é chamado para dentro do processo penal
militar”.*°

Pelo exposto, ndo ha como nao reconhecer o enlace entre os
dispositivos legais com a doutrina castrense. Mais uma vez, constata-se que o

processo penal militar ndo é regido exclusivamente pelas regras de direito.

38 LOBAO, Célio. Op Cit, p. 355.
39 GIULIANI, Ricardo Henrique Alves. Op Cit.
40 GIULIANI, Ricardo Henrique Alves. Op Cit.
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5.4.3.1 DA (IN)EFICACIA DA EXCEGAO DE SUSPEIGAO DO JUIZ MILITAR

Os artigos 37 e seguintes do CPPM trazem regras de impedimento e
suspeicdo para a justica militar, analogas as regras de processo comum.
Tendo, com o réu militar, qualquer vinculo objetivo descrito no art. 37, CPPM,
deve o juiz, militar ou civil, declarar-se impedido; no caso de vinculo subjetivo,
deve se dar por suspeito, art. 38 ao art. 41, CPPM.

Em relagdo ao processo comum nao ha diferenga nos dispositivos.
Porém, a efetividade da oposicdo da excecdo de suspeigdo € singular,
considerado o meio em que é intentada.

No ambito civil, &€ bastante previsivel que 0 magistrado néo seja amigo
nem inimigo de nenhuma das partes, nem mesmo conhegca quem o €. Mesmo
sendo, a excegao de suspeicio € suficiente para ilidir a participagcao parcial do
magistrado.

Ja, no meio castrense, tal situagcao é bastante improvavel, uma vez que
0 juiz militar integra uma instituicdo demasiadamente fechada. Por meio de
terceiros, é possivel fazer um juizo prévio acerca do acusado, afinal, ndo se
pode olvidar que a carreira militar € marcada por transferéncias, impulsionadas
pela necessidade de servico, havendo, por isso, grande rotatividade de
militares por todas as regides do pais.

Por esse motivo, amizades e inimizades fazem parte da rotina, se nao
de forma direta, ao menos indireta. Invariavelmente, militares, que formam os
Conselhos de Justica, convivem, conhecem ou procuram saber sobre aqueles
que por tais conselhos serdo julgados; situagdo ja conhecida na seara
administrativa das transgressdes disciplinares.

Com isso, a efetividade da excecao de suspeicio fica comprometida,
pois, raramente o réu, mesmo nao sendo amigo ou inimigo de algum julgador,
estara diante de militares realmente isentos, destituidos de conceitos prévios a
seu respeito. Além disso, mesmo que seja oposta a excec¢ao, tal atitude néo é
recomendada, em razao das regras de hierarquia e disciplina.

Deduz-se, portanto, que, embora seja provavel a permuta do juiz
suspeito, ndo seria incomum se em seu lugar entrasse outro, ainda mais

inclinado a nao observar o principio da imparcialidade.
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5.4.4 DAS CIRCUNSCRIGOES JUDICIARIAS E DAS AUDITORIAS MILITARES

As Circunscricbes Judiciarias Militar sdo faixas territoriais que
delimitam o perimetro em que cada auditoria militar exercera a sua jurisdigao.
Analogicamente a justica federal, as circunscricbes seriam as regides, ao

passo que as auditorias atuariam como as varas criminais federais.

Art. 2° Para efeito de administracao da Justica Militar em tempo de
paz, o territério nacional divide-se em doze Circunscrigbes Judiciarias
Militares, abrangendo:

a) a 12 - Estados do Rio de Janeiro e Espirito Santo;

b) a 22 - Estado de Séo Paulo;

¢) a 32 - Estado do Rio Grande do Sul;

d) a 42 - Estado de Minas Gerais;

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

f) a 62 - Estados da Bahia e Sergipe;

g) a 72 - Estados de Pernambuco, Rio Grande do Norte, Paraiba e
Alagoas;

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

i) a 92 - Estados do Mato Grosso do Sul e Mato Grosso;

j) a 102 - Estados do Ceara e Piaui;

) a 112 - Distrito Federal e Estados de Goias e Tocantins;

m) a 122 - Estados do Amazonas, Acre, Roraima e Rondénia.

Como visto, o territério nacional € dividido em doze circunscricdes
judiciarias, e em cada uma delas ha, em regra, uma auditoria. As excegdes
ficam a cargo da 1°, 2°, 3° e 11° circunscri¢gdes, que possuem mais de uma.

Art. 11. A cada Circunscricdo Judiciaria Militar corresponde uma
Auditoria, excetuadas as primeira, segunda, terceira e décima
primeira que terdo:

a) a primeira: 4 (quatro) Auditorias;

b) a terceira trés Auditorias;
c) a segunda e a décima primeira: duas Auditorias.

Em cada auditoria ha, no minimo, um juiz auditor titular e um substituto,
art. 15, LOJMU.

5.5 DO JUIZ AUDITOR E DE SUA IMPORTANCIA PARA A JUSTIGA MILITAR

Estudar o papel do Juiz Auditor na justica militar contribui em muito
para o desenvolvimento deste trabalho. Trata-se de um personagem alheio as
instituicbes militares, envolto, por isso, em uma analise objetiva, de maior
imparcialidade.

Voltando a atengado para a origem da justica militar, desde a criagéo
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dos primeiros conselhos de guerra, percebe-se que a pretensdo punitiva do
Estado nas infragdes militares sai, em parte, das méaos das instituicdes,
passando para os recém-criados conselhos de guerra. Considerando que os
conselhos de guerra eram compostos, em sua maioria, por militares, deduz-se
que a unica diferenga entre o julgamento feito pelas instituicbes com aquele
processado por tais conselhos consubstanciava-se na presenca ativa e
fiscalizatoria do juiz auditor, juiz letrado, conhecedor da técnica juridica.

Um dos motivos para a criagcdo dos conselhos de guerra fora
complementar ao costume castrense o conhecimento técnico judicial, o que
atesta o objetivo de se dar ao réu militar a garantia de um processo justo e
regular, conforme as leis vigentes. Segundo Giuliani:

(...) em época ndo muito recente, o julgamento de crimes militares
migrou da esfera castrense para judicial. Logo, o processo penal

militar, na esfera judiciaria, tornou-se, de certo modo, garantia de
aplicagcdo da lei penal castrense*’:

Ainda segundo ele, citando Zaffaroni*:

As etapas mais recentes deste percurso assinalam (...) o movimento
que poderia chamar de ‘domesticagdo constitucional’ do direito penal
militar, transferindo seu centro de gravidade tedérico do marco
histérico do poder disciplinar-penal em maos da autoridade militar
para uma agéncia judiciaria que, atendendo as peculiaridades da
criminalizacdo castrense, observe o0s principios limitadores e as
garantias individuais.

Nos julgamentos administrativos, feitos com maior discricionariedade,
as garantias processuais — contraditério, ampla defesa, entre outras — s6 foram
implementados apds a promulgagdo da CF/88 e mesmo assim nao de forma
imediata. Internamente, o processamento de infracbes disciplinares feito
somente pela autoridade militar durante muito tempo continuou a ser realizado
sem nenhuma garantia ao militar acusado.

Nos primordios dos conselhos de guerra, com a composi¢do mista
entre o juiz de direito e os oficiais das for¢as armadas, € possivel perceber o
embate entre a 'lei' do quartel contra as garantias processuais. E inegavel a
diferengca entre as duas esferas. No meio militar, hierarquia e disciplina
destacam-se no confronto com a justi¢a, ja para o judiciario, a justica € sua

unica razdo de existir. O que resultaria da composicao desses vetores tao

41 GIULIANI, Ricardo Henrique Alves. Op Cit.

42 ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro, p. 310.
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antagbnicos? O que seria mais relevante para o Estado, o julgamento baseado

na lei ou na doutrina militar? E possivel extrair essa resposta do quantitativo de

militares e juizes togados que compunham os conselhos daquela época e dos

dias de hoje. Antes, porém, importante destacar os dizeres de Giuliani,** ao

mencionar que, para a justica militar, “num instante o rito funciona como

garantia processual do processo penal. Noutro como manifestacdo da
disciplina e hierarquia no processo penal castrense’.

No século XVII, segundo o regimento do conselho de guerra — cap.

XXIlI — nos crimes leves, o colegiado era composto por um juiz de direito —

chamado de Assessor — e dois conselheiros militares, predominando, a

doutrina militar. Ja nos crimes graves, a composigcao é de trés juizes de direito

e dois militares e, em caso de duvida, a deciséo final ficava a cargo do juiz civil
titular, prevalecendo, neste caso, as garantias legais.

O Acessor (assessor) ira ao conselho (...) conforme pedirem (...) as

causas de justica, e ao despacho de crimes leves (...) assistirao o

Acessor os dous (dois) Conselheiros mais antigos (...) ao despacho

das culpas graves (...) assistirao mais dous Letrados (...) havendo

duvida (...) ficara no arbitro do Acessor.
(Regimento do Conselho de Guerra Cap. XXII)

Atualmente, a disparidade entre o quantitativo de militares em
comparagao com numero de juiz auditor € muito maior: quatro para um em
primeira instancia, art. 16, da LOJMU. No plenario do STM, a proporgao é de
dez militares para cinco ministros civis, art. 123, CF, o que faz da doutrina
militar o cerne da justica especializada, relegando o direito 'puro' ao plano da
subsidiariedade.

A nomenclatura 'auditor' — antigo 'assessor' dos conselhos de guerra —
ja indica uma participacdo predominantemente fiscalizatéria do magistrado, o
que € provado por sua participacdo solitaria em um grupo majoritariamente
militar. Segundo o art. 30, da LOJMU, compete ao juiz auditor diversas
atividades, porém o processo e julgamento sido feitos em conjunto com os
membros das Forgas Armadas, formando com eles os Conselhos de Justica,
art. 27, LOJMU.

Fica claro que o interesse do Estado na manutencdo das forgas
armadas é precedente ao interesse individual de justigca. A sentenga proferida

por um oOrgao colegiado formado somente por juizes de direito,

43 GIULIANI, Ricardo Henrique Alves. Op Cit.
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indubitavelmente, seria diferente daquela proferida por um conselho misto, em
que o juiz civil, ndo rara as vezes, é voto vencido.

A duvida que prevalece € se esse pensamento condiz com o atual
Estado Democratico de Direito no qual o Brasil esta inserido. O CPM e o
CPPM, apesar de serem produtos de uma evolug¢ao histdrico-social, datam da
época do regime militar, ou seja, antes da promulgacado da atual constituigao
cidada, momento em que os militares comandaram o Estado.

Talvez fosse a hora de realinhar a justica militar especializada ao novo
Estado de direito, filtrando seus diplomas pelo crivo da CF/88, onde a
dignidade da pessoa humana, com todas as suas garantias, inclusive as
processuais, goza da mesma importancia que a Soberania Nacional, como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, art. 1°, da CF. No modelo
atual, o militar € processualmente tratado como se ocupasse uma classe sui
generis de pessoa, denunciando a existéncia de discriminagdes de uma
especie, que, necessariamente, deve ser indivisivel.

Balancear o numero de militares com o de juizes, de uma forma mais
equilibrada, elevaria o direito material e processual ao protagonismo que lhes
cabe, além de continuar a atribuir a doutrina militar uma relevante participacao,
porém, nao mais de forma principal. Aos modos de hoje, o direito submete-se
ao militarismo, o que é uma afronta ao Estado Democratico de Direito.

Tudo isso evitaria — visando a justica — a possibilidade de excesso no
julgamento do militar ou de parcimbnia com os afins, agdes consubstanciadas
no poder de voto das autoridades, que muitas vezes justificam-se por uma,

nem sempre presente, protegao a patria.

5.6 DA PARCIALIDADE PRO-ESTADO DA JUSTIGA MILITAR

Na persecucdo do objetivo final da pesquisa, em primeiro lugar é
importante relembrar o nascimento da justica militar, por meio de seus
conselhos de guerra.

O primeiro Conselho de Guerra de Portugal, instituto posteriormente
exportada ao Brasil, nasceu em 11 de dezembro de 1640, em um contexto
predominantemente de guerra. Embora ndo fosse nitida suas delimitagdes,

atuava o conselho nas trés areas: a) na administracdo das institui¢des; b) na
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elaboragao de seus regimentos; e por fim c¢) na aplicagéo da jurisdicao para os
delitos militares. Fungbdes que por si sé seriam suficiente para explicar a
importancia do Conselho. No entanto, outra lhe conferia destaque na estrutura
estatal: a fungdo de 6rgao consultivo para os assuntos bélicos de defesa.

Por meio de reunido com os conselheiros, decidia o0 monarca as
questdes de seguranga do pais; mediante a opinido do Conselho, tragava o rei
as estratégias de guerra. Inegavel que se tratava de um o6rgéo de extrema
importancia para Portugal do século XVII e seguintes.

Percebe-se, portanto, que a raiz da justica militar ndo esta plantada
apenas em solos de jurisdicdo, tampouco tais solos somam a maior parte.
Considerando que o servico de defesa sobrepunha-se sobre todos os outros
em que atuava o Conselho, pode-se dizer que o bergco da justica militar
repousava no leito do monarca, significando que, embora atualmente trata-se
de uma especializagdo do poder judiciario, seu nascimento se deu nas
entranhas do poder executivo. Um nascimento que ja o tendenciava a
parcialidades em favor do Estado.

Isso explica o porqué, até o ano de 1893, a autoridade maxima da corte
militar traduzia-se no chefe de Estado. Até essa data, indultos, condenacdes,
absolvicdes, enfim, os atos decisorios finais da justica militar recaiam sobre a
mesma autoridade que atualmente € o comandante supremo das Forgas
Armadas, o presidente da Republica.

Apos 1893, a presidéncia da corte deixa de ser atribuicdo do
presidente, passando a ser dos ministros que a compunham. Evidencia-se que,
até certo modo, houve a intencdo de desenlacar as atividades de defesa das
judiciarias. No entanto, o transpasse dos militares para a seara jurisdicional
para realizar tais fungdes comprova tratar-se apenas de um desenlace
aparente. O que ainda ocorre nas atuais auditorias militares e no STM. Na
composicao dos Conselhos de Justica e do Tribunal Superior, nitidamente, ha
uma confusao entre os poderes. A constituicdo macica de membros das forcas
armadas nos orgaos da justica militar aponta, sem duvida alguma, para um
poder executivo vestido de toga: um disfarce na forma; indcua na esséncia.

O esforgo de povoar o judiciario com agentes de defesa do executivo
atesta claramente o interesse institucional e estatal que se guarda. Por isso,
no embate entre o direito individual do militar a um processo justo e imparcial e

o interesse do Estado, a justica militar foge a imparcialidade. Neste confronto,
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julgar-se-a a favor da instituicdo, sempre que tais frentes ndo puderem
coexistir.

A analise da parcialidade objetiva pré Estado da justica militar ja seria
suficiente para concluir pela auséncia de imparcialidade nos processos
militares. Porém, o esforco de preservar a instituicdo € despendido por seus

membros, 0 que enseja a analise por outro viés: a parcialidade subjetiva.

5.7 DAS DIFERENTES CONCEPGOES DE JUSTICA DA AUTORIDADE MILITAR

Em relacédo a subjetividade nos julgamentos dos membros das Forgas
Armadas, em primeiro, € imperioso expor o embate de classes que existe em
suas fileiras. A dialética histérica entre empregado e empregador, proletariado e
burguesia, também tem sua versado militar. Embates esses que confirmam a
regra, nao se tratando de excec¢do. Segundo Karl Marx, a “Luta de Classes”
fomenta e impulsiona a toda evolugéo social, seja qual for a época em que se
vive. Em suas palavras:

A historia de todas as sociedades que existiram até nossos dias tem
sido a histéria das lutas de classes. Homem livre e escravo, patricio e
plebeu, bardo e servo, mestre de corporagcdo e companheiro, nhuma
palavra, opressores e oprimidos, em constante oposi¢do, tém vivido
numa guerra ininterrupta, ora franca, ora disfargada; uma guerra que
terminou sempre, ou por uma transformag¢do revolucionaria, da
sociedade inteira, ou pela destruicdo das duas classes em luta. Nas
primeiras épocas historicas, verificamos que por toda parte uma
completa divisdo da sociedade em classes distintas, uma escala
graduada de condi¢ées sociais. Na Roma antiga encontramos

patricios, cavaleiros, plebeus, escravos; na Idade Média, senhores,
vassalos, mestres, companheiros, servos; e, em quase que em cada

uma destas classes, novas divisées hierarquicas. *

O fato é que a formacédo conferida aos graduados € destinada ao
cumprimento dos comandos, a execugao dos feitos, ao passo que a formagao
oficial visa ao comando, a dacao de ordens, situacdo que o torna mais intimo
da instituicéo.

Na instituigdo militar, mandam os oficiais, obedecem os graduados e
pracas. Toda a formagao nas academias orienta-se a partir disso: hierarquia e
disciplina.

Para qualificar tal situagéo, segundo a doutrina militar e o art. 14 do

44 Marx & Engels. Manifesto Comunista, 1848. Edi¢gdo Ridendo Castigat Mores, 1999, p. 7.
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estatuto dos militares, a subordinagdo deve ocorrer em todas as circunstancias
da vida, de modo que a vida privada e a vida funcional confundem-se e com
elas, muitas vezes, os limites do poder hierarquico. O oficial, comandante atual
ou futuro, gozando desse poder, tem a possibilidade de aplicar punigcdes
disciplinares nao tipificadas nos regulamentos, dispondo da liberdade de seu
subordinado, sempre que julgar conveniente. Talvez, seja essa a maior
expressao de seu poder no seio da administragao militar.

Ocorre que, devendo os graduados manter uma postura de acato e
respeito, e sendo os oficiais, os destinatarios dessa reveréncia, torna-se
inevitavel que a corporagédo divida-se em duas classes principais: oficiais e
graduados.

Da mesma forma que é causa de curiosidade ao mundo civil a ideia de
“militar julgar militar”, internamente, tal fato ganha uma subdivisdo, a do “oficial
julgar oficial”, o que também nao parece um acontecimento normal.

Veja, quando a autoridade julga o graduado, ela encontra-se numa
situacao vertical de conforto: ele é o chefe que julga o subordinado; essa é a
regra. Mas, no dever de julgar outro oficial, que, assim como ele também é apto
a comandar, a verticalidade da situacdo comeca a se horizontalizar. O
questionamento que se faz em relagdo a subjetividade em ambos os
julgamentos € se a diferenga entre os grupos tem o condao de alterar o senso
de justica da autoridade que a aplica. Em outras palavras, se o martelo que
julga os futuros chefes, tem o mesmo peso daquele que julga os sempre
subordinados. Nao se pode negar que ha, no minimo, duas situagdes diversas.

Apegando-se ao prisma das falhas a serem julgadas, tanto de um
como de outro, percebe-se que a tricotomia fato-valor-norma nao é a mesma.
O erro do graduado, militar instruido a executar ordens, tem um valor e uma
sancao; o erro do oficial, ser construido para planejar tais ordens, tem outro
valor, outra sancédo. Em tese, poder-se-ia supor ao menos analises diversas de
conduta, que poderiam culminar num julgamento dispar.

Acontece que, nem graduado nem oficial limitam-se aos campos da
ordem e da execucdo. As razbes que explicam a suposta diferenca de
julgamento ndo cessam frente a esses limites. Outro motivo surge com mais
relevancia: a identificagdo dos grupos com a corporagao. Quanto mais a classe
se confunde com a propria instituicido mais protegida ela estara — parcialidade

objetiva.

83



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Quanto a isso, tem-se que o julgamento de conduta dos graduados
frequentemente é ostensivo. Protege-se o império da instituigdo, conferindo
total fidelidade ao cumprimento da lei. Afinal, uma instituicdo idonea traduz-se
naquela em os subordinados s&o fiéis aos regulamentos.

O julgamento de conduta dos oficiais é diferente. Conforme o oficial se
eleve na carreira, maior a confusao entre a pessoa e a corporagao, suscitando
a seguinte duavida no intimo da autoridade judicante: julga-se o homem ou a
instituicdo? O oficial, o chefe, aquele que planeja, que ordena, ndo pode errar,
e quando o faz, quem erra € a prépria instituicdo, pois sua imagem a ela ja nao
mais se desintegra.

Em verdade, toda a condescendéncia de julgamento do oficial se da
em razao do sempre presente sentimento de protecdo da instituicio;
sentimento condensado dentro de um ser, que, como todos os outros, move-se
por convicgdes. Impulsionada por este instinto, tdo presente em sua formacéao,
a autoridade militar tende a proteger a instituicdo, o que implica na protecao da
pessoa, conduta adjetivada de corporativista.

Assim, tem-se que ha dois pesos e duas medidas no julgamento militar,
a depender do grupo ao qual esta integrado o individuo; situagéo que denuncia
a total auséncia de imparcialidade no ambito das forcas armadas. Parcialidades
inquinadas tanto para a parciménia como para o abuso.

A andlise exposta ocorre tanto no ambito administrativo das instituicdes
como na esfera jurisdicional, visto que todos os personagens — julgadores e
réus — sdo os mesmos a animar ambas as cenas. Deste modo, € exposto o
DNA de uma justica militar, que nada mais é do que o préprio poder executivo
transvestido de poder judiciario, implicando em decisdes parciais em favor dos

unicos beneficiarios: instituicio e Estado.
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6 CONCLUSAO

Este trabalho objetivou discutir os problemas processuais da justica
militar, averiguados desde sua criagdo; anomalias das quais ndo esta imune
nenhuma instituicdo nacional. Ndo se pretendeu listar todas as solugdes
possiveis para a falta de imparcialidade no julgamento militar; buscou-se
apenas fomentar a discussdo sobre os mecanismos de controle da
subjetividade nos julgamentos e do paternalismo do poder executivo sobre
esse ramo do poder judiciario.

Pela analise historica contida no primeiro capitulo, tem-se que a justica
militar nasce da propria instituicdo, possibilitando a coexisténcia entre
julgadores e réus no mesmo ambiente juridico-penal.

Em meio a um desenlace inacabado entre os poderes legislativo,
executivo e judiciario no século XIX, o julgamento penal militar continuou a ser
fungcdo mais intima da administragao militar do que dos 6rgaos jurisdicionais
propriamente ditos; situacdo que se mantém atualmente, ante o numero de
militares a exercer fungdes tipicas do poder judiciario.

Nesse sentido, o Principio da Imparcialidade é mitigado, uma vez que
se tutela predominantemente o servico de defesa, em detrimento das
atividades de promogéao da justiga, vista sob o foco individual. Os militares n&o
povoam o judiciario para fazer justiga, o fazem para preservar os interesses da
propria instituicao.

Em comparagdo com a justica comum, percebe-se que o juiz civil €
facilmente colocado em uma posicdo de equidistancia dos interesses das
partes, visto que a ele nada interessa os ganhos subjetivos. Na justica militar, o
interesse institucional atrai os juizes militares a atuarem em seu favor, e,
considerando os interesses coincidentes entre os militares e a instituicdo pela
manutengdo desta, tem-se que os conselhos de justica ndo se encontram
equidistantes das partes e do objeto da lide, como ordena o Principio da
Imparcialidade.

Sobre o Direito Disciplinar militar, no que toca as transgressodes
disciplinares, destacam-se a inexisténcia do principio da reserva legal para a
sua constatacdo, bem como a vedacgao constitucional do habeas corpus como
mecanismo de controle judicial.

As ferramentas de protecéo a disposicao do militar sao fruto apenas do
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trabalho jurisprudencial e doutrinario da cupula de pesquisadores do assunto, o
que € muito pouco para um Estado Democratico de Direito. De acordo com as
regras atuais, a autoridade militar, querendo, € livre para apontar transgressoes
de forma subjetiva, ndo encontrando barreiras advindas nem da tipicidade, nem
dos incbmodos do habeas corpus.

Tamanha fonte de poder escancara a hipossuficiéncia do militar em
relacao a instituicdo e, ao contrario do que ocorre com os hipossuficientes, nao
ha no sistema juridico brasileiro nada que compense esse desiquilibrio,
situacao que induz a inafastavel conclusao de 'preferéncia’' por uma das partes.

Em relagdo ao Direito Penal Militar quanto ao bem juridico tutelado,
destaca-se o embate entre as tutelas da justica civil e militar. Na Jurisdi¢ao Civil
a Dignidade da Pessoa Humana, como fundamento da Republica Federativa
do Brasil, juntamente com todas suas as ramificagbes atinentes a vida, a
liberdade, a dignidade, entre outros, € sem duvida o principal bem juridico a
ser protegido.

Na justica Militar, tais bens ndo gozam do mesmo protagonismo.
Alegacgao facilmente constatada pela mitigagdo da vida, diante da possibilidade
de pena de morte em tempo de guerra; e pela afronta ao direito a liberdade,
que é restringido pela vedagao constitucional ao habeas corpus nas puni¢cdes
disciplinares.

Nessa especializagdo da justica, a Soberania Nacional — também
fundamento da Constituicdo Federal — monopoliza os holofotes. Sua tutela se
da pelos primados inafastaveis da hierarquia e da disciplina dentro das
corporacdes. Nesse contexto, a inflexibilidade da cadeia hierarquica € tamanha
que no embate entre a decisdo justa — que quebre, momentaneamente, a
hierarquia — e a decisao injusta — que preserve esse bem—, ndo raras as vezes,
ficar-se-a com a ultima.

Em um ambiente em que a hierarquia divide espaco com o senso
comum de justi¢a, ndo ha meios para almejar imparcialidades.

Sobre Direito Processual Militar tem-se que o0s principais
procedimentos do sistema processual, desde o 'simples' inquérito policial militar
até o julgamento e a aplicagao da pena, sao atribuicées conferidas aos proprios
militares. Destaca-se, mais uma vez, a imbricagcdo das normas legais com
hierarquia e disciplina, visto a grande quantidade de textos normativos em que

elas estao inseridas.
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Dito isso, levando em consideragao o isolamento habitual das Forcas
Armadas no contexto da Administracdo Publica e a falta de fiscalizagdo por
parte do Ministério Publico Militar, as investigacbes podem se dar com
parcimbnia ou com excessiva rigidez, e o mesmo pode-se dizer quanto aos
julgamentos.

Conclui-se que, ao contrario dos processos comuns que Sao
conduzidos a baila do direito e aos olhos de toda a sociedade, os processos
militares s&o balizados pela hierarquia e disciplina e sob a égide do
desconhecimento de grande parte da populagdo. A insergédo do juiz civil entre
os militares para formarem os conselhos da justica visa justamente ao
equilibrio dessas duas vertentes. Porém, a manifesta despropor¢cdo entre o
numero de militares em relagdo ao juiz togado, na razdo de quatro para um,
mostra um desequilibrio impossivel de ser superado.

Balancear o numero de militares com o de juizes, de uma forma mais
equilibrada, elevaria o direito material e processual ao protagonismo que lhes
cabe, além de continuar a atribuir a doutrina militar uma relevante participacao,
porém, ndo mais de forma principal. Aos modos de hoje, o direito submete-se
ao militarismo, o que é uma afronta ao Estado Democratico de Direito.

Tudo isso, tendo como foco a justica, evitaria a possibilidade de
excesso no julgamento do réu militar ou de parciménia com os afins, agbes
consubstanciadas no poder de voto das autoridades, que muitas vezes
justificam-se por uma, nem sempre presente, protecao a patria.

Em relacdo aos motivos que conferem ao Estado uma parcialidade
objetiva em seu favor, pode-se concluir que tal parcialidade tem origem no
nascimento eminentemente estatal dessa justica especializada. O bergo da
justica militar repousava no leito do monarca, significando que, embora
atualmente trata-se de uma especializagao do poder judiciario, seu nascimento
se deu nas entranhas do poder executivo; um nascimento que ja o tendenciava
a parcialidades pro-estado.

A constituicdo macica de membros das forgas armadas nos érgaos da
justica militar aponta, sem duvida alguma, para um poder executivo vestido de
toga; um disfarce na forma, inécua na esséncia. Ora, qual é a diferenga entre o
julgamento feito pela autoridade militar no seio da Administragdo com o
realizado pelos militares nos conselhos de justica? O banco do tribunal?...

Além da parcialidade objetiva, ha ainda de se acrescentar a
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parcialidade subjetiva, ou seja, advindas das autoridades judicantes.

A corporagao militar é dividida, basicamente, entre duas classes:
oficiais e graduados. Diante de um julgamento de conduta, quanto mais a
classe se confunde com a prépria instituicdo mais protegida ela estara —
parcialidade objetiva.

O julgamento de conduta dos graduados é frequentemente ostensivo.
Protege-se o império da instituicao, conferindo total fidelidade ao cumprimento
da lei. Agbes faceis de serem praticadas, afinal, o oficial ao julgar seu
subordinado encontra-se em posicao vertical de conforto.

O mesmo ndo se pode afirmar quando o réu é oficial. Estes
confundem-se com a propria forca, pois a eles é confiado o comando da tropa.
No julgamento de membros desse grupo, ha incertezas sobre a quem é
direcionado o veredito: ao homem ou a instituicao.

A autoridade militar, em toda sua formacéao profissional, fora moldada a
proteger a instituicdo, por isso seria forgoso imaginar que tais conflitos possam
nao influenciar na imparcialidade do julgamento, seja de uma classe, ou de
outra. Ha de se admitir a existéncia de dois pardametros de julgamento, a
depender de qual é a posi¢ao do réu dentro da instituigao.

Situacdo que denuncia a total auséncia de imparcialidade no ambito
das forgas armadas. Parcialidades inquinadas tanto para a parcimdnia como
para o abuso.

Finalmente, constata-se que a imparcialidade na justica militar é
demasiadamente fragil, o que acarreta o descompasso de toda estrutura que
leva ao devido processo legal. Logo, tem-se a resposta final: sim, a justica
militar norteia-se por principios processuais proprios, avessos a0 Processo

comum.
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