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INTRODUCAO A JUSTICA MILITAR
E AO PROCESSO PENAL MILITAR

Sumario: 1.1. Origens da Justica Militar — 1.2. Justica e Direito Militar no Brasil: o berco do Cédigo
de Processo Penal Militar - 1.3. A importancia da especializacao - 1.4. Submissdo da “for¢a” aos
principios constitucionais e aos direitos fundamentais — 1.5. Processo penal militar constitucional
e principio da isonomia — 1.6. Um panorama da Justica Militar no Mundo - 1.6.1. Itdlia — 1.6.2.
Espanha - 1.6.3. Franca — 1.6.4. Portugal — 1.6.5. Estados Unidos da América (EUA) - 1.6.6. América
Latina — 1.7. Competéncia e organizacao da Justica Militar — 1.7.1. Justica Militar da Unido (JMU)
em tempo de paz - 1.7.2. Justica Militar da Unido (JMU) em tempo de guerra — 1.7.2. Justica Militar
dos Estados (JME) — 1.8. A competéncia monocrética e a competéncia colegiada — 1.8.1. O julga-
mento monocratico de civis pela Justica Militar da Unido (Lei n. 13.774/18) — 1.8.2. O julgamento
colegiado de ex-militares (principios do juiz natural e da seguranca juridica).

1.1. ORIGENS DA JUSTICA MILITAR

Uma analise hodierna do Sistema de Justica Criminal pode levar a erronea
conclusdo de acessoriedade do sistema repressor militar em relagdo ao comum, ou
mesmo de dependéncia. A primazia académica' e legislativa® que se da ao Direito
Penal comum, em detrimento do ramo especializado, reforca essa tonica. Um exemplo
desse fenomeno pode ser encontrado também no art. 3°, a, do préoprio CPPM, que
prevé a conformagdo de suas eventuais lacunas por meio da aplicagdo analdgica de
normas do CPP, revelando aparente nivel de dependéncia daquele.

Porém, desde o inicio das sociedades gregarias, a0 mesmo tempo em que se de-
senvolvia um sistema normativo para as questoes litigiosas entre os civis, desenvolvia-se,
em paralelo, um sistema de julgamento e de normas proprias para o meio castrense.

' Em geral, as universidades de Direito ndo abordam a temadtica Direito Militar. Quando muito, ha a disponibilizacdo
de matérias optativas.

2 Rodrigo Foureaux, por exemplo, traz um dado importante: enquanto o CPP, de 1941, sofreu 57 alteragdes, o CPPM,
de 1969, foi modificado apenas 6 vezes. FOUREAUX, Rodrigo. O acordo de ndo persecucdo penal na Justica Militar.
Disponivel em https://www.observatoriodajusticamilitar.info/single-post/2020/01/29/0-acordo-de-n%C3%A3o0-
-persecu%C3%A7%C3%A30-penal-na-Justi%C3%A7a-Militar. Acesso em 3 jul. 2024.
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Nesse sentido, numa perspectiva historica, o ex-ministro do STM Cherubim
Rosa Filho menciona que as primeiras noticias de julgamento de crimes cometidos
por militares sdo encontradas nos Codigos Sumerianos®. Veja-se que a formagio
do povo sumério, apds a Revolugdo Agricola, em que se dominou técnicas de ir-
rigagdo, ocorrida no Oriente Médio, mais especificamente na Mesopotdmia, entre
os rios Tigre e Eufrates, é considerada o nascedouro da civilizagdio humana. Elcio
Arruda, ao explanar o tema, destaca que, ja naquela época, existiam cortes especiais
para julgar militares:

No vale formado pelos rios Tigre e Eufrates, bem no epicentro do Oriente Médio,
numa regido indspita e aparentemente inaproveitdvel, ulteriormente batizada pelos
gregos de Mesopotamia (“entre rios”), por volta de 3500 a.C., nasceu a civilizagdo. O
artifice da superacdo do passado de caca e coleta foi o povo conhecido por sumério
e Suméria era a designacdo de sua terra, situada mais ao sul da regido, nas cercanias
do Golfo Pérsico. [..] Na cidade-estado de Ur, sob batuta de Ur-Nammu (2111-2094
a.C.) ou de seu filho Sulgi (2094-2047 a.C.), ambos da terceira dinastia, por volta de
2050 a.C., caldeou-se o primeiro codigo escrito de leis da civilizagdo, com trés séculos
de precedéncia ao Cédigo de Hamurabi (1750) e mais de quatro séculos em relacdo
aos X Mandamentos Biblicos (1625 a.C.: COSTANZO, 1853, p. 176, t. 1). Insculpido numa
estela de pedra, o assim chamado Cédigo de Ur-Nammu contemplava a justificativa de
sua concepgdo: “garantir a justica na terra e promover o bem-estar de seus cidadaos”
(KRAMER, 1963, p. 90). Malgrado albergasse o Talido (“olho por olho”, “dente por dente”),
a codificacdo mitigou-lhe o rigorismo, ao prever a substituicdo de penas corporais e
capitais pela multa em dinheiro [...]. Conquanto nao se trate do mais antigo cédigo de
leis escritas (1750 a.C.), porquanto precedido dos cédigos de Ur-Nammu (2050 a.C.),
Lipt-Ishtar (1934-1924 a.C.) e Eshnunna (1925-1787 a.C.), o Cédigo de Hamurabi encerra o
maior numero de disposicdes legais conservadas [..]. O exercicio da jurisdi¢ao criminal
tocava ao faraé, a quem era dado delegar-lhe o exercicio. [...]. O Vizir (Tchaty) era o
chefe de toda administracdo e organizacdo da justica. Na érbita da jurisdicao publica,
havia cortes especiais para julgamento de militares. [..] Ao soberano se facultava
a concessdo de graga, anistia ou comutacdo de pena. Sob o angulo procedimental,
nos tribunais comuns, a qualquer um do povo era dado assumir o papel de acusador,
quanto a delitos de que fosse testemunha ou vitima. O juizo de instrugao era distinto
do juizo de julgamento, a determinacdo da pena e a sua execucao se incluiam no
rol de competéncias cometidas do faraé. (Grifou-se).

Ressalte-se que os cddigos sumerianos remontam ha mais de 4.000 anos. E ali

ja estavam previstas “penalidades para aqueles que cometessem crimes no campo
de batalha™.

O que se quer dizer é que, desde os tempos mais remotos, assim como ha nor-
mas penais para limitar o agir dentro da sociedade, também ha regras especificas
para tratar da guerra, aplicaveis especialmente aos combatentes.

Note. Segundo Durkheim, “o crime ¢ um fato social™. Nesse passo, pode-se
dizer que a guerra igualmente é um fato social. Veja-se que Clausewitz, militar prus-

3 ROSA FILHO, Cherubim. A Justica Militar da Unido através dos tempos. 5. ed. Brasilia: STM, 2017, p. 11.
4 ROSA FILHO, Cherubim. A Justica Militar da Unido através dos tempos. 5. ed. Brasilia: STM, 2017, p. 11.

5 “_.partindo do fato de que o crime é detestado e detestédvel, o senso comum conclui erroneamente que ele poderia
desaparecer por completo. Com seu simplismo habitual, ele ndo concebe que uma coisa que repugna possa ter
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siano, asseverava que “a guerra’ é “uma continuacao das relagdes politicas realizada
com outros meios™®.

Em verdade, crime e guerra sdo realidades indesejadas, mas que, nem por isso,
deixam de acontecer. Dessa forma, podem e devem ser regulados, ja que representam
momentos de crise humanitéria, seja de modo mais pontual e local, seja de forma
mais generalizada. Observe-se, inclusive, que somente a evolugao civilizatdria tornou
possivel que, por meio do didlogo, da linguagem, das regras, o ser humano poderia,
de certo modo, mitigar os efeitos do ilicito e, também, da guerra.

Chama a atengdo, independentemente da crenga religiosa, a importancia que a
capacidade de sair de si mesmo (ndo se ensimesmar) e conectar-se com o outro teve
nesse processo. A religido, como se vera, foi até certo momento histérico o tnico
meio capaz de realizar esse deslocar inter-humano. Porém, nao foi, no desenvolver
humano, o unico meio.

No livro “A Cidade Antiga’, escrito por Fustel de Coulanges, vé-se que a reli-
gido doméstica e a veneragdo aos ancestrais permitiu transformar os grupos tribais
nas primeiras civilizagdes. Essa correlagdo tornou possivel ver o outro, o diferente,
a amea¢a como um aliado e uma oportunidade de evolugao.

E curioso observar que a igualdade, antes de ser estendida aos vivos, foi fir-
mada entre os mortos:

Os mortos eram considerados criaturas sagradas. Os antigos davam-lhes os
epitetos mais respeitosos que podiam encontrar; chamavam-nos de bons, de santos,
de bem-aventurados. Tinham por eles toda a veneracdo que o homem pode ter para
com a divindade, que ama e teme. Segundo seu modo de pensar, cada morto era um
deus. Essa espécie de apoteose nao era privilégio dos grandes homens; nao se faziam
distin¢oes entre os mortos.’

Vé-se, em Fustel, que a civilizagdo ndo era moldada por um simples poder po-
litico ou por necessidades economicas, inicialmente. A vida comunitaria era regrada,
inclusive quanto as condutas que mereciam repressdo, a partir do culto aos mortos
e aos deuses domésticos®. Em resumo, nao havia crime sem religido, até porque a
religido era a esséncia do corpo coletivo.

A evolugdo da sociedade, especialmente influenciada pelo universalismo do
cristianismo, que prega a igualdade entre todos, sem excluséo, inclusive com a ideia

uma razéo de ser util, e ndo h4, no entanto, contradi¢do alguma nisso. Nao ha no organismo fungdes repugnantes
cuja agao regular é necessaria a saude individual? Nao detestamos o sofrimento? E, no entanto, um ser que ndo o
conhecesse seria um monstro. O carater normal de uma coisa e os sentimentos de distanciamento que ela inspira
podem até ser solidarios. Se a dor é um fato normal, é com a condi¢do de néo se gostar dela; se o crime é normal,
é com a condicdo de ser odiado. (...) precedentes. O crime ndo se observa somente na maioria das sociedades
desta ou daquela espécie, mas em todas as sociedades de todos os tipos. Ndao ha sociedade onde nédo exista
uma criminalidade” DURKHEIM, Emile. As Regras do método sociolégico (Sociologia) (Portuguese Edition) (p. 101).
Editora Vozes. Edicdo do Kindle.

6 CLAUSEWITZ, Carl Von. Da GUERRA - Carl Von Clausewitz (Portuguese Edition) (p. 35). Lebooks Editora. Edicdo do
Kindle.

7 Numa-Denys Fustel de Coulanges. A Cidade Antiga (Portuguese Edition) (p. 29). Montecristo Editora. Edicdo do
Kindle.

8 Numa-Denys Fustel de Coulanges. A Cidade Antiga (Portuguese Edition) (p. 29). Montecristo Editora. Edicdo do
Kindle.
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do perdao, tornou possivel a tentativa de concretizagdo da sonhada Paz Universal,
primeiro por meio da Liga das Nagoes e depois através da Organizacao das Nagdes
Unidas, a ONU®. Note-se que, embora com ela ndo se confunda como outrora (haja
vista basear-se, agora, em valores seculares), a religido foi importante para a facili-
tacdo da formagao de uma comunidade internacional.

A ideia central que se quer chamar a atengao aqui, porém, nao ¢ a religido,
mas sim a importancia do despertar de si mesmo.

Prova disso estd a seguir.

Concomitantemente ao desenvolvimento da comunidade internacional, robus-
teceu-se a defesa dos Direitos Humanos. No ensejo, Lynn Hunt desenvolve a ideia
de que a universalizagdo dos Direitos Humanos, independentemente de condi¢ao
social, de raga ou de género, esta intrinsecamente relacionada a leitura de roman-
ces, no século XVIIL Isso porque a prética tinha a aptidao de tirar os individuos de
seus “mundos’, de suas individualidades, de suas civilizagdes e transporta-los para
mundos diversos, com valores diversos e igualmente validos™.

Interessante que estudos na psicologia contemporinea confirmam a sugestao
de Hunt. Esses estudos, inclusive, vao além. Eles demonstram que, a depender da
heuristica (dos vieses), é possivel identificar-se ndo s6 com os valores moralmente
aceitos amplamente, mas também com valores questionaveis. Exemplo disso pode
ser dado nos casos em que se torce pela prevaléncia do “vilao” em detrimento do
agente defensor das regras sociais pré-estabelecidas, a exemplo de Robin Hood e La
Casa de Papel. Nesse sentido, psicélogos explicam que a “confianca subjetiva em um
julgamento nao é uma avaliagdo raciocinada da probabilidade de que esse julgamento
esteja correto’, mas sim “um sentimento que reflete a coeréncia da informacgao e o
conforto cognitivo de processa-la”!'.

Fechando esse rapido parénteses, necessario ressaltar, porém, que naquelas
primeiras civilizagdes ainda ndo havia um orgdo proprio, apartado da figura do
soberano, incumbido de julgar; o exercicio da jurisdigdo era delegado, mas o lider
do povo permanecia com o poder de determinar a pena, bem como a sua execu-
¢do. Além disso, os regramentos militares, embora ja existentes, eram dispostos de
forma desordenada. Os exércitos eram “avidos pelo saque” e compostos por grupos
de mercenarios. Apenas na cultura greco-romana as disposi¢des juridicas quanto
ao militarismo organizam-se mais, haja vista a prioriza¢ao da tatica, da estratégia e
das taticas de combate'.

9 Embora tenha raizes antigas essa ideia de defender uma paz mundial, inclusive no estoico Zenao de Citio (cerca
de 334-262 a.C.), além de outras culturas, foi a partir da obra “A Paz Perpétua” do fildsofo Immanuel Kant que os
Estados modernos conseguiram se unir na tentativa de estabelecer um didlogo permanente e comunitério a fim
de evitar a guerra. Admitindo-a apenas em situacdes excepcionais, notadamente para a defesa.

1% HUNT, Lynn. A invencdo dos direitos humanos: Uma histéria (Portuguese Edition) (pp. 34-47). Companhia das Letras.
Edicdo do Kindle. amigo Richard

" KAHNEMAN, Daniel. Répido e devagar: Duas formas de pensar (Portuguese Edition) (p. 324). Objetiva. Edicdo do
Kindle.

2. LACAVA FILHO, Nelson. Legitimidade do direito penal militar no estado democratico de direito: hierarquia e disci-
plina como bases sistémicas. 2018. Tese (Doutorado) — Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2018. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-08092020-024654/pt-br.php. Acesso em: 09 jul. 2023.
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JURISDICAO

Sumario: 2.1. Introducéo ao capitulo — 2.2. Caracteristicas da jurisdicdo — 2.2.1. Substitutividade
- 2.2.2. Escopo de atuagao do direito — 2.2.3. Inércia - 2.2.4. Imutabilidade — 2.2.5. Existéncia de
lide — 2.3. Principios da jurisdi¢cdo — 2.3.1. Investidura — 2.3.2. Aderéncia ao jurisdicionado - 2.3.3.
Indelegabilidade - 2.3.4. Inevitabilidade - 2.3.5. Inafastabilidade (indeclinabilidade ou vedacdo
ao non liquet) — 2.3.6. Juiz natural — 2.4. Finalidade da jurisdicdo — 2.5. Espécies de jurisdicao.

2.1. INTRODUGAO AO CAPITULO

A evolugdo da jurisdigdo, ou pode-se afirmar da propria pacificagiao social,
alcangada pela elimina¢ao de conflitos de interesses, conheceu como primeiro esta-
gio a autodefesa ou autotutela, em que os contendores se enfrentavam diretamente,
resolvendo-se o conflito em favor do mais forte ou do mais astuto.

Em sequéncia, surge outra espécie de solugédo do conflito, a autocomposi¢cdo,
marcada pelo entendimento voluntario entre os interessados, sem violéncia, podendo
ser alcancada com concessdes reciprocas (transagdo), com a rendncia a pretensiao
por uma das partes (desisténcia) ou com a submissdo (rentncia a resisténcia). Esta
também poderia ser alcancada pela interferéncia de um terceiro, colocado como
drbitro, que, com senso de justiga, busca por termo a lide fazendo as partes se ajus-
tarem, surgindo o conceito de arbitragem.

Entretanto, embora a autodefesa e a autocomposicdo ainda possuam aplicagao
pontual na atualidade, a jurisdi¢do é hoje a mais efetiva espécie de solugdo de con-
flitos, especialmente no que concerne aos conflitos de natureza penal militar. A ju-
risdigdo caracteriza-se, como vimos, no poder que tem o Estado de, em substituicao
a vontade das partes, dizer o direito, pondo fim a lide instalada.

Claro que essa conformidade parte sempre de um pressuposto democratico de
“entrega” de poderes ao Estado (Estado-juiz), quase que evidenciando o pacto social,
em que o povo, real detentor do poder, abre mao de sua liberdade plena para se
sujeitar ao que lhe é ditado pelo Estado.
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2.2. CARACTERISTICAS DA JURISDICAO

2.2.1. Substitutividade

Como ja mencionado, no exercicio da jurisdicdo o Estado substitui a vonta-
de dos litigantes, com o objetivo de compor o conflito de interesses caracterizado
pela resisténcia de uma das partes a pretensdo da outra. Essa realidade, ressalte-se,
decorre da impossibilidade, em regra, da pacificagdo pela autodefesa, que obriga as
partes a submeterem suas pretensdes ao Estado, o qual em uma das suas fun¢oes
do Poder (jurisdicional) aplica o direito ao caso concreto, pondo termo & contenda.

Nesse sentido, aduzem Cintra, Grinover e Dinamarco:

Exercendo a jurisdicdo, o Estado substitui com uma atividade sua as atividades da-
queles que estdo envolvidos no conflito trazido a apreciagdo. Nao cumpre a nenhuma
das partes interessadas dizer definitivamente se a razdo estd com ela prépria ou com a
outra; nem pode, sendo excepcionalmente, quem tem uma pretensdo invadir a esfera
juridica alheia para satisfazer-se. A Unica atividade admitida pela lei quando surge o
conflito é, como vimos, a do Estado que substituiu a das partes’.

2.2.2. Escopo de atuacao do direito

Com essa caracteristica diz-se que a jurisdi¢ao tem o escopo, o objetivo de rea-
lizar o mandamento previsto na norma de direito substancial violada em concreto,
ou seja, o Estado, por meio da jurisdigdo, busca preencher o modelo abstrato da
norma de direito substancial com o caso concreto que lhe foi apresentado, eliminando
o conflito e reafirmando os valores trazidos no ordenamento juridico. Em suma, o
que o Estado busca com a jurisdigdo é fazer com que se “obtenham, na experiéncia
concreta, aqueles precisos resultados praticos que o direito material preconiza™.

2.2.3. Inércia

A jurisdigdo é exercida por drgdos do Estado com respaldo legal para tanto.
Sao os drgdos jurisdicionais, consistentes em fracionamentos dotados de poder estatal
de dizer o direito, integrantes do Poder Judicidrio.

Tais 6rgaos sdo inertes (nemo judex sine actore; ne procedat judex ex officio),
dependendo de provocagdo de uma das partes para que possa ser exercida.

Fundamental que se observe essa caracteristica, porquanto o exercicio da juris-
digdo sem provocagdo das partes pode afetar a imparcialidade do julgador, fazendo
com que sua decisdo seja contaminada.

Obviamente, ha algumas excegdes previstas em lei em que a jurisdi¢do pode
ser exercida espontaneamente pelo magistrado, a exemplo da concessdo ex officio

' CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo.
27. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2011, p. 150.

2 Cf. CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Ob. cit., p. 151.
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PROCESSO

Sumario: 3.1. Relacéo juridica de direito processual — 3.2. Principios aplicaveis ao processo
penal militar - 3.2.1. Conflito entre principios — 3.2.2. Classificacao — 3.2.3. Principios expres-
sos na Convencao Americana sobre Direitos Humanos e sua incorporacado no ordenamento
patrio — 3.2.4. Principios processuais penais militares em espécie — 3.2.4.1. Humanidade
- 3.2.4.2. Legalidade - 3.2.4.3. Devido processo legal - 3.2.4.4. Ampla defesa e contra-
ditério — 3.2.4.5. Ne bis in idem - 3.2.4.6. Duplo grau de jurisdicdo - 3.2.4.7. Estado de
inocéncia - 3.2.4.8. favor rei (in dubio pro reo ou favor inocentiae) — 3.2.4.9. Nemo tenetur se
detegere — 3.2.4.10. Excepcionalidade da prisao cautelar e duracao razoavel da prisao cautelar
- 3.2.4.11. Publicidade - 3.2.4.12. Verdade material - 3.2.4.13. Inadmissibilidade da prova
obtida por meio ilicito - 3.2.4.14. Economia processual e celeridade processual: principio da
eficiéncia do processo penal - 3.2.4.15. Da indisponibilidade — 3.2.4.15.1. Indisponibilidade
da acdo penal militar e acordo de nao persecucao penal - 3.2.4.16. Oficialidade - 3.2.4.17.
Oficiosidade - 3.2.4.18. Do impulso oficial — 3.2.4.19. Juiz natural - 3.2.4.20. Imparcialida-
de do juiz - 3.2.4.21. Da persuasdo racional do juiz - 3.2.4.22. Da motivacao das decisdes
judiciais — 3.2.4.23. Correlacao (ne eat judex ultra petita partium) — 3.2.4.24. |dentidade fisica
do juiz — 3.2.4.25. Acdo ou demanda - 3.2.4.26. Igualdade processual — 3.2.4.27. Lealdade
processual — 3.2.4.28. Promotor natural — 3.2.4.29. Intranscendéncia - 3.2.4.30. Comunhao
da prova - 3.2.4.31. Razoavel duracdo do processo — 3.3. Sistemas de processo penal — 3.3.1.
Sistema inquisitivo — 3.3.2. Sistema acusatério - 3.3.2.1. Juiz das garantias - 3.3.3. Sistema
misto - 3.3.4. Sistema vigente no processo penal militar brasileiro.

3.1. RELAGCAO JURIDICA DE DIREITO PROCESSUAL

O processo, como se sabe, ndo constitui um fim em si mesmo, dependendo,
antes, da existéncia de uma lide. No caso do processo penal militar, uma lide penal
militar, ou seja, um conflito de interesses caracterizado por uma pretensio resistida,
versando sobre Direito Penal Militar.

Assim, pode-se reafirmar que, quando alguém comete um crime militar, so-
brevém para o Estado um direito de exercicio de punigdo, resistido pelo acusado,
surgindo uma relagao juridica de direito material.
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Ocorre que a pacificagdo desse conflito somente pode ser alcancada pelo de-
sencadeamento de um conjunto de regras predefinidas e coordenadas, denominado
processo penal militar, com suas peculiaridades e arrimado em postulados consti-
tucionais. Nesse processo penal militar, uma nova relagdo se estabelece, desta feita
gerando deveres, 6nus, direitos entre os principais atores, numa visido geometrica-
mente triangular, marcada pelo autor da pretensdo, o Estado, pelo seu 6rgao ofi-
cial de acusagdo (Ministério Publico), aquele contra quem se demanda, ou seja, o
réu, sob a tutela de um outro ator equidistante desses dois primeiros, responsavel,
primeiro, por impor oficialmente o impulso ao processo e, em momento final, por
prolatar, quando for o caso, uma sentenga de mérito. Esta é a relagdo juridica de
direito processual ou, simplesmente, relagdo processual.

E possivel cunhar elementos identificadores da relagao processual que a sepa-
rem da relagdo juridica material.

Como primeiro elemento tem os sujeitos processuais, que formam um vinculo
triangular entre si, caracterizado pelas partes, autor e réu, que se encontram em
igual distancia do juiz, sedimentando a sua imparcialidade. Outro elemento dis-
tintivo é o objeto da relagao processual, que coincide com o provimento jurisdi-
cional requerido ao Estado-juiz, enquanto na rela¢ao de direito material o objeto é
o bem da vida discutido. Por fim, também se configuram em elemento distintivo
dessas relagdes os pressupostos processuais, que podem ser objetivos e subjetivos.
Estes podem ser relativos ao juiz (investidura, competéncia e imparcialidade) ou as
partes (capacidade de ser parte, capacidade processual e capacidade postulatoria).
Os objetivos podem também ser classificados em extrinsecos (inexisténcia de fatos
impeditivos, como a litispendéncia e a coisa julgada) e intrinsecos (regularidade
procedimental)’.

3.2. PRINCIPIOS APLICAVEIS AO PROCESSO PENAL MILITAR

Os direitos sdo garantidos por normas juridicas que tém a estrutura de regras
ou de principios. A distingdo entre regras e principios, adotando a adequada visao de
Virgilio Afonso da Silva, estd no fato de que as regras garantem direitos ou impoem
deveres definitivos, enquanto os principios garantem direitos ou impdem deveres
prima facie, ou seja, do contetido da regra extrai-se uma proposi¢do que deve ser
satisfeita plenamente, sob pena de invalidade da regra, enquanto do conteudo dos
principios extrai-se uma proposigdo que ndo se pode realizar sempre, sendo essa
realizagdo, geralmente, parcial, o que nao significa, por outro lado, a invalidacao
do principio®.

Conclui-se, portanto, que os principios sdo mandamentos de otimizagdo, que
“exigem que algo seja realizado na maior medida possivel diante das possibilidades
faticas e juridicas existentes™.

' Cf. CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. Sédo Paulo: Saraiva, 2010, p. 58.
2 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetdo, restri¢des e eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 45.
3 Ideia cunhada por Robert Alexy, apud SILVA, Virgilio Afonso da. Ob. cit., p. 46.
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3.2.1. Conflito entre principios

A ideia de néo realizagdo em regra do mandamento de otimiza¢ao de um prin-
cipio ¢ de fundamental importancia para a teoria dos principios, porquanto a negagao
da aplica¢do de um principio em sua totalidade, em face de outro principio, ou seja,
o conflito de principios, ndo importa na invalidagdo desse principio, mas apenas na
prevaléncia do outro principio nas condigdes faticas e juridicas apresentadas. O mesmo
ndo ocorre com as regras, visto que, se duas regras “preveem consequéncias diferentes
para o mesmo ato ou fato, uma delas é necessariamente invalida, no todo ou em parte™.

O grande problema no conflito de principios estd na decisao sobre qual prin-
cipio deve prevalecer. Nesse sentido, aponta-se o principio da proporcionalidade
como o solucionador dessa incompatibilidade.

A proporcionalidade ndo estd grafada expressamente na Carta Maior, porém
constitui-se em principio de suma importincia no ordenamento juridico.

Cunhado sobretudo da doutrina alema, o principio, em constru¢ao didatica,
desdobra-se em trés aspectos:

a) Adequacao

Por ela, diz-se que o meio a ser escolhido devera, em primeiro lugar, ser adequado
visando o atingimento do resultado almejado. Adequacao, portanto, implica conformi-
dade e utilidade ao fim pretendido.

b) Exigibilidade
O meio deve ser o mais brando, mais suave, dentre aqueles que se apresentam dis-
poniveis, no intuito de preservar ao maximo os valores constitucionalmente protegidos.

Isto é, deve-se procurar atingir no minimo os valores garantidos constitucionalmente
que tenham entrado em colisdo com o principio prevalente.

¢) Proporcionalidade em sentido estrito.

Deve-se empregar o meio que se mostrar mais vantajoso para a promogao do prin-
cipio prevalecente, mas sempre buscando desvalorizar o minimo os demais®.

O principio da proporcionalidade é visto por muitos como um superprincipio,
como o “principio dos principios’, mas, em verdade, a proporcionalidade, ainda
que tenha sua relevancia inquestionavel, ha que encontrar limites na dignidade da
pessoa humana, mesmo porque é dela oriunda. Nessa esteira, tenha-se em mente
que o mais importante principio constitucional — em verdade um fundamento da
Republica - ¢ o da dignidade da pessoa humana, sendo ele a diretriz de interpre-
tagdo. Portanto, a proporcionalidade, como toda a légica constitucional, nasce da
dignidade da pessoa humana.

Nesse diapasdo, a importancia da proporcionalidade como principio é de cara-
ter instrumental, ou seja, funciona como ferramenta de harmonizagao nas aparentes
colisdes de normas principioldgicas, ou entdo, quando ha conflito de dignidades
de pessoas distintas, langando-se a proporcionalidade como paramento de decisdo,

4 SILVA, Virgilio Afonso da. Ob. cit., p. 47.

5 Cf. NUNES, Luiz Anténio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudéncia.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 43.
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8.1. INTRODUCAO AO CAPITULO

Como ja discorremos, desde ha muito o Estado avocou para si a possibilidade
de reprimir as condutas criminosas, afastando, de uma vez por todas, a vindita pri-
vada. Mantém-se, assim, um monopdlio punitivo, alocado nas méos do Estado, que,
porém, somente poderd coloca-lo em marcha por um escorreito processo, consubs-
tanciado na lei (due process of law), sem o qual toda e qualquer puni¢do se torna
ilegal. Nesse processo, por exemplo, garantem-se a ampla defesa e o contraditorio,
essenciais para o exercicio do direito de punir.

Esse processo penal, também é importante consignar, vem em franca caminhada
em dire¢do ao garantismo, de sorte que sua atual conceituagdo ¢ muito mais matizada
com enfoque na defesa do cidaddo do que no direito de punir que tem o Estado.

Nesse sentido, com precisdo impar, detectou Scarance:

Na evolucdo do relacionamento individuo-Estado, houve necessidade de normas
que garantissem os direitos fundamentais do ser humano contra o forte poder estatal
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intervencionista. Para isso, os paises inseriram em suas Constituicdes regras de cunho
garantista, que impdem ao Estado e a prépria sociedade o respeito aos direitos indivi-
duais, tendo o Brasil, sequndo José Afonso da Silva, sido o primeiro a introduzir normas
desse teor. Além disso, principalmente apds as guerras mundiais, os paises firmaram
declaragdes conjuntas, plenas de normas garantidoras, visando justamente a que seus
signatarios assumissem o compromisso de, em seus territdrios, respeitarem os direitos
basicos do individuo'.

Com efeito, como bem indica o autor supracitado, o processo penal sofre um
giro garantistico, muitas vezes sendo obrigado o intérprete da lei penal a deixar a
singela literalidade da lei processual para aplicar consagrados vetores de tutela de
direitos individuais, previstos na Constitui¢ao Federal ou em tratados internacionais.
Surge, como vimos consignando, o processo penal constitucional ou, no nosso caso,
o processo penal militar constitucional.

Note-se, entretanto, que o processo penal, apesar de ser o meio hébil a aplica-
¢do da san¢ao penal, ndo é o inicio da persecu¢iao do delito, iniciando-se esta, em
regra, com um procedimento apuratdrio, de caracteristica inquisitéria, formado no
seio da policia judiciaria. Esse procedimento (inquérito policial, auto de prisdo em
flagrante delito etc.), deve-se ressaltar, ndo ¢ indispensavel a instaura¢ao do processo-
-crime, sendo possivel sua substituicdo por qualquer meio habil a indicar a autoria
e a materialidade de um fato, em tese, configurador de crime (sindicancia, relatério
de comissoes parlamentares de inquérito etc.).

Frise-se, portanto, que o processo se caracteriza em uma segunda fase da per-
secutio criminis®.
Com precisas palavras, Tourinho Filho expode:

... em determinado momento histérico, o Estado chamou a si a tarefa de administrar
ajustica, fazendo-o por meio do processo, verdadeiro ‘substitutivo civilizado da vinganca
privada’. O Estado, entédo, passou a ser o detentor do monopdlio da administracdo da
justica. E certo que nao proibiu, terminantemente, as outras formas compositivas de
litigios, como a ‘autodefesa’ e a ‘autocomposicao’. Esta é, até, muito comum em conflitos
que surgem no campo extrapenal, quando em jogo interesses disponiveis. Também
a ‘autodefesa’ ndo foi de todo excluida. Todavia ‘autodefesa’ e ‘autocomposicdo’ sao
excepcionais formas de resolucao de litigio. Na primeira ha a imposicdo da decisdo por
uma das partes a outra e, na segunda (que equivale a solucao ou resolucdo), a decisdo
do litigio é obtida pelas préprias partes, contrastando, assim, com o ‘processo’, em que
a resolucao da lide é decretada, de maneira imparcial, pelo Juiz. Se encararmos essas
estranhas formas compositivas de litigio como um meio excepcional de se aplicar a
sanctio juris ao culpado, podemos asseverar serem elas estranhas ao campo penal. O
nulla poena sine judice e o nulla poena sine judicio sdo dogmas constitucionais que coi-
bem e cerceiam a possibilidade, ainda que remota, de se infligir uma sanctio juris penal,
sendo por meio do Estado-Juiz, com a observancia das normas processuais. Mesmo nos
delitos de alcada privada, em que, por motivos varios, se comete ao proprio ofendido
0 jus accusationis, ndo se concebe uma ‘autocomposicdo’, com o sentido de as partes
ajustarem a pena a ser imposta.

' FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 17.
2 Nesse sentido ANDRADE, Vander Ferreira de. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Suprema Cultura, 2004, p. 244.
*  TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v. 1, p. 291-292.
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O processo-crime, como todo processo judicial, deve ser iniciado por uma pega
exordial, dotada de elementos tais que demonstrem os indicios verificados acerca do
delito. Em regra, o poder de iniciar o processo criminal é caracteristico do Minis-
tério Publico, nos termos do inciso I do art. 129 da Constituigdo Federal, em pleno
exercicio de sua funcao de dominus litis (dono da agdo penal). Casos h4, entretanto,
em que a iniciativa nao esta nas maos do Parquet, sendo essa prerrogativa conferida
ao ofendido ou ao seu representante legal.

O exercicio da agao penal pelo particular, como muito bem adverte Bitencourt,
nao caracteriza um retorno a vinganca privada, uma vez que o que foi facultado ao
cidadéo foi apenas a iniciativa da acdo penal e o funcionamento no processo, facul-
dade que se esgota quando da sentenca penal condenatoéria irrecorrivel, marcando o
momento em que o Estado reassume a lide, visto que somente ele, o Estado, detém
0 jus puniendi®.

Em resumo, destarte, estudar a a¢do penal a luz do Direito Processual Penal
(comum e militar) significa entender as diferen¢as marcantes no tocante a iniciativa
do processo-crime.

8.2. CONCEITO

Conceituando-a brevemente, mas com muita clareza, Jorge César de Assis afirma
que a agao penal militar “é o direito de pedir ao Estado-Juiz a aplicagdo do Direito
Penal Militar objetivo; é o direito de invocar-se o Poder Judicidrio para aplicar o
direito penal objetivo™.

A previsao sobre a classificacao das agdes penais no Direito Penal Militar esta
nos arts. 121 e 122 do Cédigo Penal Militar. No Cédigo de Processo Penal Militar,
nos arts. 29 a 33.

Atente-se que ha divergéncias nas disposi¢oes entre CPM e CPPM, fruto da
alteracdo havida no primeiro diploma, pela Lei n. 14.688/2023, que néo alcangou a
lei processual penal militar. Evidentemente, naquilo que for conflitante, prevalecera
o dispositivo do CPM, trazido por lei ordindria mais recente e que, portanto, der-
roga dispositivos do CPPM.

Da simples leitura dos dispositivos, concluimos que os crimes militares sio,
em regra, de agdo penal publica, o que importa em consagrar o Ministério Publi-
co como titular da agdo penal militar. E o que se infere do art. 29 do CPPM, que
dispde que a “agdo penal é publica e somente pode ser promovida por denuncia do
Ministério Publico Militar”.

Entendemos que, mesmo com o advento da Lei n. 13.491, de 16 de outubro
de 20175, essa constru¢ao persiste, conforme abaixo esmiugaremos.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 689.
> ASSIS, Jorge César de. Cédigo de Processo Penal Militar anotado. Curitiba: Jurua, 2004, p. 69.

5 Pendem no Supremo Tribunal Federal a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 5.804, ajuizada pela Associacao dos
Delegados de Policia do Brasil, e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.901, ajuizada pelo Partido Socialismo
e Liberdade (PSOL).
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19.1. TEORIA GERAL

19.1.1. Conceito

Estudadas as nulidades, deve-se ingressar no sistema recursal possivel no pro-
cesso penal militar, com algumas semelhang¢as ao comum, mas também com varias
peculiaridades.

Como ponto de partida ligando as nulidades aos recursos, vimos que um dos
momentos propicios para que as partes aleguem as nulidades relativas - aquelas
havidas ap6s o momento do oferecimento das alegagdes escritas —, sob pena de
preclusio, é o das razdes dos recursos interpostos, de maneira que se constituem
eles, os recursos, em importantes instrumentos de controle de higidez do processo
penal militar, através da arguicdo e consequente declaracao de nulidade em face de
vicio em ato processual.

Claro, e é sempre bom ter em mente, que 0s recursos nio estio limitados apenas
as nulidade relativas, visto que as absolutas também devem ser apontadas em razdes
de recursos, pois, malgrado possam ser declaradas de oficio pelo drgéo jurisdicional,
podem néo ter sido detectadas por ele, de maneira que a alega¢ao em recurso ira
apontar o vicio que deve necessariamente ser reconhecido, levando a anulagio do
ato maculado e de todos aqueles que tenham sido atingidos em sequéncia.

Todavia, limitar os recursos as nulidades ¢ subestimar-lhes a capacidade, ja que,
em verdade, o objeto por eles versado vai muito além, transcendendo o campo das
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nulidades e ingressando pelo mérito das decisdes judiciais, sob argumentos diversos,
como substancia, justi¢a, pragmatismo, simples exercicio de direito etc.

Buscando um conceito, podemos dizer, inicialmente, que o “vocabulo ‘recurso’
¢ de origem latina, filiando-se a forma recurso(m), acusativo do nome recursus, us,
m., ‘curso retrégrado, corrida para tras, caminho de volta, volta, possibilidade de
voltar, recurso™, significando, no sentido aqui desejado, a possibilidade, o direito
publico subjetivo de por o processo em marcha contraria visando obter a revisio
de uma decisdo judicial.

Em termos processuais penais, ¢ um remédio imposto ao juiz ou facultado a
parte que se considera prejudicada por uma decisao judicial, ou por uma situacao
processual, com o fito de obter uma nova aprecia¢ao do caso em foco, enderecado
ao proprio julgador ou ao tribunal, a fim de corrigir, modificar ou confirmar o es-
tado de coisas existentes®.

19.1.2. Fundamento e natureza juridica

Inerente a natureza humana, o inconformismo ¢, inegavelmente, o fundamento
mais significante dos recursos. A emissao de uma decisao ou deliberagao desfavoravel
causa insatisfacio tamanha que a existéncia de mecanismos de reexame ¢ medida
que se exige como justa e adequada aos maiores anseios da equidade.

Nio é, porém, o indécil espirito do inconformismo o tnico fundamento para
a elaboragdo de uma estrutura com graus de revisdo. A seu lado caminha a falibili-
dade humana, com a possibilidade de incursio em erro daquele com competéncia
para agir — afinal, errare humanum est.

A esses dois fundamentos acrescentem-se ainda as razdes historicas do proprio
Direito® e o fundamento politico, tdo bem delineado por Grinover, Gomes Filho e
Scarance?, segundo os quais nenhum ato estatal pode escapar de controle, dando-se
solidez e suporte a manuten¢do de um sistema juridico marcado pela possibilidade
de revisdo das decisdes.

Quando do estudo dos recursos nos bancos académicos, aprende-se que sua
base juridica estd no préprio texto constitucional, que, ao disciplinar a organizagao
do Poder Judiciario, trouxe a exaltagdo do principio do duplo grau de jurisdigao.
Além dessa realidade, que da embasamento juridico aos recursos, ha a ampla de-
fesa e o contraditdrio, ja que se considera que o recurso é um desdobramento da
defesa apresentada’.

Mas ha que se notar que o duplo grau de jurisdicdo ndo encontra expressa
disposi¢do na Constituicdo Federal, o que se constata da leitura de seus dispositivos.
No entanto, no 4mbito criminal, por for¢a do disposto na alinea h do n. 2 do art.

' CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 591.
2 Cf. ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal brasileiro anotado. Campinas: Bookseller, 2000, v. VI, p. 10.
3 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 605.

4 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes; FERNANDES, Antonio Scarance. Recursos no processo
penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 22.

® LUZ, Egberto Maia. Direito administrativo disciplinar. Sdo Paulo: Edipro, 2002, p. 195.
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8° da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San Jose da Costa
Rica (“Artigo 8° Garantias judiciais: 2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito
a que se presuma sua inocéncia, enquanto nio for legalmente comprovada sua cul-
pa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas: h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior”),
consagra-se esse direito, tornando-se liquido, indiscutivel e incondicionado, sendo,
ademais, recepcionado materialmente como direito individual, nos termos do § 2°
do art. 5° da Constitui¢do Federal®.

Bem verdade que, em 3 de dezembro de 2008, o Supremo Tribunal Federal
proferiu decisio que impulsionou visio um pouco diversa acerca dos tratados in-
ternacionais sobre Direitos Humanos, embora atrelada ao caso especifico da prisao
civil do depositario infiel. Por maioria de seu pleno, o Pretério Excelso arquivou
o Recurso Extraordindrio (RE) 349.703 e, por unanimidade, negou provimento ao
RE 466.343, que discutiam a prisdo civil de alienante fiducidrio infiel, tomando
como argumento a tese esposada pelo Ministro Gilmar Mendes, segundo a qual os
tratados e convengdes internacionais sobre Direitos Humanos a que o Brasil aderiu
possuem um status supralegal, porém admitindo a hipdtese do nivel constitucional
deles, quando ratificados pelo Congresso de acordo com a EC n. 45 (§ 3° do art. 5°
da CF). Nesse contexto, os tratados internacionais nao ratificados pelo rito do § 3°
do art. 5° da CF - qual ocorre com Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos,
ndo integram o “bloco de constitucionalidade” elemento de contraste no controle
de constitucionalidade, razdo pela qual estariam suscetiveis ao controle de conven-
cionalidade (ndo de constitucionalidade)’.

Embora a visdo do Pretdrio Excelso satisfaga os conflitos entre o direito pa-
trio e os tratados sobre Direitos Humanos, parece insuficiente, com a devida vénia,
para nossa discussdo, de maneira que preferimos adotar visio mais garantidora dos
direitos humanos.

Assiste razio, nesse diapasio, a Valério Mazzuoli ao postular uma diferenciagio
dos tratados internacionais considerados material e formalmente constitucionais.
Para o autor, mesmo antes da EC n. 45/2004, a Constituicio Federal ja recepciona-
va os tratados internacionais sobre Direitos Humanos com uma forca substancial,
material, de norma constitucional, isso por previsdo do art. 5°, § 2°, ampliando o
“bloco de constitucionalidade” da Lei Maior®. Nesse contexto, a novel previsio do
art. 5°, § 3°, da CF buscaria apenas trazer o status de formalmente constitucional
para o tratado, porquanto aprovado de forma similar ao da Emenda Constitucional.
Assim, a Convengdo, como ainda nao formalmente constitucional, poderia sujeitar-se
a dentuncia propria dos tratados internacionais, sem que isso, no entanto, pudesse
redundar em responsabilizacio do Presidente da Republica. Por outro bordo, como
consiste em norma constitucional desde 1992, com a ratificagdo pelo Brasil - em-

6 Cf. GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Comentdrios a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 113.

7 Cf. MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 449.

8 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Tribunal Penal Internacional e o direito brasileiro. Sdo Paulo: Premier Maxima, 2005,
p. 35.



