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BASES FILOSOFICAS E DOUTRINARIAS ACERCA DA JUSTICA MILITAR'

Jorge César de Assis”

INTRODUCAO

Quando ndo se € filésofo, ou ainda, jusfilésofo, fica dificil tecer consideracdes
seguras acerca dos aspectos filos6ficos que medeiam a existéncia e a efetividade da
Justica Militar.

A instigagdo ao tema, entretanto, permite ao aplicador interessado do Direito
Militar® deixar-se levar ao estudo - ainda que perfunctorio, da Filosofia do Direito. Esta
segundo o autor alemdao Arthur Kaufmann nio se distingue dos outros ramos da
filosofia por ser mais especial, mas porque reflete, filosoficamente, sobre questdes
juridicas essenciais, sobre problemas juridicos fundamentais, discutindo-os e dando-
lhes, tanto quanto possivel, uma resposta.4

As consideracdes de ordem filoséfica - que aqui serdo tratadas de forma paralela
aquelas outras de ordem doutrindria, ndo serdo feitas de forma isolada, mas sim ao
longo de todo este trabalho. Para tanto, levar-se-4 em conta, ainda, o aspecto historico
da Justica Militar (em especial a do Brasil e Cabo Verde) e sua posicdo dentro do
Estado Democratico de Direito.

Tanto quanto possivel proceder-se-4 uma andlise de cunho epistemolégico, ou
seja, um estudo critico visando determinar os fundamentos l6gicos, o valor e o alcance
objetivo dos principios que informam o Direito Militar.

Dito isto, e levando em conta o aspecto de reflexdo a que se destina este
Encontro cremos ser necessario questionarem-se cinco pontos fundamentais, de modo a

que se possa chegar a conclusdes seguras sobre o ideal de Justi¢a Militar: 1°) O Direito

! Palestra ministrada no Encontro de Reflexdo sobre a Justica Militar, em data de 12.03.2008, na cidade
de Praia, capital da Reptiblica de Cabo Verde.

? Brasileiro. Membro do Ministério Piblico da Unido. Promotor da Justica Militar lotado em Santa Maria-
RS. Sécio fundador da Associac@o Internacional das Justi¢as Militares — AIJM.

’0 termo aplicador esta sendo utilizado em sentido mais restrito daquele dado ao operador do Direito.
Por operadores entenda-se a abrangéncia a juizes, membros do ministério publico, defensores e
autoridades de policia judicidria, enquanto aplicadores seriam apenas as duas primeiras categorias,
conforme lecionam Cicero Robson Coimbra Neves e Marcello Streifinger.
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Militar responde, atualmente, as exigéncias de um Estado Democrético de Direito?; 2°)
A Justica Militar é parte integrante do Poder Judicidrio considerado?; 3°) Juizes,
membros do Ministério Publico e Defensores que atuam na Justica Militar, tém
independéncia funcional para exercer suas funcdes da melhor forma possivel?; 4°) A
competéncia da Justica Militar é restrita? e; 5°) os postulados modernos do direito penal
e direito disciplinar estdo incorporados ao Direito Militar?

Sempre € bom lembrar que a Justica Militar brasileira (assim como a cabo
verdiana) tem origem, por 6bvio, na legislacdo de Portugal. Todavia, se essa influéncia
perdurou no Brasil, desde a data do descobrimento em 22 de abril de 1500 até a
Proclamacdo da Independéncia em 07 de setembro de 1822, foi a partir dai que a
legislacdo militar brasileira comeca a tomar contornos proprios, o que se acentuou apos
a Proclamagdo da Republica em 15 de novembro de 1889. Por ocasido da proclamacio
da Republica, a grande influéncia por aquela época era dos Estados Unidos da América,
em face de sua proclamada Constituicdo assinada em 17.09.1787, sendo essa influéncia
facilmente verificavel na prépria denominacdo adotada pelo novo Estado, Reptiblica dos
Estados Unidos do Brazil. De 14 para c4 muita coisa mudou, podendo se afirmar, sem
qualquer duvida, que a Justica Militar brasileira apresenta hoje, um modelo unico no
mundo globalizado, sui generis, salvo engano para o qual desde logo nos
penitenciamos.

Nesta visdao historica ndo se pode perder de vista um componente geografico
interessantissimo: o Brasil situa-se na América do Sul, tendo recebido a influéncia
inicial do sistema portugués, o que se manteve por séculos. Praticamente todo os demais
paises da América do Sul, a exce¢do das antigas Guianas, foram colonizados pela
Espanha, e dela receberam influéncia em seu Direito, inclusive o Militar.

Desta forma, atualmente, a maioria dos paises sul americanos possuem uma
Justica Militar cujo modelo é o espanhol, cuja legislacdo deriva das antigas Ordenanzas.
Sao justicas essencialmente militares, onde juizes, membros do Ministério Pablico e
Defensores sao oficiais militares, em alguns paises, seguindo o modelo espanhol, existe
o Corpo Juridico Militar, como o Perd. O Brasil, tendo sido influenciado inicialmente
por Portugal, adquiriu, ao longo do fortalecimento da Republica, um modelo préprio de

Justica Militar, que hoje, encontra-se muito distante do modelo portugués.



A Justica Militar cabo verdiana também segue o modelo de Portugal. Informa-
nos José Pedro Bettencourt’, que Cabo Verde tornou-se independente a 5 de Julho de
1975 como corolédrio de um processo sui generis de luta de libertacdo desenvolvida na
Guiné-Bissau, pelo PAIGC (Partido Africano para a Independéncia da Guiné e Cabo
Verde).6

Na altura encontrava-se em vigor o Cédigo de Justica Militar de 1925, aprovado
pelo Decreto n° 11.292, de 26 de Novembro de 1925 que, rompendo com o anterior de
1895, consagra o foro pessoal. Cédigo esse que se manteve em vigor, por forca do
disposto no artigo 22° da Lei sobre a Organizagdo Politica do Estado’, publicado no
Boletim Oficial n° 1, de 5 de Julho de 1975 que, no seu artigo 22° dizia “A legislacdo

8 em tudo o

portuguesa em vigor nesta data mantém transitoriamente a sua vigéncia
que ndo for contrdrio a soberania nacional, a presente Lei, as restantes Leis da

Republica e aos principios e objectivos do P.A.1.G.C.” sIc.’

Passemos entdo ao desenvolvimento de nossas idéias.

5BETTENCOURT, José Pedro. La Justicia Militar em Cabo Verde. Revista Humanitas et Militaris n°® 2.
Floriandpolis: Associag@o Internacional das Justicas Militares, 2005, p.55.

® A luta armada que conduziu 4 independéncia a Guiné-Bissau e Cabo Verde teve lugar na Guiné-Bissau.
A 15 de Janeiro de 1967 um grupo de 31 jovens cabo-verdianos — liderado por Pedro Pires, atual
Presidente da Republica — que se preparava em Cuba para o desembarque e o inicio da luta armada em
Cabo Verde prestou o juramento na presenca do entdo Secretario-geral do PAIGC — Amilcar Cabral. O
desiderato acabou por ndo se cumprir e s6 mais tarde, em finais de 1974, inicios de 1975 chegam a
Cabo Verde muitos dos militares cabo-verdianos, combatentes nas matas da Guiné-Bissau que, com
alguns cabo-verdianos que pertenciam ao exército portugués e outros recrutados ainda antes do dia 5 de
Julho, deram corpo as Forgas Armadas de Cabo Verde.

7 Trata-se da primeira Lei de valor Constitucional do Cabo Verde independente.

¥ Era a solugdo que se impunha, portanto Iégica e inteligente. H4 uma grande identidade de normas entre
os sistemas juridicos portugués e cabo-verdiano, apesar de, ao longo dos tempos termos vindo
paulatinamente a substituir a legislacio herdada por outra mais consentdnea com os novos valores
emergentes da nossa sociedade.

Dispositivos com igual espirito t€m sido acolhidos em todas as leis constitucionais. Na atual
constitui¢do encontrou guarida no artigo 288° que, sob a epigrafe “Legislagdo anterior” diz o seguinte:
“O direito anterior a entrada em vigor da Constituicdo mantém-se, desde que ndo seja contrdrio a
ela ou aos principios nela consignados.”



1 O DIREITO MILITAR E AS EXIGENCIAS DO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

Sem qualquer sombra de duivida, a verificacdio da legitimidade e
efetividade da Justica Militar dependerd da posicdo que ostentar na Constituicio do
Estado considerado.

A edicdo da Constituicao brasileira de 1988 foi precedida de um amplo debate
entre os diversos setores da sociedade e os integrantes da Assembléia Nacional
Constituinte.

Pondera Gisele Cittadino que, pela primeira vez na histéria brasileira uma
Constituicdo definiu os objetivos fundamentais do Estado e, ao fazé-lo, orientou a
compreensdo e interpretacdo do ordenamento constitucional pelo critério do sistema dos
direitos fundamentais. Em outras palavras, a dignidade humana, traduzida no sistema de
direitos constitucionais, € vista como o valor essencial que dd unidade de sentido a
Constituicdo Federal. Espera-se, conseqiientemente, que o sistema de direitos
constitucionais, visto como expressdo de uma ordem de valores, oriente a interpretacdao
do ordenamento constitucional em seu conjunto.

A promulgacgdo da Constituicdo Cidadd, cujo sistema de direitos fundamentais,
como vimos, informa todo o ordenamento juridico, é certamente a expressao definitiva
do movimento de retorno ao direito no Pais. Nao se trata como poderia parecer a
primeira vista, de uma mera reconstru¢do do Estado de Direito apds anos de
autoritarismo militar. Mais que isso, o movimento de retorno ao direito no Brasil
também pretende reencantar o mundo. Seja pela adocdo do relativismo ético na busca
do fundamento da ordem juridica, seja pela defesa intransigente da efetivacdo do
sistema de direitos constitucionalmente assegurados e do papel ativo do Judiciario, € no
ambito do constitucionalismo brasileiro que se pretende resgatar a forca do direito. E
sd0 os constitucionalistas 'comunitdrios' os encarregados deste resgate. '’

Os representantes do constitucionalismo brasileiro, capitaneados pelo ilustre
José Afonso da Silva, estabelecem uma espécie de fratura no seio da cultura juridica
positivista e privativista, buscando, contra o positivismo, um fundamento ético para a
ordem juridica; e contra o privativismo, a efetividade do amplo sistema de direitos

assegurados pela nova Constituicdo. Assevera Cittadino que, recusando o

IOCITTADINO, Gisele. Pluralismo. Direito e Justica Distributiva. Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporanea, 2* edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2000, p.13-14.



constitucionalismo liberal, marcado pela defesa do individualismo racional, deve-se
passar segundo estes autores, para um constitucionalismo societdrio e comunitdrio, que
confere prioridade aos valores da igualdade e dignidade humanas."'

A dignidade humana é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
ao lado da soberania, da cidadania, do pluralismo politico, prevista no art. 1° da
Constitui¢do, enquanto que a igualdade de todos perante a lei inicia o enunciado do
artigo mais comentado de todo o corpo constitucional, o 5°, relacionando os direitos e
deveres individuais e coletivos, pertencentes ao Titulo II da Carta Magna — Dos Direitos
e Garantias Individuais.

Os direitos e garantias individuais estdo blindados pela proibi¢ao de deliberacdo
de proposta de emenda constitucional tendentes a aboli-los (art. 60, § 4°, IV).

Em um pais com histérico de facilidade de aprovacdo de emendas
constitucionais, esta blindagem € significativa e, gracas a ela, a Justica brasileira,
incluindo a Militar, tem efetivamente cumprido seu papel. Dentre os vdrios principios
constitucionais colocados a disposicdo do cidaddo, assume vital importancia o da
inafastabilidade do acesso ao judicidrio.

Para Cittadino, o art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal declara que 'a lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito'. A primeira
garantia que o texto revela é a de que cabe ao Poder Judicidrio o monopdlio da
jurisdicdo. A segunda garantia consiste no direito de invocar a atividade jurisdicional
sempre que se tenha como lesado ou simplesmente ameacado um direito, individual ou
coletivo.'?

Dentro dessa visdo comunitdria da Constituicdo brasileira, € indispensavel,
portanto, em um sistema equilibrado de partilha de competéncias institucionais, que o
Poder Judiciario possa concluir acerca da racionalidade e da razoabilidade das regras
juridicas, sempre que for questionada lesdo ou ameaca de lesdo a direito individual ou
coletivo, sob pena de, conclui a ilustre autora, permitir-se, pelo menos em tese, o
arbitrio do legislador.

Assim, € possivel afirmar, que o sistema constitucional brasileiro foi talhado em
principios importantissimos em favor da sociedade como um todo, ou, na visdo de

Denilson Feitoza Pacheco, sdo principios fundamentais, ou seja, diretrizes basilares de

" Ibidem, p.15.
"2 Ibidem, p.64.



um sistema, verdadeiras linhas mestras de acordo com as quais deverd se guiar o
intérprete. 13

De carater constitucional, influindo diretamente na prestacdo jurisdicional
(inclusive a militar) podemos destacar os seguintes principios: os explicitos como o DA
SUPREMACIA DA CONSTITUICAO, segundo o qual todo o Direito Militar (penal,
processual penal, administrativo, disciplinar) deve adequar-se aos mandamentos
constitucionais. Estd atrelado ao principio da inafastabilidade do acesso ao judicidrio,
que permite a qualquer cidaddo chegar até o Supremo Tribunal Federal, inclusive o
cidaddo militar, que pode discutir judicialmente até mesmo questdes disciplinares,
estando afastada a obrigatoriedade anteriormente vigente do esgotamento das vias
recursais administrativas; DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, segundo o qual o
ser humano inserido em um quadro processual possui um valor inerente a sua condi¢cdo
humana, que deve ser obrigatoriamente considerado, independente de sua condi¢do de
réu, vitima, testemunha, peritos, etc.; DA LIBERDADE INDIVIDUAL, segundo o qual
ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judicidria competente, salvo nos crimes propriamente militares e
transgressOes disciplinares militares previstos em lei; DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL, como garantia de que ninguém seja privado de sua liberdade ou de seus bens,
sem o desenrolar de um processo com rito previsto em lei; DA NAO DECLARACAO DE
CULPADO, que muitos preferem chamar de presuncdo da inocéncia (para nos sao
coisas diversas), segundo o qual ninguém serd declarado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria;, DA AMPLA DEFESA E DO
CONTRADITORIO, segundo o qual os acusados em processo penal e administrativo
tém direito a ampla defesa e ao contraditorio (contrapor-se a acusa¢do); DIREITO DE
PERMANECER CALADO (e, em decorréncia, de nao auto-incriminagdo); Também aos
DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO, segundo o qual a todos, no Ambito
judicial e administrativo, s@o assegurados a razodvel duracdo do processo e meios que
garantam a celeridade do processo; DA ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA,
garantida pelo Estado aos comprovadamente necessitados; DA INADMISSIBILIDADE
DAS PROVAS ILICITAS, cuja admissdo indevida nulifica o processo.

Informa ainda a Justica Militar brasileira os seguintes principios constitucionais:

a proibi¢cao de juizo ou tribunal de excecdo; a irretroatividade da lei penal salvo para

13 PACHECO, Denilson Feitoza. Direito Processual Penal. Teoria, Critica e Praxis. Niterdi: Editora
Impetus, 2005, p.156.



beneficiar o réu; o de que nenhuma pena passard da pessoa do condenado; o da
individualizacdo da pena; a proibicdo da pena de morte, salvo o caso de guerra
declarada; a proibicdo das penas de cariter perpétuo, de trabalhos forcados, de
banimento e cruéis.

H4 principios implicitos, como o PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE,
que anda de mios dadas com o PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE, de tal forma que os
consideramos decorrentes um do outro, ou seja, a san¢cdo serd razodvel quando for
proporcional a ofensa.

Existem ainda poderosos instrumentos constitucionais para garantir tais
principios como o habeas corpus, o habeas data, e o mandado de seguranca.

Por sua vez, a Constituicdo da Republica de Cabo Verde também pugnou pela
garantia e respeito pela dignidade da pessoa humana, reconhecendo a inviolabilidade e
inalienabilidade dos Direitos do Homem como fundamento de toda comunidade
humana, da paz e da justica, como fez constar de seu art. 1°.

Constitui-se em um Estado de Direito Democritico assente nos principios da
soberania popular, no pluralismo de expressdo e de organizacio politica democratica e
no respeito pelos direitos e liberdades fundamentais (art. 2°).

Esta escolha do constituinte pela dignidade humana e pelos direitos
fundamentais deve ser vista como valor essencial que dd unidade de sentido a
Constituicdo de Cabo Verde, orientando o intérprete, em especial aos integrantes do
Poder Judicidrio — dentro dela, os integrantes da sua Justica Militar.

No Capitulo I, do Titulo II da Constituicdo — que prevé os direitos, liberdades e
garantias individuais, o constituinte cabo verdiano garantiu aos seus cidadaos principios
universais importantissimos, como o da inviolabilidade da vida humana e a integridade
fisica e moral das pessoas; a proibicdao da tortura, das penas ou tratamentos cruéis,
degradantes ou desumanos, além da impossibilidade da pena de morte em qualquer
caso; da proibi¢do da privacdo da liberdade a ndo ser em conseqiiéncia de sentenca
condenatoria pela pritica de atos puniveis com pena de prisdo ou de aplicacdo de
medida de segurancga prevista em lei; do direito de toda pessoa detida ou presa ser
imediatamente informada das razdes de sua deteng@o ou prisdo e de seus direitos
constitucionais, autorizada ainda a contatar advogado, diretamente ou por intermédio de
sua familia ou pessoa de sua confianga; direito ao siléncio ao ser detida ou presa e a
identificacdo dos responsdveis pela sua deteng@o ou prisdo e pelo seu interrogatério; da

intransmissibilidade da responsabilidade penal; do non bis in idem; da proibi¢cdo da



prisdo perpétua; da presun¢do da inocéncia (assim declarado) até o transito em julgado
da sentenca penal condenatéria, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel
com as garantias de defesa; do contraditério; da nulidade das provas ilicitas, etc.

Esta opcao pela valorizacdo dos direitos humanos estd sempre ligada a idéia de
Direito Natural. Bem por isso, que o jusfildsofo brasileiro Miguel Reale asseverou que,
os chamados 'direitos da pessoa humana', por exemplo, desde o direito a subsisténcia até
as prerrogativas da igualdade e liberdade, sdao exemplos tipicos dessas conquistas
axioldgicas, emergentes do processo histérico, e que todos, gregos e troianos, no
Ocidente ou no Leste, proclamam ser patrimonio irrenuncidvel da espécie humana.
Pouco importa que cada qual entenda tais palavras a seu modo, porque o essencial € a
verificacdo da universalidade do reconhecimento que se faz de determinados direitos,

. . . e m e . e g ~ 14
tidos e havidos como representativos do patrimonio ético da civilizagao.

2 A JUSTICA MILITAR E SEU CONTEXTO DENTRO DO PODER
JUDICIARIO COMO UM TODO

Uma vez verificado se o Direito Militar atende as exigéncias do Estado
Democratico de Direito, cabe analisar agora a posicdo que a Justica Militar ocupa
dentro do Poder Judicidrio considerado. A analise, por obvio, passa pelo Brasil e Cabo
Verde.

A Justica Militar brasileira estd integrada ao Poder Judicidrio nacional e sua
fonte € a propria Constitui¢do Federal.

Sdo 6rgdos do Poder Judicidrio brasileiro aqueles previstos no art. 92 da Carta
Magna de 1988:

I-O Supremo Tribunal Federal;

II-O Superior Tribunal de justi¢a;

III-Os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;

IV-Os Tribunais e Juizes do Trabalho;

V-Os Tribunais e Juizes Eleitorais;

VI-Os Tribunais e Juizes Militares;

14 REALE, Miguel. Direito Natural / Direito Positivo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1984, p.4.



VII-Os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal.

Deve se salientar, entretanto, que a Justica Militar brasileira possui uma
caracteristica que a difere do modelo de outros paises, ja que no Brasil a Justica Militar
¢ um género que apresenta duas espécies, a Justica Militar da Unido e a Justica Militar
Estadual.

Apesar de existirem desde a formacdo do pais e dos Estados Membros,
confundindo-se com a histéria dos mesmos, a nivel constitucional a Justica Militar da

Unido foi prevista em 1934 e, a Justica Militar Estadual em 1946.

a. JUSTICA MILITAR DA UNIAO

A Justica Militar da Unido é federal, tem por competéncia julgar e processar os
crimes militares definidos em lei, ndo importando quem seja seu autor, o que vale dizer
que julga inclusive o civil.

Possui jurisdi¢do em todo territdrio brasileiro.

Sao o6rgdos dessa Justica Militar da Unido, o Superior Tribunal Militar e os
Tribunais e Juizes Militares instituidos em lei.

Compoe o Superior Tribunal Militar (STM) 15 Ministros vitalicios, nomeados
pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a indica¢do pelo Senado Federal,
sendo 03 dentre Oficiais-Generais da Marinha, 04 dentre Oficiais-Generais do Exército
e 03 dentre Oficiais-Generais da Aerondutica, todos da ativa e do posto mais elevado da
carreira e, 05 dentre civis.

Os Ministros civis serdao escolhidos também pelo Presidente da Republica sendo,
03 dentre advogados de notorio saber juridico e conduta ilibada, com mais de 10 anos
de atividade profissional, e 02 por escolha paritaria, dentre juizes auditores € membros

do Ministério Publico Militar.

Em relacdo a Justica Militar da Unido, por conta da Proposta de Emenda
Constitucional n°® 358/2005, constata-se que haverd uma reducdo do numero de
Ministros do Superior Tribunal Militar previsto no art. 123 da Carta brasileira, caindo
de 15 para 11, diminui, portanto o niimero de ministros militares e apesar de diminuir o

nimero de ministros civis (de 5 para 4), a reforma privilegia os juizes auditores, o que



me parece natural e justo ji que sdo juizes de carreira. Devem ficar, portanto: 2
ministros da marinha, 3 do exército, 2 da aeronautica e 4 civis, sendo 2 oriundos da
carreira de juiz-auditor, 1 da carreira de advogados e um da carreira do ministério
publico militar.

Diferentemente da mudanga operada em relagdo a Justica Militar Estadual, ndo
ha previsdo da figura do Juiz de Direito, nem muito menos da Presidéncia dos
Conselhos passarem para o Juiz-Auditor, o que podera ocorrer de lege ferenda, através
do processo legislativo que a préopria Constituicio estabelece.

O texto proposto para o art. 124 mantém a competéncia ampla de processar e
julgar os crimes militares definidos em lei, independentemente de quem seja o seu autor
(e ai ndo existe alteracdo nenhuma), mas é acrescido da nova competéncia de exercer o
controle jurisdicional sobre as punicoes disciplinares aplicadas aos membros das
Forcas Armadas.

A Justica Militar da Unido estd prevista entre os artigos 122 a 124 da
Constituicdo Federal de 1988, tutelando os valores que sdo caros para as Forgas
Armadas do pais.

O Superior Tribunal Militar e, por extensdo, a Justica Militar Brasileira, foi
criado quando da vinda da Familia Real Portuguesa ao Brasil, em 1° de abril de 1808,
por Alvard com forca de lei, assinado pelo Principe-Regente D. Jodo VI e com a
denominacio de Conselho Supremo Militar e de Justica. E, portanto, o mais antigo
Tribunal Superior do Pais; existindo ha quase 200 anos. Além de ser a 2* instancia da
Justica Militar da Unido, o Superior Tribunal Militar tem competéncia origindria para
processar e julgar os Oficiais Generais, bem como de decretar a perda do posto e da
patente dos Oficiais que forem julgados indignos ou incompativeis para com o

oficialato.

b. JUSTICA MILITAR ESTADUAL

A Justica Militar Estadual tutela os valores que sdo caros para as Policias
Militares e Corpos de Bombeiros Militares, a ela competindo processar julgar os crimes
militares definidos em lei, desde que praticados por policiais e bombeiros militares.

E uma competéncia criminal restrita, dela escapando os civis. Sua jurisdicao

limita-se ao territorio de seu Estado ou do Distrito Federal.



Atualmente, conquanto a Constituicio Federal preveja a possibilidade dos
Estados criarem Tribunais Militares quando o efetivo de sua Policia Militar ultrapasse o
efetivo de 20.000 integrantes, somente trés Estados, Minas Gerais, Sdo Paulo e Rio
Grande do Sul, possuem tribunais militares proprios.

“ No Rio Grande do Sul, a Justica Militar existiu mesmo antes da Justica
comum. Chegou a bordo das naus portuguesas que integravam a expedicdo militar de
Silva Paes, em 1737°."°

Seu Tribunal Militar criado em 1918 é o mais antigo Tribunal Militar do pafs.

Ja o Tribunal Militar do Estado de Sdo Paulo foi criado em 1937.

Como bem disse seu entdo Presidente, por ocasido do 61° aniversdrio daquela
Corte, ‘efetivamente, forgoso ¢ convir que a nivel de Justica de Al¢ada, somos a Corte
Paulista mais antiga, historicamente 0 16

Por fim, o Tribunal Militar do Estado de Minas Gerais data de 1946.

‘A historia da Justica Militar em Minas Gerais remonta ao cendrio constituido
pela chegada do politico gaiicho Getiilio Vargas a Presidéncia da Repuiblica em 1930.
A era Vargas (1930-1945; 1950-1954), apesar de contraditoria deixou como principal
legado a consolidagdo definitiva da soberania e da organizagdo do aparato estatal
brasileiro. Entre intimeras conquistas brasileiras originadas nesse periodo estd a
Justica Militar no Estado, por meio da Lei n° 226, de 09.11.1937’. No primeiro
momento a institui¢do era composta apenas de um auditor e de Conselhos de Justica,
cabendo a Cdamara Criminal da Corte de Apelagcdo (atual Tribunal de Justica) o
julgamento em 2“instdancia. Essa situagcdo perdurou durante 09 anos quando finalmente
em 1946, a Constituicdo da Repiiblica incluiu a Justica Militar Estadual como orgdo do
Poder Judicidrio dos Estados. Ainda em 1946, a Lei de organizacdo judicidria do
Estado de Minas Gerais reestrutura as Justicas Militares, criando o Tribunal Supremo
de Justica Militar, com sede em Belo Horizonte. 17

Os demais Estados brasileiros e o Distrito Federal possuem o 2° grau da Justica
Militar no seu respectivo Tribunal de Justiga.

A Emenda Constitucional n° 45/2004, promoveu substancial alteracdo na

redacdo do art. 125 da CF, em especial nos seus §§ 3°, 4° e 5°.

15 Garcia, Jodo Carlos Bona. Tribunal Militar do Estado do Rio Grande do Sul: 85 anos. Revista Direito
Militar n° 41, Florianépolis, maio / junho de 2003, p.17.

' Castilho, Evanir Ferreira. Discurso por ocasido do 61° aniversdrio do Tribunal de Justica Militar do
Estado de Sdo Paulo. Revista Direito Militar n° 09, Floriandpolis, janeiro / fevereiro de 1998, p. 24.

"7 Justica Militar de Minas Gerais comemora 65 anos. Revista de Estudos e Informagdes n° 10, Belo
Horizonte, novembro de 2002, p. 04.



No § 3° mudou apenas a referéncia para a criagdao do Tribunal de Justica Militar,
com relacdo ao efetivo de cada Corporacdo, apontado agora como efetivo militar, para
entender-se considerado no efetivo militar inclusive os integrantes dos Corpos de
Bombeiros Militares. Ao mesmo tempo ressalva a competéncia do tribunal do juiri
quando a vitima for civil e mantém a competéncia do tribunal competente para decidir
sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e da graduagdo das pracgas.

Percebe-se que o novo texto constitucional mantém a omissao da referéncia ao
Distrito Federal, se bem que este também possua a sua Justica Militar prépria desde
1992 quando deixaram os integrantes de sua Policia Militar e de seu Corpo de
Bombeiros Militar de serem processados e julgados perante a Auditoria da 11* CJM,
pertencente a Justica Militar da Unido.

Mas a maior mudanga diz respeito a figura do Juiz de Direito (ex- Juiz-Auditor),
que passa a ser o Presidente dos Conselhos de Justica, em detrimento dos Oficiais
Superiores da Forca, rompendo uma tradicdo que vem desde o nascimento da Justica
Militar brasileira, que ocorreu com a vinda de D. Jodo VI ao Brasil e a criagdo do
Conselho Supremo Militar e de Justica (atual STM), em 1° de abril de 1808."®

Inova a Emenda Constitucional aprovada igualmente ao dispor que ao Juiz de
Direito do Juizo Militar competird decidir singularmente os crimes militares
praticados contra civis e as acdes judiciais contra atos disciplinares militares.

Em relacdo as acOes judiciais contra atos disciplinares militares € facil entender:
ndo seria crivel que o Conselho formado muitas vezes por oficiais de menor posto ou
antiguidade que o Comandante Militar apontado como autoridade coatora, pudesse
julgar tais processos, o que ndo ocorre em relacdo ao Juiz de Direito, protegido pelas
garantias da magistratura que a propria Constitui¢do lhe estabelece. 19

J& em relacdo aos crimes militares praticados contra civis, ndao existem
embasamentos juridicos, técnicos ou ldégicos, que justifiquem tal figura processual,
levada a efeito por conta de pressdes sofridas pelo Congresso Nacional, em face de
alguns fatos de grande repercussao envolvendo policiais militares em servigo, que

culminaram com a morte de indmeros civis.

' Inobstante, alguns Estados como Rio de Janeiro, Santa Catarina e o Distrito Federal, ja consignavam a
figura do Juiz-Auditor como Presidente dos Conselhos de Justica
19 CF, art. 95



3 INDEPENDENCIA E AUTONOMIA DOS JUIZES, MEMBROS DO
MINISTERIO PUBLICO E DEFENSORES QUE ATUAM NA JUSTICA
MILITAR

A andlise da efetividade da Justica Militar ndo poderia ser feita sem se deter em
um aspecto que consideramos de extrema importancia, qual seja, o nivel de

independéncia e autonomia daqueles detentores de cargos e funcdes vitais para o

exercicio da prestacdo jurisdicional, os integrantes dos Conselhos de Justica, os

membros do Ministério Piblico e os Advogados.

a. OS CONSELHOS DE JUSTICA

Os Conselhos de Justica constituem o 1° grau de a Justica Militar, tanto da Unido
quanto dos Estados e do Distrito Federal.

Como ja dissemos alhures®® o Conselho de Justica é um 6rgdo jurisdicional
colegiado sui generis, formado por um juiz togado (auditor) e quatro juizes militares,
pertencentes a For¢a a que pertencer o acusado. Tem previsdo constitucional: arts. 122,
ITe; 125, § 3°.

E sui generis em razio de sua divisdo prevista no art. 16 da Lei 8.457/92 — Lei
de Organizagdo da Justica Militar da Unido (LOJMU), aplicdvel igualmente a Justica
Militar Estadual. Vejamos: O Conselho permanente de Justi¢a, que processa e julga
crimes militares cometidos por pragas ou civis t€m seus juizes renovados a cada
trimestre, sem vincular os juizes militares ao processo nos quais atuarem naquele
periodo. Ja o Conselho Especial de Justica destinado a processar e julgar oficiais até o
posto de Coronel ou Capitao de Mar e Guerra tem seus juizes militares escolhidos para
cada processo. Vige aqui, excepcionalmente, e somente em relacao aos juizes militares,
o principio da identidade fisica do juiz, ou seja, aquele Conselho somente se extinguird
com a decisao final do processo.

O juiz auditor, assim como os demais magistrados que atuam no foro penal, ndo
fica vinculado a processo algum.

O Conselho de Justica € ainda sui generis em relacdo a forma de investidura e

das garantias e prerrogativas de seus membros.

20 Assis, Jorge César de. Direito Militar: Aspectos Penais, Processuais Penais e Administrativos. Curitiba:
Editora Jurua, 2001, p.145.



O juiz auditor, togado, € civil e ingressa na carreira através de concurso publico
de provas e titulos, com a participa¢do da Ordem dos Advogados do Brasil, em todas as
suas fases (CF, art93, 1), gozando das seguintes garantias: vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios (CF, art. 95), tendo em contrapartida as
vedacdes do pardgrafo nico do referido artigo.”!

Os juizes militares investem-se na func¢do (e ndo no cargo) apds terem sido
sorteados dentre a lista de oficiais apresentados, nos termos dos artigos 19 e 23 da Lei
8.457/92. Sao juizes de fato, ndo gozando das prerrogativas afetas aos magistrados de
carreira. De se ressaltar, ainda, que os oficiais sdo juizes estando reunido o Conselho,
que € efetivamente o 6rgdo jurisdicional. Isoladamente, fora das reunides do Conselho
de Justica, os oficiais que atuam naquela Auditoria ndo serdo mais juizes, submetendo-
se aos regulamentos e normas militares que a vida de caserna lhes impde.

Ja em Cabo Verde ndo existem Conselhos de Justica de primeiro grau, mas
apenas o Tribunal Militar de Instincia. E um tribunal de composi¢io pequena, apenas 3
juizes, sendo dois deles militares e um juiz-auditor. Os juizes militares do tribunal sdo
comissionados por um periodo de trés anos, prorrogdvel sucessivamente por igual
periodo.

Depois de nomeados, ndo poderdo ser exonerados, suspensos ou substituidos
antes do fim do triénio da sua comissao ou periodo de reconducio, salvo nas hipdteses
previstas em lei.

A comiss@o do juiz auditor (que € um magistrado civil) em Cabo Verde também
€ de trés anos, prorrogavel, sucessivamente por igual periodo.

E interessante anotar que tanto os juizes militares (art. 137°, n° 4, do Cédigo de
Justica Militar - CJM) como o juiz auditor (art. 143°, n° 2, CJM) poderdao acumular
outras funcdes além da judicatura castrense, os primeiros com func¢des de natureza
militar, e o segundo com outras funcdes judiciais.

Esta situacdo ndo existe no Brasil, onde os juizes dos Tribunais tornam-se
vitalicios a partir da data da posse, e exercem a jurisdicdo somente na Corte da qual

fazem parte.

*! Exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou fungio, salvo uma de magistério; receber, a
qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacdo em processo; dedicar-se a atividade politico partidéria;
receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribui¢des de pessoas fisicas, entidades publicas ou
privadas, ressalvadas as excecdes previstas em lei; exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se
afastou, antes de decorridos trés anos de afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneragao.



b. O MINISTERIO PUBLICO MILITAR

No Brasil, 0 Ministério Publico Militar estd previsto igualmente na Constitui¢do
de 1988. Apesar do adjetivo militar o Ministério Publico é uma instituicdo civil, como
civis sd@o seus membros, possuindo autonomia e independéncia funcional. Representa o
Estado (acusacio) no processo penal.

Cada membro do Ministério Publico, no exercicio de sua nobre fungao, estd
subordinado apenas as leis e a sua consciéncia, ressalvado, entretanto, a
responsabilidade por danos concretamente causados, pelo uso indevido ou de ma-fé, de
suas funcgdes institucionais.

Como dito anteriormente™, ramo especializado e congénere do Ministério
Publico Federal, do Ministério Publico do Trabalho e do Ministério Puablico do Distrito
Federal e Territorios, o Parquet das Armas integra o Ministério Publico da Unido. Atua
perante a Justica Militar federal, com indmeras atribui¢des judiciais e extrajudiciais. Foi
criado em outubro de 1920, mas desde meados do Século XIX, ventilavam-se projetos
de lei instituindo a figura do promotor de Justica Criminal Militar. Atualmente, € regido
pela Lei Complementar n° 75, de maio de 1993.

A carreira é formada, em 1* instancia, pelos cargos de Promotor de Justica
Militar e Procurador de Justica Militar — Orgdos de execugdo, os quais oficiam nas
Auditorias Militares — e os Subprocuradores Gerais da justica Militar, no 2° grau de
jurisdicdo, que tém exercicio perante o Superior Tribunal Militar. Sdo também 6rgédos o
Procurador Geral, a Corregedoria Geral, o Colégio de Procuradores do Ministério
Publico Militar, o Conselho Superior e a Camara de Coordenagdo e Revisao.

Em nivel dos Estados e do Distrito Federal ndo existe Ministério Publico Militar,
mas sim representantes dos Ministérios Publicos Estaduais que atuam junto as
Auditorias Militares.

Em Cabo Verde o promotor de justica serd um oficial do quadro permanente da
ativa das Forcas Armadas, nomeado por um periodo de dois anos, prorrogdvel
sucessivamente por igual periodo.

Além de exercer fun¢des de Ministério Publico perante o Tribunal Militar, o

promotor de justica assiste ao Chefe do Estado Maior das For¢as Armadas em tudo o

2 Silva, Marisa Teresinha Cauduro da. Ministério Pablico e Estado Democratico de Direito, Revista do
Ministério Pablico Militar n° 18, Brasilia, 2002, p. 18.



que lhe seja requerido no dmbito da Justica Militar. Também € o Chefe do Estado
Maior, como autoridade judicidria militar, que ordena a acusacdo que servird para
deducdo do libelo (art. 193°, CIM), além de ter competéncia para ordenar o recurso
obrigatdrio do promotor de justica (art. 229°, e, CIM).

Esta situacdo foi abordada pelo jurista cabo verdiano José Pedro Bettencourt
para quem, o Promotor de Justica, nos dizeres do artigo 151° do Cdédigo de Justica
Militar exerce fun¢des de Ministério Pablico, o que implica os deveres de exercer a
acdo penal e defender a legalidade democrdtica, os direitos dos cidaddos, o interesse
publico e os demais interesses que a Constituicdo ou a lei determinarem®. Ora, isso
implica, necessariamente, independéncia do Promotor, o que ndo acontece, ji que,
quando recebe o processo com a ordem do Chefe do Estado Maior para instaurar a
acusa95024, deve acusar, € obrigatério o recurso se o Chefe do Estado Maior o
determinar® e s6 pode desistir do recurso com autorizagdo do Chefe do Estado Maior™.

Para garantir essa independéncia, o Promotor de Justica deveria ser um magistrado do

e, ,1 1. -2
Ministério Publico, conclui. 7

c. OADVOGADO NA JUSTICA MILITAR

Os advogados que atuam na Justica Militar brasileira sdo todos civis.

O Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos (CF, art. 5, LXXIV).

E obrigatéria a presenga do defensor para o processo ou julgamento de qualquer
acusado. A Constituicdo Federal alcou, a condi¢do de Fungdes Essenciais a Justica - €
por isso mesmo Indispensdveis a sua Administracdo, a Advocacia e a Defensoria
Publica (art. 133).

A Lei Complementar n°® 80, de 12.01.1994, organizou a Defensoria Publica da
Unido, do Distrito Federal e dos Territorios, € prescreve normas gerais para sua

organizacdo nos Estados.

 N°1do artigo 222° do Constitui¢éio da Republica.
* N°1do artigo 193° do Cédigo de Justica Militar.
* Alinea ¢) do artigo 229° do Cédigo de Justica Militar.

*N°2 do artigo 237° do Cédigo de Justica Militar.
2 BETTENCOURT, José Pedro. La Justicia Militar em Cabo Verde. Revista Humanitas et Militaris n°® 2,
p.66.



A Lei 8.906, de 04.07.1994, dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem
dos Advogados do Brasil (EAOAB).

Na Justica Militar brasileira, a constituicao de defensor independerd de mandato
se 0 acusado o indicar por ocasido do interrogatério ou em qualquer outra fase do
processo por termo nos autos. Havendo mandato (procuracdo), entretanto, este
obedecera aos termos do art. 38 do Cddigo de Processo Civil.

A funcdo de defensor é privativa do Advogado regularmente inscrito na Ordem
dos Advogados do Brasil (art. 10, I, EAOAB).

Na auséncia de defensor constituido, serdi nomeado um dativo, mas sempre um
advogado. A competéncia para nomeagdo € do presidente do Conselho de Justica (art.
29, 1II, LOJMU). O patrocinio da causa € obrigatério, salvo motivo relevante argiiido
pelo defensor dativo.

Na Justica Militar de Cabo Verde o defensor oficioso também serd um oficial
das Forcas Armadas, da ativa ou da reserva, nomeado nos mesmos termos que os juizes
militares.

Pondera com razao José Pedro Bettencourt, que o defensor oficioso é um oficial
das Forcas Armadas de qualquer quadro e posto, da ativa ou da reserva, nomeado para
defender os interesses dos demandados que nao constituam advogados ou nio indiquem
defensor oficioso a sua escolha. Nunca foi nomeado qualquer licenciado em direito
tendo, algumas vezes, esse cargo sido ocupado por pessoas com formacdo em dareas
afins.”®

Identifica-se certa hierarquizacdo entre os operadores do Direito Militar cabo
verdiano. Assim, o cargo de promotor corresponde aos postos da classe dos oficiais
superiores, ndo podendo, em caso algum, ser de posto superior ao do Juiz presidente do
Tribunal Militar. J4 o defensor oficioso serd um oficial de qualquer quadro ou posto, o
que significa dizer que poderd ser dos quadros dos oficiais intermedidrios ou
subalternos o que, com a devida vénia, implica em apresentar-se em uma situacao
hierarquicamente inferior aos juizes do Tribunal Militar de Instincia e, até mesmo ao

Promotor de Justica Militar.

4 LIMITES DE COMPETENCIA DA JUSTICA MILITAR

28 Ibidem, p.59.



O passo seguinte € verificar os limites da competéncia da Justica castrense.
A competéncia de a Justica Militar de modo geral estd delimitada por uma
jurisdi¢do penal e, também, em alguns casos pela possibilidade de controle jurisdicional

das sancdes disciplinares.

a. JURISDICAO PENAL MILITAR

A competéncia penal estd calcada pela possibilidade de processar e julgar os
autores de crime militar previsto em lei. Quando restrita, se limita aos crimes
essencialmente (propriamente) militares; quando ampla, abarca o0s crimes
impropriamente militares, alcangando, inclusive, o civil.

O conceito de crime militar ainda € o da doutrina, sendo certo que tal defini¢do é
dificil e ndo raras vezes a jurisprudéncia aponta para decisdes conflitantes sobre quando
e como ocorre esta figura delitiva.

Para o jurista chileno Jorge Mera Figueroa, “en la doctrina atual existe un
amplio consenso en el sentido de que el delito militar es un delito especial que se
integra con dos elementos copulativos que lo caracterizam y distinguen de los delitos
comunes: la naturaleza militar del bien juridico protegido, a saber un bien juridico de
caracter castrense, y la calidad militar del autor, que infringe sus deberes militares, esto
es, los que corresponden en tanto miembro de las Fuerzas Armadas”.*

No Brasil, Julio Fabbrine Mirabete ja apontava de ha muito que, “4rdua por
vezes € a tarefa de distinguir se o fato é crime comum ou militar, principalmente nos
casos de ilicitos praticados por policiais militares”.

Em edi¢do atualizada da obra de Mirabete, Renato N. Fabbrine anotou acerca
dessa afirmacgdo do saudoso Mestre que “pela nova Constitui¢do, compete a Justica
Militar processar e julgar os crimes militares definidos em lei (art. 124, caput), ou seja,
os previstos no Cddigo Penal Militar. Assim, inserido o crime em outra lei, afasta-se a
competéncia dessa Justica especial”.*

A anotagdo nio foi precisa ja que a hipdtese de um fato estar previsto tanto no

Coédigo Penal Militar como na legislagio penal comum caracteriza o crime

* La Parte Especial del Derecho Penal Militar Chileno. Bases Programéticas para su Reforma Integral.
Hacia una Reforma de la Justicia Militar, Cuadernos de Analisis Juridicos, Escuela de Derecho,
Universidad Diego Portales, Santiago, Chile, 2002, p.14.

39 Manual de Direito Penal, Parte Geral, 21* edi¢do, Editora Atlas, Sdo Paulo, 2004, p.137



impropriamente militar cuja competéncia num primeiro momento é da Justica Militar,
pelo principio da Especializacdo, e a remissdo a ela (a anotacdo) € feita apenas para se
aquilatar a dificuldade que encontra o jurista patrio ndo afeito as lides da caserna para a
exata compreensao do que seja o crime militar em relacdo com o crime comum.

No Brasil, a necessidade de se compreender o crime militar deriva atualmente da
Carta Magna, a qual, referindo-se aos crimes propriamente militares, os excepcionou da
necessidade do estado de flagrancia ou da ordem da autoridade judicidria competente
para a execuc¢ao da prisao de seu autor.

Nos crime propriamente militar a autoridade militar brasileira podera prender o
acusado sem que este esteja em flagrante delito e mesmo sem ordem judicial, situacdo
impossivel de se imaginar em relacdo ao crime comum.”'

Assim, se a Constitui¢do brasileira reconhece a existéncia de crime militar
proprio (ou propriamente militar, ou essencialmente militar, ou puramente militar), a
conseqiiéncia dai decorrente é a existéncia do seu correspondente impréprio (ou
impropriamente militar)’>.

Esta distingdo se faz mais necessdria se atentarmos que, no Brasil, o Cddigo
Penal comum, ao tratar da reincidéncia em seu art. 64, II, exclui do seu computo, ao
lado dos crimes politicos, os crimes militares proprios.

Dai porque necessdrio distingui-los tao acertadamente quanto possivel.

Em uma definicio bem simples poderiamos dizer que crime propriamente
militar é aquele que sO estd previsto no Codigo Penal Militar, e que s podera ser
cometido por militar, como aqueles contra a autoridade ou disciplina militar ou contra o
servico militar e o dever militar. J4 o crime impropriamente militar estd previsto ao
mesmo tempo, tanto no Codigo Penal Militar como na legislagdo penal comum, ainda

. . . 33 .
que de forma um pouco diversa (roubo, homicidio, estelionato, estupro, etc.)™ e via de

. . . 134
regra, podera ser cometido por civil.?

3! S0 exemplos clédssicos desta possibilidade a captura e a prisdo do desertor, e a colocagio sob menagem
forcada do insubmisso. Da mesma forma, durante a investigag@o policial militar, o encarregado do IPM
podera efetuar a detengdo cautelar do indiciado que cometer crime militar préprio, por até 30 dias, sem
necessidade de ordem da autoridade judicial competente, que deverd, entretanto ser comunicada.

> Jorge Alberto Romeiro lembrou que os as designacdes crimes puramente militares e crimes
propriamente militares provém da legislagdo mais antiga, e ja revogada, que os aludiam sem dizer em que
consistiam, e que a vigente se refere a crime propriamente militar e crimes militares proprios, também
sem dizer o que sejam. E, que, embora sem os definir nossos vigentes diplomas legais atribuem aos
crimes propriamente militares relevantes efeitos juridicos. Ob.citada, p.66 e 67.

¥ Chrisélito de Gusmdo hd quase um século jd criticava acentuadamente os crimes impropriamente
militares, os quais chamava de mixtos, afirmando que sua existéncia ndo encontrava justificativa de modo
algum. Questionava o autor em que o furto, a apropria¢do indébita, a falsidade e a difamacédo, entre



O Cdédigo Penal Militar brasileiro prevé, ao mesmo tempo, tanto os crimes
militares proprios como os improprios.

Na legislacdo comparada, iremos ver que na Espanha, a tipificacdo de condutas
constitutivas de delito militar estd centrada basicamente nos delitos exclusiva ou
propriamente militares, porém, excepcionalmente contempla suposi¢des que afetam ao
servico e aos interesses do Exército, em que ndo militares podem ser sujeitos ativos de
ofensas a instituicdo armada com lesdo do bem juridico tutelado, podendo resultar delito
militar formal e materialmente®.

Ja o Codigo de Justica Militar de Portugal aplica-se aos crimes essencialmente
militares, sendo que em virtude das alteragdes introduzidas na Constituicdo da
Republica Portuguesa em 1997 foram extintos os tribunais militares em tempo de paz,
os quais funcionardo apenas, durante a vigéncia do estado de guerra com competéncia
para o julgamento de crimes de natureza estritamente militares”.*

Adotando modelo similar ao de Portugal, a legislacdo juridico-militar da
Republica de Cabo Verde centrou o seu Cédigo de Justica Militar nos chamados crimes
essencialmente militares.

Ha a toda evidéncia, uma obediéncia ao comando constitucional do art. 217,
quando declara competir ao Tribunal Militar da Instancia, o julgamento de crimes que,
em razdo da matéria, sejam definidos por lei como essencialmente militares, com
recurso para o Supremo Tribunal de Justi¢a cabo verdiano.

Na Argentina, nos lembram Igounet(h)-Igounet que “el articulo 108 Del CJM

dispone que la jurisdicciéon militar comprende los delitos y faltas ‘essencialmente

outros, ofendiam especificamente a disciplina, a hierarquia ou a ordem administrativa militar? Para ele,
tais crimes deveriam ser agravados em sua penalidade, quando praticados por militares, mas de acordo
com o Cédigo Penal comum. E desfechava: um Cédigo Penal Militar s6 pode e s6 deve conter os crimes
propriamente militares, isto €, aqueles que o militar pratica como tal. Direito Penal Militar. Ibidem, p. 48
ass.

4 Eugénio Raul Zaffaroni e Ricardo Juan Cavallero apontam que a doutrina argentina denomina os
crimes cometidos por civis de ‘falsos delitos militares’ e ponderam que se o art. 508 do Codigo de Justica
Militar caracteriza o delito militar como toda violagdo dos deveres militares, ndo se pode afirmar que
violam seus deveres militares quem ndo os tem ao seu cargo. Para os referidos autores, os delitos em que
se afetam bens juridicos militares porém sdo cometidos por civis, ndo podem considerar-se delitos
militares, serdo delitos especiais do direito penal comum. Derecho Penal Militar. Lineamientos de La
Parte General, 1980, p.11. A expressdao falso delito militar também foi utilizada por Luis A. Luna
Paulino, como sendo aquela infracdo prevista e sancionada tanto na legislacdo penal militar como na
comum. Derecho Penal Militar — Parte General. Santo Domingo, Reptblica Dominicana: Editora
Burgorama, 1998, p.188-9.

¥ PreAmbulo da Ley Orgénica 13/1985, de 9 de deciembre, Del Cédigo Penal Militar. Apud Antonio
Millan Garrido, Justicia Militar, 2* edicdo, Ariel, Barcelona, 2003, p.95

36 Conforme oficio de 07.06.2001, de S. Exa. O Gen Evandro Botelho do Amaral, entdo Presidente do
Supremo Tribunal Militar portugués, a nés enderegado.



militares’. Pero he aqui que, como veremos, existen tipos penales militares (como la
rebelion militar en alguna de sus formas) que constituyan figuras de idéntica estructura
juridica que sus similares Del Cédigo Penal de la Nacion”.*’

Interessante anotar que o CJM argentino prevé, em seu art. 870, a puni¢do de
delitos comuns, nos casos submetidos a jurisdicao militar, pelas disposi¢des do Codigo
Penal, sendo que havendo previsdo do mesmo fato na legislacdo militar e comum,
aplicar-se-a a pena mais grave”.38

J4 o novel Cédigo Penal Militar da Colémbia® trouxe mudancas fundamentais
ao tempo em que definiu os delitos tipicamente militares, e excluiu da jurisdicdo penal
militar os delitos de tortura, genocidio e desaparecimento forcado, dando aplicacdo a
sentenca da Corte Constitucional que jad havia fixado o alcance do art.221 da
Constitui¢do daquele pau’s.40

O art.5° do Codigo Penal Militar colombiano assevera ainda que ‘em nenhum
caso os civis poderdo ser investigados ou julgados pela justica penal militar’. Esta
impossibilidade nos informa Gerardo Eto Cruz, também se faz presente na Constituicao
da Guatemala e do México."!

Voltando agora para o Codigo Penal Militar brasileiro, veremos que o mesmo
ndo conceitua o que seja crime militar.

Na expressdao do autor do anteprojeto, o Professor Ivo d’Aquino, “para
conceituar o crime militar em si, o legislador adotou o critério ratione legis, isto é,
crime militar € o que a lei considera como tal. Nao define: Enumera. Ndo quer isto dizer
que ndo haja cogitado dos critérios doutrindrios ratione personae, ratione loci, ou
ratione numeris. Apenas nao estao expressos. Mas o estudo do art. 9° do Cédigo revela
que, na realidade, estdo todos ali contidos”.*

O critério ratione materiae exige que se verifique a dupla qualidade militar — no
ato e no agente.

Sao delitos militares ratione personae aqueles cujo sujeito ativo € militar,

atendendo exclusivamente a qualidade militar do agente.

7 Cédigo de Justicia Militar, Anotado, Comentado, con Jurisprudencia y Doctrina Nacional y Estranjera.
Libreria Del Jurista, Buenos Aires, Argentina, 1985, p. XXXIII.

* idem, p.405.

* Entrou em vigor em 13 de agosto de 2000.

%0 art.221 da Constituicio colombiana prevé que as Corte Marciais ou Tribunais Militares conhecerdo
dos delitos cometidos por militares em servico ativo e que tenham relacdo com o mesmo servigo.

4 CRUZ, Gerardo Eto. La Justicia Militar en el Perd. Trujillo: Editora Nuevo Norte S.A., 2000, p. 42-43.
42 Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, julho / setembro de 1970, p.100.



O critério ratione loci leva em conta o lugar do crime, bastando, portanto, que o
delito ocorra em lugar sob administragdo militar.

Sao delitos militares ratione temporis os praticados em determinada época,
como por exemplo, os ocorridos em tempo de guerra ou durante o periodo de manobras
ou exercicios.

Dai, conforme ja dissemos anteriormente, “a classificacdo do crime em militar se
faz pelo critério ratione legis, ou seja, é crime militar aquele que o Cédigo Penal Militar

0%

diz que ¢, ou melhor, enumera em seu art.9°”.

b. JURISDICAO DISCIPLINAR MILITAR

Finalmente destacamos outro ponto importante com relagdo a Justica Militar,
que € o aumento de competéncia ocorrida na Justica Militar brasileira, materializada
pelo processo e julgamento das ac¢des judiciais contra atos disciplinares militares.

Até o advento da Emenda Constitucional n° 45, de 08.12.2004, sempre houve a
discussdo no Brasil acerca da dualidade de jurisdi¢do existente, jurisdi¢do penal na
Justica Militar e, jurisdi¢do civel, para conhecer das questdes disciplinares, na Justica
comum, tanto em nivel federal quanto estadual.

Em relacdo a Justica Militar da Unido, aguarda-se a aprovacdo da Proposta de
Emenda Constitucional n® 358, de 2005, que trard idéntico aumento de competéncia,
traduzido pela expressdo “exercer o controle jurisdicional das puni¢des disciplinares

militares.

5 OS POSTULADOS MODERNOS DO DIREITO PENAL E DO DIREITO
DISCIPLINAR APLICADOS A JUSTICA MILITAR

Finalmente, ¢ chegada a hora de verificar se os modernos principios
informativos, tanto do direito penal como do direito disciplinar encontram aceitagdo na
Justica Militar. Por ser a sociedade militar dogmatica e ortodoxa, possuindo modus
vivendi proprio, ndo se pode deixar de observar que a aplica¢do de principios modernos

do Direito por vezes soa como algo estranho no interior do quartel.



Postulados do moderno direito Penal, como por exemplo, o principio da
fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado (destinados ao legislador) tém
levado os operadores do Direito, em maior ou menor escala, a aplicar ou rejeitar o
principio da insignificAncia no crime de furto e no crime de porte de pequena
quantidade de substancia entorpecente.

A Justica Militar também sofre a incidéncia desses modernos principios.

A discussdo cresce quando o principio da insignificancia € aplicado inclusive
como causa “supra legal de” exclusao da tipicidade penal.

Que a sociedade militar € peculiar, ninguém duvida. A propria Constituicao
assim lhe apresenta, lastreada na disciplina e na hierarquia, que constituem a esséncia
das For¢cas Armadas. Mesmo peculiar, integra a Administracao Publica brasileira como
um todo, obedecendo aos principios previstos no art. 37, caput, da Carta Magna:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Todavia, a sociedade militar submete-se aos principios gerais do Direito. Pode e
deve ser submetida ao controle do Poder Judicial, do qual a ninguém ¢é dado furtar-se
em um Estado Democratico de Direito.

Por outro lado, ndo ha da mesma forma, intromissdo do Poder Judicidrio nas
questdes essencialmente administrativas militares. Bem por isso, desde a instauracdo de
sua primeira Republica, em 1891, o Brasil adotou o Sistema de Jurisdi¢dao Unica, ou

seja, o do controle administrativo pela Justica comum seja ela federal ou estadual.

Este importante controle judicial, fundado no principio constitucional da
inafastabilidade do acesso ao judicidrio, vem mudando, paulatinamente, o modus
vivendi militar brasileiro. No direito penal militar diria que ndo é de hoje, vista por
alguns doutrinadores como uma legislacdo severa, rigida e por vezes até retrogada, a
grande verdade € que a legislacdo penal militar brasileira se revela inovadora em
diversos aspectos desde antes da edi¢do dos codigos penal e de processo penal militares

em 1969.

N3ao seré objeto desta palestra por ndo comportar espaco, entretanto vale lembrar
institutos penais pioneiros da legislacdo militar, como a expressa previsao do principio
da insignificancia em alguns delitos militares (lesdes corporais levissimas e furto de
pequeno valor), previsao que tem sido ampliada atualmente pelo Supremo Tribunal
Federal em crimes relacionados a porte de pequena quantidade de substancias

entorpecentes e até mesmo em crimes militares proprios, como abandono de servigo.



Tal ampliacdo, todavia se apresenta como casos isolados; a adog¢do pelo CPM do
sistema vicariante na aplicagdo da medida de seguranga muito antes do Cdédigo Penal
comum; a previsdao ja em 1938 da assisténcia judicidria gratuita, através da figura do
advogado de oficio; o instituto da delagdo premiada, previsto no pardgrafo tnico do art.
152 do CPM, que isenta de pena o agente do crime de conspiragdo que denuncia em
tempo habil e eficaz o ajuste de que participou, e que somente muito tempo depois, foi

trazido para o direito penal comum.

No direito disciplinar militar, que € de natureza administrativa a acdo
transformadora exercida pela Justica brasileira em face da garantia de acesso ao
judicidrio, pode ser lembrada pelo aumento considerdvel de expedicdo de liminares em
acoes de habeas corpus em face de transgressdo disciplinar, assim como de antecipacdo

de tutela em ac¢des ordindrias que visam a nulidade de atos disciplinares militares.

Estas consideracOes sdo suficientes para demonstrar que o direito militar
brasileiro sofre a influéncia de modernos principios universais estando em um processo

de lenta transformacao.

6 CONCLUSAO: PERSPECTIVA DE EVOLUCAO DA JUSTICA MILITAR

Frente as indimeras circunstincias que a envolvem (sociais, politicas e
ideoldgicas) cremos ser dificil pretender tracar uma perspectiva tnica de evolugdo de
Justica Militar. O processo de sua estruturacdo € complexo, e varia de pafs a pais.

E possivel, entretanto estabelecer algumas linhas mestras, que deverdo ser
observadas quando se visar ao aprimoramento ou reforma da justica especializada.

Estas linhas estardo relacionadas aos nossos cinco questionamentos iniciais: a
Justica Militar deve responder as exigéncias do Estado Democratico de Direito; deve
igualmente ser parte integrante do Poder Judicidrio considerado; os Juizes, membros do
Ministério Publico e Advogados que atuam na Justica Militar devem independéncia
funcional e estar cercados de garantias e prerrogativas que os habilitem a exercer bem
seu mister; a competéncia da Justica Militar deve ser estabelecida em conformidade
com aquilo que a sociedade espera dela naquele momento e; os principios aplicaveis ao
direito comum devem também sé-lo ao direito militar, resguardadas apenas as

peculiaridades que informam as institui¢des militares.



Quanto ao primeiro ponto — a resposta as exigéncias do Estado de Direito,
veremos que ele estd umbilicalmente ligado ao segundo, qual seja, a Justigca Militar
deve ser parte integrante do Poder Judiciédrio do Estado considerado.

Isso permite verificar que enquanto alguns paises se adéquam a este modelo
(Portugal, Espanha, Brasil, Cabo Verde), um nimero considerdvel de Estados soberanos
possui uma Justica Militar sem suporte constitucional e, igualmente, que nao faz parte
do Poder Judicidrio, ficando separado deste. Na Constituicdo da maior poténcia
mundial inexiste algum conceito que possa corresponder a algo que signifique
tratamento especifico a Justica Militar. E claro que os Estados Unidos é um pais
beligerante, em permanente operagdes de guerra, e sua justica militar € singular, com o
direito militar aplicado pelas “Cortes Marciais”, gerais, especiais € sumarias, com uma
concentracdo de poder considerdvel nas maos do comandante.

O sistema americano opera inclusive com um Cddigo onde ndo existe o
principio da reserva legal ou da legalidade nos crimes militares.

Este fato importante niao passou desapercebido para Octavio Augusto Simon de
Souza, para quem € um fato que o direito penal militar americano, ao contrario do
direito brasileiro, rejeitou o principio da reserva legal (ou principio da legalidade), no
que tange aos crimes militares. Nao ha diferenca entre contravencdo ou crimes, nem
distin¢do entre infracdes disciplinares e crimes, assim como na Inglaterra. Ambos estdo
definidos em sentido lato, bastando ver a maneira como os crimes estdo definidos pelo
Uniform Code of Military Justice™

A referéncia € apenas para lembrar a dificuldade de se estabelecer parametros
fixos, como uma Justica Militar tipo, para a América do Sul, Europa, Africa, etc.

Em relacdo ao terceiro ponto inicialmente elencado, acreditamos na
necessidade de uma justica especializada e que a Justica deve continuar sendo militar —
¢ essa a esséncia da prestacdo jurisdicional que envolve as forcas armadas e policiais
militares, porém, a participacdo de juizes militares deve ficar restrita a composicao dos
conselhos de justica, o escabinato, formando o amdlgama entre a formacao juridica do
juiz auditor e a experiéncia de caserna dos juizes militares. Também ndo temos davida
alguma que as fun¢des do Ministério Publico devem ser exercidas apenas por membros
da Instituicdo, que serdo civis. O mesmo raciocinio vale para os defensores, que devem

ser Advogados profissionais, afastando-se, sempre que possivel, os oficiais militares

# Justica Militar: uma comparacdo entre os sistemas constitucionais brasileiro e norte-americano.
Curitiba: Editora Jurud, 2008, p.66.



dessas fungdes. Juizes auditores, membros do Ministério Piblico e Advogados, todos
civis, cercados de garantias e independéncia funcional, irdo garantir uma melhor
prestacdo jurisdicional. O juiz da obediéncia ndo pode ser o mesmo juiz da liberdade,
dizemos isso ressalvando as opinides contrarias e de todo respeitadas.

Quanto ao quarto ponto, a competéncia ideal para a Justica Militar,
entendemos que a mesma deve ser restrita € ndo ampla. Deve cingir-se ao processo e
julgamento dos crimes propriamente (essencialmente) militares, ainda que se possam
prever alguns crimes de natureza militar imprépria. No Brasil a competéncia da Justica
Militar é ampla e, a Justica Militar da Unido julga inclusive os civis, tanto em crimes
militares impréprios, como até mesmo nos crimes propriamente (essencialmente)
militares, naqueles casos de concurso de agentes. A questdao do julgamento dos civis
pela Justica Militar em tempo de paz € complexa, e deve ser uma exce¢ao, nunca uma
regra geral.

O quinto ponto nos parece ser uma conseqiiéncia dos anteriores, ou seja, a
aplicacdo dos modernos postulados do direito penal serd incorporada naturalmente a
Justica Militar se esta responder as exigéncias do Estado Democratico de Direito,
estiver integrada ao Poder Judicidrio do Estado considerado, seus juizes auditores,
promotores de justica e advogados tiverem independéncia funcional e autonomia
administrativa para bem exercerem sua dificil e nobre missao.

Por fim, outro ponto ndo aventado até o momento. Cada pais, em determinado
momento social, com a supremacia das normas constitucionais em vigor, e, em
obediéncia ao devido processo legislativo previamente estabelecido ird definir qual o
melhor modelo de sua Justica Militar.

Paises que optaram pela solugdo pacifica dos conflitos, como o Brasil e Cabo
Verde, devem optar por um direito militar (penal e disciplinar) cuja finalidade seja
manter a disciplina e coesdao daquele corpo especializado, tendo em vista o melhor
desempenho de suas fungdes constitucionais em prol da sociedade que servem: a defesa
da Patria e a preservacao da ordem publica.

Neste aspecto, assume importancia a existéncia da Justica Militar brasileira, em
vista do aumento desenfreado da criminalidade cada vez mais organizada, aliada a
problemas de violéncia e corrupg¢ao das forcas policiais. Como cada Estado e o Distrito
Federal tém uma policia militar com efetivos considerados, facil perceber-se a extensao
do problema considerado. S6 a PM do Estado de Sao Paulo, com efetivos superiores a

100.000 homens supera o efetivo da Marinha e Aerondutica considerada junta. Estados



brasileiros menores tém em média de 7.000 a 10.000 homens, efetivos que sendo
considerados pequenos, sdo de nimero superior as For¢cas Armadas de muitos paises, ou
seja, se o Brasil ndo tem aspecto beligerante de forma a exigir um aumento de sua
Justica Militar da Unido, com toda certeza serd beligerante — com todos os problemas
que esta caracterizag@o acarreta, no combate a criminalidade interna, combate esse feito

por forcas policiais, mas que possuem natureza militares.



