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RESUMO

A presente monografia se prop0e a analisar a devida adequacéo da jurisdicdo penal
militar & realidade dos principios constitucionais. Trata-se de um o6rgdo do Poder
Judiciario, que possui a competéncia de processar e julgar os crimes militares,
primando pelas diretrizes da hierarquia e disciplina, bem como demais principios
corolarios da jurisdicdo nacional. O estudo se dedica a observar 0 contexto
sociojuridico-legal no qual se insere, compreendendo a légica do sistema penal militar
no Brasil e a sua complexa celeuma quanto a necessidade e adequacao, notadamente
no que concerne a possibilidade de servir como verdadeiro tribunal de excecdo.
Identifica-se o carater garantidor fundamental e, nesse interim, o processo historico
formador de normatizacdo da Justica Penal Militar, partindo de sua previsao
internacional, no estudo comparado, bem como em cartas e tratados de direitos
humanos, perpassando a (in)convencional (in)acdo legislativa e a importante
movimentacdo do Ministério Publico Militar e do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
até chegar as ultimas alteracfes legislativas, seja a titulo de direito material, seja a
titulo de direito processual. Busca-se, portanto, compreender se o 6rgao judiciario,
verdadeiramente se ocupa com a capacidade de impacto na garantia de direitos
fundamentais. Busca-se, portanto, entender se de fato existem desafios de ordem
estrutural: normativos, institucionais, socioculturais e politicos, que vdo de encontro

ao estabelecimento e ao respeito de tal desiderato fundamental humano.

Palavras-chave: Crime militar; Garantia fundamental, Justica Penal Militar;

Constitucionalidade; Processo Penal.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze whether military criminal jurisdiction is properly
adapted to the reality of constitutional principles. It is an organ of the Judiciary that has
the power to prosecute and judge military crimes, based on the guidelines of hierarchy
and discipline, as well as other corollary principles of national jurisdiction. The study is
dedicated to observing the socio-legal context in which it is inserted, understanding the
logic of the military penal system in Brazil and its complex controversy regarding its
necessity and appropriateness, especially regarding the possibility of it serving as a
veritable court of exception. The fundamental guarantor character is identified and, in
the meantime, the historical process that formed the standardization of Military Criminal
Justice, starting with its international prediction, in comparative studies, as well as in
human rights charters and treaties, going through the (in)conventional legislative action
and the important movement of the Military Public Prosecutor's Office and the National
Council of Justice (CNJ), until reaching the latest legislative changes, both in terms of
material law and procedural law. The aim is therefore to understand whether the
judiciary is truly concerned with its ability to have an impact on guaranteeing
fundamental rights. Therefore, the aim is understood whether there are in fact
structural challenges: normative, institutional, socio-cultural, and political, which go

against the establishment and respect of this fundamental human desideratum.

Keywords: Military crime; Fundamental guarantee; Military criminal justice;

Constitutionality; Criminal procedure.
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1. INTRODUCAO

A Justica Militar da Unido (JMU) tem sua origem com a chegada da familia real
portuguesa ao Brasil, no ano de 1808, colocando-se como a Justica mais antiga do
pais, com mais de duzentos anos de existéncia. Atualmente, ela se caracteriza pela
adequacao as suas necessidades administrativas, bem como, pela celeridade que

trata os processos de sua jurisdicao.

A Magna Corte Castrense, instituida em 1° de abril de 1808, por alvara com
forca de lei, assinado pelo Principe-Regente D. Jodo, com a denominacdo de
Conselho Supremo Militar' e de Justica. Por volta de 1891, instituiu-se o Supremo
Tribunal Militar, com as mesmas competéncias do extinto Conselho Supremo Militar
e, apés o advento da Constituicdo de 1946, adquiriu a terminologia atualmente
adotada: Superior Tribunal Militar.

Os componentes institucionais de maior destaque do sistema de politica
criminal no Brasil foram estabelecidos durante regimes de excecédo, sendo, apenas
depois reformados em temos de democracia eleitoral. Dentre esses, podemos citar o
Cddigo Penal de 1940 e o Cdadigo do Processo Penal de 1941, que foram instituidos
por decreto-lei pela ditadura civil-militar de Getulio Vargas, mais ou menos a0 mesmo
tempo em que era estabelecida a legislacéo trabalhista brasileira, culminando na

Consolidacao das Leis do Trabalho de 1943.

Posteriormente, durante outro regime de excecdo (1964-1988)%, foram
decretados o Codigo Penal Militar e o Cédigo do Processo Penal Militar, a Lei de
Seguranca Nacional, a reforma do Cdédigo Penal, Lei de Execucdo Penal, o
estabelecimento da divisdo entre a Policia Civil com funcdes judiciarias e

administrativas e a Policia Militar como organizagdo militar com func¢des de

1 O Conselho Supremo de Justica possuia a mesma composicdo, acrescentando-se lhe, porém, trés
juizes togados, um dos quais para relatar os processos” (Bastos, 1981, p. 21).

2 Considera-se que o fim do ciclo de autoritarismo-burocratico na politica brasileira se deu com a
Constituicdo Federal de 1988 e com as elei¢des presidenciais diretas de 1989. (Zaverucha, 2005)



policiamento ostensivo e forca auxiliar do Exército Brasileiro, e o Corpo de Bombeiros

Militares como organizacao militar com fungdes de defesa civil.

A partir desse historico militarista do Estado burocréatico-autoritério instaurado
pelo golpe de 1964 e encerrado pela Constituinte de 1988, é importante ter cautela ao
transplantar a interpretacédo da expanséo do Estado Penal sob o capitalismo neoliberal
(David Garland 2008). A Constituicao de 1988, que conservou grande parte da
organizacéo policial e militar do antigo regime ditatorial, confirmou a Policia Militar na

funcado de policiamento ostensivo, por exemplo, e forca auxiliar e reserva do Exército

Atualmente, discussbes comegam a pairar principalmente com referéncia ao
baixo nimero de processos que correm nesta Justica especializada, gerando muitas
duvidas a respeito da necessidade da sua existéncia, atrelado ao custo administrativo

para o Estado em manter um 6rgao judiciario tdo especializado.

Dentre sua competéncia historica, importa salientar a sua atuacao em tempos
de fragilidade democratica a partir da década de 1960, ao ser responsavel no
julgamento de presos politicos, até advir a reformas legislativas, de modo a adequar
as finalidades constitucionais contemporaneas para servir atualmente como legitimo

orgao julgador das apelacdes e recursos das decisdes dos juizes de primeiro grau.

No que pese suas caracteristicas, pontua-se que a Justica Penal Militar
brasileira possui uma caracteristica que a difere do modelo de outros paises, uma vez
gue 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 formacédo do pais, em razdo de sua derivagédo do
Direito Portugués, confundindo-se com a sua historia, em nivel constitucional, a
Justica Militar da Unido foi devida de forma autbnoma em 1934, enquanto a Justica
Militar Estadual em 1946.

A Justica Militar da Unido € orgao federal, possui jurisdicdo em todo o territorio

brasileiro e tem por competéncia julgar e processar os crimes militares definidos em



lei, ndo importando quem seja seu autor, ou seja, importa dizer que julga até mesmo
civis que venham a cometer crimes militares ou conexos a estes. Sdo 6rgdos da
Justica Militar da Unido o Superior Tribunal Militar e os tribunais e juizes militares

instituidos em lei.

O Superior Tribunal Militar esta localizado no topo hierarquico do corpo
Judiciario Castrense e é composto por quinze Ministros vitalicios® — trés Oficiais-
Generais da Marinha, quatro Oficiais-Generais do Exército e trés Oficiais-Generais da
Aeronautica, todos da ativa e do posto mais elevado da carreira; e cinco civis — trés
advogados de notorio saber juridico e conduta ilibada, com mais de dez anos de
efetiva atividade profissional e dois por escolha paritaria entre juizes auditores e
membros do Ministério Publico da Justica Militar.

Todos esses magistrados sdo nomeados pelo Presidente da Republica apés

aprovacao do Senado Federal.

Esse sistema misto de composicdo de magistrados que integram a corte,
conhecido por escabinato, se justifica como potencial integrador ao aliar a experiéncia
dos comandantes de alto nivel hierarquico em seu circulo hierarquico, com 0 notorio

saber juridico dos juizes civis.

A Justica Militar Estadual tutela os valores que séo caros para Policias e Corpos
de Bombeiros Militares, a ela competindo processar e julgar os crimes dessa natureza

definidos em lei, desde que praticados por servidores militares dos Estados.

E uma competéncia criminal restrita, dela escapando os civis. Sua jurisdico
limita-se ao territério de seu estado ou do Distrito Federal. Atualmente, conquanto a
Constituicao Federal preveja a possibilidade de os estados criarem Tribunais Militares
qguando o efetivo de sua Policia Militar ultrapassar 20.000 integrantes, somente trés

8 Art. 123 da CRFB/88. O Superior Tribunal Militar compor-se-a de quinze Ministros vitalicios, nomeados
pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a indicacdo pelo Senado Federal, sendo trés dentre
oficiais-generais da Marinha, quatro dentre oficiais-generais do Exército, trés dentre oficiais-generais
da Aeronautica, todos da ativa e do posto mais elevado da carreira, e cinco dentre civis.



estados, Minas Gerais, Sdo Paulo e Rio Grande do Sul, possuem tribunais militares
préoprios. (Rocha, 2008, p. 386).

A titulo de primeira instancia, o pais € dividido em doze Circunscri¢cdes
Judiciarias Militares, correspondentes as regides que detém maior contingente de
militares em atividade. Ordinariamente, em cada uma dessas funciona uma Auditoria,
com excecao da Primeira Circunscricao Judiciaria (12 CJM), sediada no Rio de
Janeiro, que possui quatro auditorias; a Segunda Circunscri¢cdo Judiciaria (22 CJM),
sediada no estado de Sao Paulo, que possui duas auditorias; e a Terceira

Circunscri¢ao Judiciaria (32 CJM), sediada em Porto Alegre, que conta com trés.

Além dessas, em Brasilia, existe uma Auditoria de Correicdo, a qual compete
correicbes gerais com o fim de sanar eventuais erros in procedendo do juizo
respectivo, de forma a comunicar o respectivo 6rgao do STM, de forma a prontamente

pacificar os livros e registros das auditorias.

Em cada Auditoria correspondente funcionam os Conselhos de Justica,
divididos em Permanente e Especial. O Conselho de Justica Permanente é
competente para julgar os civis, nos crimes militares de competéncia da Justica Militar
da Unido e as pracas (classe militar constituida, nas Forcas Armadas, pelos aspirantes
a oficial, aspirantes ou guarda-marinha (praga especial); subtenentes ou suboficial;
sargentos, cabos, soldados e taifeiros). JA& o Conselho de Justica Especial é
competente para julgar os oficiais graduados (do segundo-tenente aos coronéis ou

capitdo de mar-e-guerra).

O Cadigo Penal Militar adveio antes da Constituicdo Federal de 1988, tornando-
se desatualizado, aparentemente, com relagéo aos fatos sociais e juridicos atuais. A
propria legislacdo tem se atualizado, adequando a matéria como questdo de

seguranca e saude publica, no intuito de amenizar a problematica

E justa uma avaliac&o do custo-beneficio da Justica Militar da Unido, aventando

a hipotese de aumentar sua competéncia para garantir a continuidade da sua atuacao,



gue tem atendido adequadamente as expectativas de seus jurisdicionados ao longo

de mais de dois séculos.

Dessa forma, para que se possa avaliar a atual necessidade da Justica Militar,
a presente pesquisa busca compreender as suas caracteristicas e seu funcionamento,
fazendo uma comparacdo com a Justica Comum, levantando suas diferencas e

semelhancas.

2. JUSTIFICATIVA DA PESQUISA

A atual pesquisa se justifica ao questionar aos limites de competéncia e
utiidade da jurisdicAo penal militar, focando em algumas controvérsias e

ambiguidades, tendo em vista que existe relativizacdes de sua atuacao.

A titulo de exemplo, no caso do uso da forca letal, seja na modalidade
consumada ou tentada, consubstancia em diferentes formas de apreciar o mesmo fato
juridico. Isto €, a depender da natureza finalistica da operacdo, pode o agente ser

processado e julgado perante o tribunal do jari ou perante o tribunal castrense.

Ademais, busca-se entender os critérios objetivos de delimitacdo da
competéncia, que tem por finalidade o processo e julgamento dos fatos relacionados
ao uso da forca letal praticados no exercicio profissional dos militares, de forma

consumada ou tentada.

Propbe-se, também, investigar quais fatos dizem respeito as missdes para a
Garantia da Lei e da Ordem e qual a legitima justificagdo dessas situagbes

prorrogarem a jurisdi¢cdo castrense, em detrimento da costumeira jurisdi¢ao do juri.

Cabe a investigacao das excec¢des dadas ao tribunal penal militar no ambito de
sua competéncia, bem como investigar de forma objetiva qual a margem de
apreciagédo da chamada “Garantia da Lei e da Ordem”, servindo, portanto, como ponto

de partida para questionar a legitimidade dessa jurisdicdo em tempos de paz.



Essa falta de solidez, apoiada em excecbes previstas em normas
infraconstitucionais, como o Codigo Penal Militar, gera uma inseguranca juridica, de
forma a flertar como uma tipica corte que atende interesses corporativos, gerando
impunidade para agentes com precedéncia sobre os demais escaldes dos circulos
hierarquicos, rompendo com os principios de igualdade e isonomia a luz da Carta

Magna.

A principal justificativa é conhecer mais da jurisdicdo penal castrense, vez que
essa corte, formada por jurisdicionados civis e militares, acena em favor do respeito

aos valores da hierarquia e disciplina das instituicbes militares.

Logo, 0 que se pretende é apurar a peculiaridade dessa instituicdo de forma a
mitigar as aparentes contradicdes com 0s principios corolario do Poder Judiciario,

como por exemplo, a imparcialidade e oficialidade.

Considerando as peculiaridades da Justica Penal Militar, € importante conhecer
como ocorre 0 processamento e julgamento dos militares, uma vez que nao seria

proporcional nem razoavel que esses tivessem o mesmo tratamento que 0s civis.

Outrossim, igualmente relevante que solidifica o presente estudo é a
inaplicabilidade de terminados diplomas legais, como garantias constitucionais, como
por exemplo os dispositivos presentes na Lei 9.099/95 (Lei de Juizados Especiais);
Lei 11.340/06 (Lei Maria da Penha) e a Lei 11.343 (Lei Antidrogas).

Nesse sentido, com base em pesquisas académicas, doutrinas e
jurisprudéncias, busca-se questionar a efetiva constitucionalidade dos tribunais
militares em relagdo a violagdo do devido processo legal, bem como os demais

principios constitucionais participativos do plano constitucional.

3. OBJETIVOS

A presente pesquisa pretende analisar os orgaos do Poder Judiciario militar,

precisamente 0s tocantes a relativizacdo dos critérios de deslocamento de



competéncia e a inconsisténcia de aplicar ou nado aplicar diplomas legais
infraconstitucionais nas respectivas auditorias. Além disso, pretende-se identificar
efeitos e impactos dessa competéncia especial a luz dos principios do devido
processo legal.

O trabalho tem como escopo analisar a legitimidade de um sistema de Direito
Penal Militar com foco principal no sistema penal militar federal, tendo como
paradigma o Estado Democrético de Direito, e a relagdo dos vetores hierarquia e
disciplina, principios basilares de organizacdo das Forcas Armadas, como principios

reitores na fundamentacéo de um sistema repressivo castrense.

Busca-se verificar as principais diferencas e aplicabilidades entre a
competéncia da justica comum e o tribunal penal militar, bem como identificar os
mecanismos validadores de tribunais militares no Estado Democratico de Direito. A
andlise e identificacdo dos fundamentos de relativizacdo da competéncia castrense e
como isso repercute na jurisprudéncia do STF, STJ e STM, por fim entender a

finalidade de se conferir oficialidade a um 6rgao do Poder Judiciario tdo especifico.

O objetivo geral do trabalho visa, através do método dedutivo, a partir de uma
andlise geral e histérica da atuacdo da JMU, chegar as particularidades das
consequéncias de sua extingdo ou da ampliacdo de sua competéncia, para que seja
possivel verificar se os argumentos utilizados para a sua extincdo sado plausiveis,

justificando ou nao, sua dissolucao.

Para tanto, os principais norteadores da investigacao foram: se seria digna de
legitimidade a autonomia do sistema de Direito Penal Militar em respeito ao Estado
Democréatico de Direito, partindo do pressuposto de que deveria ser considerada
legitima a autonomia do referido sistema. Ainda, se este se encontra compativel com
0 contexto social atual e, por fim, se o referido sistema penal militar ndo se encontra

compativel, quais paradigmas devem nortear possiveis alteracdes legislativas.

Esta avaliac&do contribuirda para que se chegue a um ponto comum em relagéo

a atual situacdo da Justica Militar da Uni&o, de forma que se possa fazer uma defesa



concreta e amparada numa analise critica dos fatores que acabaram por gerar tal
discordancia a respeito da necessidade da existéncia de tdo antigo ramo da Justica

brasileira, trazendo a solu¢cdo mais adequada para tal questao.

Finalmente, a pesquisa analisara os argumentos dos defensores dessa
ampliacdo de competéncia e se ela pode ser fator preponderante para a continuidade
da atuacdo da Justica Militar da Unido, ou se realmente, a sua extingdo é o melhor

caminho.

4. METODOLOGIA

O método a ser utilizado na pesquisa sera a revisao bibliografica, tomando
como base 0s seguintes recursos: obras de referéncia, doutrina, legislacdo
especificas, jurisprudéncia do STF, STJ e STM, além de pareceres do Ministério
Publico e trabalhos académicos. A producdo académica sera colhida com uso de
artigos publicados em periddicos, acordaos de tribunais, manuais juridicos.

A partir do uso do método dedutivo, sera feita uma abordagem das normas
juridicas utilizando como premissa mais abrangente o estudo do Direito Penal,
abordando como premissas mais especificas, identificando ainda os principais
principios e bens tutelados em cada caso.

A respectiva pesquisa terd sua formulacdo nos preceitos juridicos da
jurisprudéncia e doutrina, que torna o tema em variaveis do sistema processual penal.
E necessaria reflexéo efetiva das informagdes colhidas das fontes de pesquisa. Além
disso, sera importante de antemao formalizar os critérios bibliograficos; selecionar
correntes tedricas; questionar fatores legislativos; determinar 0s objetos
controvertidos e por fim observar efeitos juridicos abordados pela producéo

académica.

Portanto, a viabilidade da pesquisa consubstanciarda em método de revisao
bibliografica, com uso de todos os mecanismos de pesquisa, de producdo académica

e doutrinaria.



5. REVISAO DE LITERATURA

Para fins deste projeto de pesquisa, preliminar, utiliza-se dois principais autores
como fonte de reviséo de literatura, de forma a possibilitar a melhor apresentacao das
ideias e de forma a apresentar pontos contrapostos entre os autores. Dessa forma,
usando a antitese entre ambos, enriquecendo o discurso e entendendo melhor como

funciona as justificativas da existéncia ou nao dos tribunais militares.

A partir de 1988 se consolidou um conjunto de normas ordenadas e
estruturadas com a finalidade de proporcionar o exercicio do Estado Democrético de
Direito diante dos marcos da Constituicdo Federal, que prorrogou a competéncia da
Justica Militar para processar e julgar os crimes militares definidos em lei (art. 124 da
Constituicdo Federal de 1988).

Em 1988, com a reforma do texto constitucional, iniciou-se um novo ciclo e
estrutura da justica e disciplina militares nas Forgcas Armadas. A Constituicao se refere
ao novo modelo para a aplicacdo da justica militar, dentre eles, a exclusdo da
possibilidade de civis serem processados e julgados pela competéncia do Tribunal

Militar na competéncia estadual.

A publicagao do trabalho “A extingdo dos Tribunais Militares: Consequéncias
para o Exército” de José Dias Lages, visou tratar do Direito Penal Militar desde a
publicacdo do seu codigo até os dias atuais. Propfe-se, através deste trabalho,
defender a extingdo dos Tribunais Militares em tempos de paz, concretizado pela
revisdo Constitucional de 1988, em razdo de sua competéncia e interesse controverso
na doutrina e na sociedade. A perspectiva dos problemas juridicos que suscita nesta
tiragem, destacamos o poder excessivo dos militares por estarem em maioria no

colegiado de juizes e na composicéo do Superior Tribunal Militar (Lages, 2017, p.10).

Ainda, quanto aos juizes militares, faz-se uma comparagdo com 0s juizos
militares em outros paises, como por exemplo, Portugal que extinguiu o foro de
competéncia especial institucional da categoria em 1997, de forma que os militares

passam a ser julgados pela justica comum. Cita-se também o regime juridico militar



na Espanha que esta de acordo com suas normas e garantias constitucionais, sendo
desde 1988 que a justica castrense foi integrada no poder judicial inico do Estado de

acordo com o principio da unidade jurisdicional (Lages, 2017, p. 10).

Nesses termos, podemos vislumbrar algumas das caracteristicas e argumentos
gue solidificam a necessidade de revisdo do sistema penal castrense nacional diante

dos principios corolarios do Estado Democratico de Direito.

Em contraponto, defende o professor Nelson Lacava em sua tese de doutorado
pela Universidade de Sao Paulo no ano de 2018, “Legitimidade do Direito Penal Militar
no Estado Democratico de Direito: Hierarquia e disciplina como bases sistémicas” a
permanéncia do sistema penal militar, defendendo um sistema penal aberto (Lacava,
2018, 79).

Segundo seu ponto de vista, o Direito Penal ndo deve ser discutido apenas
sobre o prisma técnico da interpretacdo da norma penal, mas deve ser abordado e
influenciado sob o aspecto dos fundamentos politicos e filoséficos que o sustentam.
De forma critica, sustenta que o parametro utilizado ndo pode ser apenas o modelo
de Estado Democratico de Direito para aferir a legitimidade do sistema penal militar,
mas a propria realidade social, denominada de “sociedade pluralista de risco” (Lacava,
2018, p.83).

Justifica-se, que no ambito do Direito Penal Militar, os referidos principios deste
modelo sdo mais complexos, tendo em vista as peculiaridades da vida castrense que
possui uma perspectiva diversa na sua relacdo com os direitos fundamentais (Lacava,
2018, p.132).

Reconhece o autor que o emprego das Forcas Armadas impde uma
readequacdo do Direito Penal Militar em tempos de paz para implementar maior
respeito aos valores da Carta Maior e efetividade nas operacdes militares, bem como
0 respeito aos direitos humanos dos civis expostos a elas, tendo em vista que se trata
de atividades em que necessariamente os riscos de lesdes a bens juridicos se

potencializam.



Dessa forma, propde um sistema de Direito Penal Militar “intermediario” que
possibilite maior eficiéncia das Forgas Armadas no atingimento dos objetivos militares
predeterminados a fim de realizar a defesa da péatria e suas demais atribuicdes
constitucionais e controle de seus agentes, a fim de alcancar a efetiva tutela dos

direitos humanos a luz do Estado Democrético de Direito (Lacava, 2018, p. 124).

Apesar de serem antagOnicas, podemos vislumbrar alguma semelhanca,
apesar das diferencas entre os autores. A titulo de exemplo, o entendimento de que
0s principios revisores do Estado Democratico de Direito devem limitar o direito penal
castrense. Em resumo, podemos pontuar a dissonancia entre os principios que
legitimam a aplicagdo do direito penal militar em tempos de paz, com as
argumentacfes que defendem sua interrupcdo, diante dos seus interesses

controversos.

A partir dessas analises colhidas, pretende-se desenvolver o trabalho de
conclusao de curso, com fim de conhecer mais dos principios que legitimam ou

afastam a legitima aplicacdo do direito penal militar em tempos de paz.

6. CAPITULO | — DA DEFINICAO DE CRIME MILITAR

Segundo a Constituicdo Federal de 1988, a previsao da competéncia da Justica
Militar esta disposta no art. 124, que determina que “A Justica Militar compete
processar e julgar os crimes militares definidos em lei. Paragrafo unico. A lei dispora

sobre a organizacgéo, o funcionamento e a competéncia da Justica Militar®.

A partir do Decreto-Lei n°® 1.001, de 21 de outubro de 1969, foi instituido o
Caodigo Penal Militar (CPM), que néo define o que é crime militar, porém enumera 0s
casos em que o delito se situa na jurisdicdo militar em tempo de paz, em seu art. 9°,
e em tempo de guerra, no seu art. 10, tendo seu objeto ampliado pela Lei n°® 13.491,
de 13 de outubro de 2017:

4 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em: Acesso em:
09 jun. 2023.



Art. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:

| - os crimes de que trata este CAdigo, quando definidos de modo diverso na lei
penal comum, ou nela ndo previstos, qualquer que seja 0 agente, salvo disposicao

especial;

Il — os crimes previstos neste Codigo e os previstos na legislacao penal, quando

praticados:

a) por militar em situagéo de atividade ou assemelhado, contra militar na mesma

situacdo ou assemelhado;

b) por militar em situac@o de atividade ou assemelhado, em lugar sujeito a

administragdo militar, contra militar da reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil;

c) por militar em servigo ou atuando em razédo da fungéo, em comisséo de natureza
militar, ou em formatura, ainda que fora do lugar sujeito & administracéo militar contra

militar da reserva, ou reformado, ou civil;

d) por militar durante o periodo de manobras ou exercicio, contra militar da

reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil;

e) por militar em situacdo de atividade, ou assemelhado, contra o patrimdnio sob

a administrac&o militar, ou a ordem administrativa militar;

f) revogada.

Il - os crimes praticados por militar da reserva, ou reformado, ou por civil, contra
as instituicdes militares, considerando-se como tais ndo s6 os compreendidos no inciso

I, como os do inciso Il, nos seguintes casos:

a) contra o patrimdnio sob a administracdo militar, ou contra a ordem

administrativa militar;

b) em lugar sujeito a administracdo militar contra militar em situacéo de atividade
ou assemelhado, ou contra funcionario de Ministério militar ou da Justica Militar, no

exercicio de fungéo inerente ao seu cargo;

¢) contra militar em formatura, ou durante o periodo de prontidao, vigilancia,

observacéo, exploracdo, exercicio, acampamento, acantonamento ou manaobras;

d) ainda que fora do lugar sujeito a administracéo militar, contra militar em funcéo

de natureza militar, ou no desempenho de servi¢o de vigilancia, garantia e preservacéo



da ordem publica, administrativa ou judiciaria, quando legalmente requisitado para

aquéle fim, ou em obediéncia a determinagéo legal superior.

§ 12 Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e cometidos por
militares contra civil, serdo da competéncia do Tribunal do Juri (Incluido pela Lei n®
13.491, de 2017)

§ 22 Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e cometidos por
militares das For¢cas Armadas contra civil, serdo da competéncia da Justica Militar da
Unido, se praticados no contexto (Incluido pela Lei n° 13.491, de 2017)

| — do cumprimento de atribuicdes que Ihes forem estabelecidas pelo Presidente da
Republica ou pelo Ministro de Estado da Defesa,; (Incluido pela Lei n° 13.491, de
2017)

Il — de acdo que envolva a seguranca de instituicdo militar ou de misséo militar, mesmo
que ndo beligerante; ou  (Incluido pela Lei n® 13.491, de 2017)

Il — de atividade de natureza militar, de operacdo de paz, de garantia da lei e da ordem
ou de atribuicdo subsidiaria, realizadas em conformidade com o disposto no art. 142
da Constituicdo Federal e na forma dos seguintes diplomas legais

a) Cddigo Brasileiro de Aerondutica;

b) Lei Complementar n° 97, de 9 de junho de 1999;

¢) Caédigo de Processo Penal Militar; e

d) Cdadigo Eleitoral.

Em primeiro plano, o Cédigo Penal Militar, nesse artigo, define as hipoteses
nos quais o delito sera considerado militar, levando-se em consideracéo a pessoa do
transgressor, o tempo e o lugar onde ocorre e principalmente a matéria®. A partir
dessa observacao, € possivel afirmar que os crimes definidos no inciso | do citado
artigo 9°, ou seja, aqueles tipificados exclusivamente no Cédigo Penal Militar ou de
forma diferente da lei comum séo os crimes tipicamente militares, considerados como
crimes militares préprios®. Como exemplo, o crime de desercao, definido no caput do
art. 187 do CPM: “Art. 187. Ausentar-se o militar, sem licenca, da unidade em que

serve, ou do lugar em que deve permanecer, por mais de oito dias’”

5 CRUZ; MIGUEL apud OLIVEIRA, Tiago Miranda. Justica Militar: Uma analise acerca da
(des)necessidade Justica militar no Brasil. 2014. 66 folhas. Monografia — Curso de Direito, Universidade
Federal de Santa Maria, Santa Maria, 2014, pag. 32.

6 ASSIS, Jorge Cesar de. Comentarios ao Cédigo Penal Militar: comentarios, doutrina, jurisprudéncia
dos tribunais militares e tribunais superiores. Curitiba: Jurud.

7 BRASIL. Decreto-lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969. Cadigo Penal Militar. In: Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 21 out. 1969. Disponivel em: Acesso em: 10 junho. 2023.



Trata-se, portanto, de um delito que s6 poderia ser cometido por militar ou civil
na condicdo de assemelhado, pois um civil ndo poderia estar subordinado a funcao
militar, salvo na condicdo de equiparado (prestando servico em que,
excepcionalmente, sujeita-se aos regulamentos e normas militares), e dessa forma,

nao esta elencado como crime no Cédigo Penal.

Em outro plano, os crimes definidos nos incisos Il e Ill, sdo chamados de
impropriamente militares, pois séo tipificados, de maneira comum, tanto no Caédigo
Penal Militar quanto no Cédigo Penal comum. Dessa forma, a partir da analise de
alguns fatores, é possivel definir sua natureza enquanto crime militar ou comum, € o

que a doutrina majoritaria denomina como crimes militares impréprios?.

A titulo de exemplo, pode-se destacar o elencado no art. 205 do CPM: “Art.
205. Matar alguém™ e como também esta elencado como crime no art. 121 do Cédigo
Penal comum, deve-se levar em consideracgao as circunstancias ja mencionadas para
definir a natureza do delito, como o local onde ocorreu o ato, se a vitima também era

militar, se 0 acusado estava em situacao de atividade, entre outras.

Os demais incisos relacionam como os crimes militares podem ser praticados
por militares, tanto na ativa, como na reserva ou reformados (sujeitos ativos), como
por civis, contra civil ou militares, seja na ativa ou na reserva (sujeitos passivos), desde
que na apuracdo de sua natureza, as circunstancias afetem a administragdo militar,
ou os principios de hierarquia e disciplina, bem como os de seguranca externa do pais

ou contra as instituicdes militares™®.

8 ASSIS, Jorge Cesar de. Comentarios ao Cédigo Penal Militar: comentarios, doutrina, jurisprudéncia
dos tribunais militares e tribunais superiores. Curitiba: Jurua.

9 BRASIL. Decreto-lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969. Cadigo Penal Militar. In: Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 21 out. 1969. Disponivel em: Acesso em: 10 junho. 2023.

10 Art. 28. Os crimes contra a seguranca externa do pais ou contra as instituicdes militares, definidos
neste Codigo, excluem os da mesma natureza definidos em outras leis. (DECRETO-LEI N° 1.001, DE
21 DE OUTUBRO DE 1969 - Cédigo Penal Militar.)



Ja os crimes em tempo de guerra tém sua previsao no art. 10 do CPM:

Crimes militares em tempo de guerra

Art. 10. Consideram-se crimes militares, em tempo de guerra:

| - os especialmente previstos neste Codigo para o tempo de guerra;

Il - os crimes militares previstos para o tempo de paz;

Il - os crimes previstos neste Codigo, embora também o sejam com igual definicéo
na lei penal comum ou especial, quando praticados, qualquer que seja 0 agente:

a) em territério nacional, ou estrangeiro, militarmente ocupado;

b) em qualquer lugar, se comprometem ou podem comprometer a preparacao, a
eficiéncia ou as operac6es militares ou, de qualquer outra forma, atentam contra a
seguranca externa do Pais ou podem exp6-la a perigo;

IV - os crimes definidos na lei penal comum ou especial, embora ndo previstos
neste Codigo, quando praticados em zona de efetivas operagbes militares ou em

territério estrangeiro, militarmente ocupado.

Sob este parametro, percebe-se que o0s crimes em tempo de guerra Sao
semelhantes aos praticados em tempo de paz, sendo considerados os especialmente
previstos no com os relacionados para o tempo de paz, de acordo com previsao

verificada anteriormente no art. 9° do Codigo Penal Militar.

Aqueles que possuem previsdo tanto no Cadigo Penal Militar quanto em Lei
Penal comum, qualguer que seja o agente, desde que atendidas algumas
circunstancias expostas nas alineas do inciso Ill e os previstos em Lei Penal comum
e especial, mesmo que nao previstos no Codigo Penal Militar, quando ocorrerem em

Zonas de Operacgdes militares ou qualquer territorio militarmente ocupado.

Dessa maneira, a Justica Militar da Unido € competente exclusivamente para a
matéria penal, com jurisdicdo para processar e julgar os crimes cometidos tanto por

militares quanto por civis, desde que o delito seja enquadrado como crime militar.

Entretanto, existe uma excecéo trazida pela Lei n® 9.299, de 7 de agosto de
1996, que instituiu o paragrafo Unico do art. 9°, que prevé que os crimes dolosos contra
a vida e cometidos contra civil serdo da competéncia da justica comum, mesmo que
atendam todos 0s requisitos necessarios para que sejam enquadrados como crime

militar, sendo que, de acordo com o0 §2° do art. 82 do Codigo de Processo Penal Militar,



os autos do Inquérito Policial Militar desses casos deverao ser encaminhados a Justica

comum.

Essa exceg¢do se mostra como verdadeiro parametro de neutralizagao, e
garantia de uma observancia maxima da Constituicdo, que € a especialidade do
tribunal do juritl. A partir destas peculiaridades, busca-se analisar a legitimidade do
sistema penal militar, a partir dos principios formais e materiais da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

7. CAPITULO I — DA HIERARQUIA E DISCIPLINA COMO BASES
INSTITUCIONAIS DA ORGANIZACAO JUDICIARIA MILITAR

As Forcas Armadas possuem previsédo constitucional como instituigcdo nacional
permanente e regular organizadas com base na “hierarquia e disciplina”'? constituidas

pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica.

A hierarquia, conforme define o Estatuto dos Militares'?, é conhecida por ser a
ordenacdo da autoridade, em niveis diferentes, dentro da estrutura das Forcas
Armadas. Essa ordenacéo se faz por postos ou graduacdes, e dentro de um mesmo
posto ou graduacédo se faz pela antiguidade no posto ou na graduacao. O respeito a
hierarquia é consubstanciado no espirito de acatamento a sequéncia de autoridade.

Ja a disciplina, € conhecida por ser a rigorosa observancia e o acatamento
integral das leis, regulamentos, normas e disposi¢cdes que fundamentam o organismo
militar e coordenam seu funcionamento regular e harménico, traduzindo-se pelo
perfeito cumprimento do dever por parte de todos e de cada um dos componentes

desse organismo.

11 ROCHA, Maria Elizabeth Guimarées Teixeira. A Justica Militar da Unido na Constituicdo Brasileira
de 1988. Revista de Doutrina e Jurisprudéncia do Superior Tribunal Militar, Brasilia: Superior Tribunal
Militar, Comissé&o de Jurisprudéncia, n® 1-2, jan.-set. 2013, p. 23.

12 Art. 142 da CRFB de 1988: As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aeronautica, sdo instituicdes nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia
e na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da
Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.

13 ei 6.880, de 9 de dezembro de 1980



Dessa forma, a hierarquia e disciplina assentam a forca e solidez das
instituicBes militares para que possam cumprir a sua funcéo de defesa da pétria e da
garantia dos poderes constitucionais.

A hierarquia e a disciplina, como definidas anteriormente, sdo bens juridicos
tutelados pela norma penal militar, isso se torna evidente a partir da analise de crimes
propriamente militares que, sob a andlise dos principios gerais norteadores do direito
penal comum seriam evidentemente afastados. Por exemplo, quando falamos nos

crimes militares de motim, critica indevida ou desrespeito a superior'4.

Esses pilares, a principio, sustentam a afirmacédo de Lacava'®, que a jurisdicao
militar se justifica diante da especialidade dos valores e peculiaridades da vida militar,
além do fato de, por razéo pratica, ser a unica jurisdicdo possivel em meio ao estado
de guerra ou em crises em que permeia a instabilidade por conta do esgotamento do
tecido social.

Cumpre enfatizar as peculiaridades de que as Forcas Armadas, conforme

estabelece o texto constitucional, € “instituicdo nacional”:

(...) reconhece-lhes, a Constituicdo, importancia e relativa autonomia juridica
decorrente de seu carater institucional; declarando-as permanentes e
regulares, vincula-se a propria vida do Estado, atribuindo-lhes a perduragéo
deste. Essa posicdo Constitucional das Forcas Armadas importa afirmar que
ndo poderéo ser dissolvidas, salvo por deciséo de uma Assembleia Nacional
Constituinte. E, sendo regulares, significa que deverdo constar com efetivos
suficientes ao seu funcionamento normal, por via do recrutamento constante,

nos termos da lei.”6

A partir desses conceitos, problematiza-se a linha de raciocinio desses

institutos como bens juridicos penalmente relevantes a serem protegidos com uma

14 Crimes tipificados no Titulo Il do Cddigo Penal Militar de 1969, conhecidos por “Crimes contra a
Autoridade Militar”.
15 Nelson Lacava Filho, 2018, 161

16 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998,
p.737- 738.



jurisdicéo especifica. Procura-se, em verdade, apresentar os anteparos limitadores da
incidéncia da norma penal militar, objetivando uma baliza, ndo apenas para o

legislador, mas, também para o Poder Judiciério.

Busca-se, para além da hierarquia e disciplina, fundamentos juridicos que
melhor legitimam a existéncia e manutencdo de um sistema repressivo diverso do
comum. A soberania do Estado Democratico de Direito, expressa como fundamento,
na mesma hierarquia de valores que a cidadania, os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa, o pluralismo politico e o respeito a dignidade da pessoa humana,
demonstram-se insuficientes para sustentar o conceito de Seguranca do Estado

multifacetado em Seguranca Externa e Seguranca Interna.

Isso porque ndo ha previsdo legislativa ou jurisprudencial que deslocaria o
julgamento dos casos de atague a Seguranca Interna para a Jurisdicdo Castrense. Ao
contrario, como o ultimo episddio de ataque a Democracia Nacional, ocorrido no inicio
do més de janeiro do ano de 20237, houve a fixagdo da competéncia da jurisdi¢éo

comum para condenar e julgar os envolvidos, inclusive aqueles militares da ativa.

Nessa linha de raciocinio, importante ressaltar o entendimento de José Lépez
Sanchez'® que passa a defender que, a hierarquia e disciplina ndo deveriam ser os
bens juridicos a serem tutelados pelo sistema penal militar, mas a eficiéncia da propria

Organizacao Militar como instituicao.

Dentre as justificativas que solidificam a permanéncia do Direito Penal Militar

como solido bioma do sistema juridico nacional € a peculiaridade histérica e

institucional que o corpo desses servidores especiais ocupa no corpo demaocratico.

Sabe-se que, historicamente o Brasil passou por anos de ditadura militar de
1964, onde o pais passou por grande desestabilidade democratica e representativa.

17 MATURANA, Mércio. 8 de janeiro: um ataque a democracia do Brasil. S4o Paulo: Tela Brasil, 2023,
p.27

18 | OPEZ SANCHEZ, José Lopez. Proteccion Penal de la Disciplina Militar. Madrid: Dykinson, S. L.,
2007, p. 269



Autores como Alves-Marreiros'®, destaca que a permanéncia do organismo penal

castrense serve de balizador a sociedade como um todo.

O fundamento desse pensamento torna-se mais claro quando se observa a
linha ténue que existe entre crimes militares e infracdes disciplinares militares. Para

assim, o Direito Penal Militar servir como mecanismo de regulacéo social.

Dentre os exemplos que cita Alves Marreiros, destaco o motim dos
controladores de voo, em 2007, que causou a tripulantes, passageiros, e,
potencialmente, a sociedade como um todo, ao reivindicarem melhores condi¢des de
trabalho. Defende ainda o autor, que manifestacdes aligeiradas como essas, por

pouco, ndo causaram uma ruptura institucional.

Dessa maneira, observa-se uma tentativa de explicar a permanéncia do
ecossistema castrense dentro do Estado-Democratico de Direito, como um regulador
social, que evita 0 medo constante de uma possivel ruptura institucional, como houve
no final da década de 1960.

Portanto, j& ha uma primeira demonstracdo de que os principios da hierarquia
e da disciplina permeiam e interessam as relacdes entre a institui¢cao civil controladora,

ou seja, o0s 6rgdos da Justica Militar e as For¢cas Armadas, afinal.

Saltando a evidéncia que as Forcas Armadas brasileiras jamais
poderdo garantir a nossa ordem constitucional democratica (sempre
por iniciativa de qualquer dos Poderes da Republica), se elas proprias
néo velarem pela sua peculiar ordem hierarquico-disciplinar interna. 3.
A hierarquia e a disciplina militares ndo operam como simples ou
meros predicados institucionais das Forgas Armadas brasileiras, mas,
isto sim, como elementos conceituais e vigas basilares de todas elas.
Dados da prépria compostura juridica de cada uma e de todas em seu
conjunto, de modo a legitimar o juizo técnico de que, se a hierarquia
implica superposicdo de autoridades (as mais graduadas a comandar,

e as menos graduadas a obedecer), a disciplina importa a permanente

19 ALVES-MARREIRQOS, Adriano. ROCHA, Guilherme. Direito Penal Militar. Teoria critica & pratica.
Séo Paulo: Método. 2015. p. 21.



disposicéo de espirito para a prevaléncia das leis e regulamentos que
presidem por modo singular a estruturacdo e o funcionamento das
instituicbes castrenses. Tudo a encadeadamente desaguar na
concepcdo e pratica de uma vida corporativa de pinacular
compromisso com a ordem e sua naturais projecdes factuais: a
regularidade, a normalidade, a estabilidade, a fixidez, a colocacédo das
coisas em seus devidos lugares, enfim. 4. Esse maior apego a
férmulas disciplinares de conduta nao significa perda do senso critico
quanto aos reclamos elementarmente humanos de se incorporarem ao
dia a dia das Forcas Armadas incessantes ganhos de modernidade
tecnologica e arejamento mentaldemocratico. Sabido que vida
castrense ndo é lavagem cerebral ou mecanicismo comportamental,
até porque — diz a Constituicdo — “as Forgas Armadas compete, na
forma da lei, atribuir servigo alternativo aos que, em tempo de paz,
apos alistados, alegarem imperativo de consciéncia, entendendo-se
como tal o decorrente de crenca religiosa e de conviccao filoséfica ou
politica para se eximirem de atividades de carater essencialmente
militar” (§ 1° do art. 143). 5. O modelo constitucional das Forcas
Armadas brasileiras abona a ideia for¢a de que entrar e permanecer
nos misteres da caserna pressup8e uma clara consciéncia profissional
e civica: a consciéncia de que a disciplina mais rigida e os precisos
escaldes hierarquicos hao de ser observados como carta de principios
e atestado de vocacéo para melhor servir ao Pais pela via das suas
Forcas Armadas. Donde a compatibilidade do maior rigor penal
castrense com o modo peculiar pelo qual a Constituicdo Federal
dispde sobre as Forcas Armadas brasileiras. Modo especialmente
constitutivo de um regime juridico timbrado pelos encarecidos
principios da hierarquia e da disciplina, sem os quais ndo se pode falar
das instituicbes militares como a prépria fisionomia ou a face mais
visivel da ideia de ordem. O modelo acabado do que se poderia
chamar de relacdes de intrinseca subordinagéo. (HC 103.684, rel. min.
Ayres Britto, j. 21-10-2010, P, DJE de 13-4-2011)

Dentre os estudos que legitimam a orientac&o pelos principios da hierarquia e
da disciplina, afirmam que esses institutos ndo servem como artificios contrarios aos
principios constitucionais norteadores da Justica, mas sim direcionadores de um

didlogo transparente na aplicacéo da lei.



De forma que, € de conhecimento geral, ainda embora na esfera civil, existe o
escalonamento e reparticdo de competéncias, que auxiliam na devida organizacao

administrativa.

Defende-se ainda que as bases institucionais de hierarquia e disciplina
auxiliam, por exemplo, no momento de construcdo do veredito colegiado, em que o

escabinato encontra a razao maxima de sua existéncia.

N&o é incomum, aos operamos da Justica Penal, testemunhamos motivacées
dos juizes repletas de embasamento empirico, em que a aplicacdo do direito é
ricamente cotejada com a rotina particular da vida institucional. Experiéncias de longos

anos, servindo de suporte fatico na busca da mais razoavel deciséo judicial.

A defesa do binémio institucional em evidéncia é defendida como auxiliador de
verdadeira economia, celeridade e eficiéncia do processo, uma vez que, exige uma

instrumentalidade menos relativa da convicgéo do julgador. (Guilherme Nucci, 2014)

Bem, procura-se demonstrar que a hierarquia e a disciplina, além de principios
fundadores das Forcas Armadas — instituicGes permanentes e regulares do Estado —
constituem-se em principios constitucionais erga omnes, isto €, comum a todos, civis

ou militares, pessoas fisicas ou juridicas.

Enfim, todo o corpo social, a principio, €, ora responsavel, ora interessado na
manutencdo da hierarquia e da disciplina militares, uma vez que, a partir de dados
comprovados por diversos eventos historicos, a quebra destes principios tem o
potencial agravante de levar a sociedade a uma quebra institucional de principios e

direitos.

Por fim, considerando a proposi¢cdo de que 0s principios constitucionais da
hierarquia e da disciplina podem ser considerados como eixos transversais do
processo penal militar, esses principios se mantem necessarios para o0 devido
processo legal, desde o inicio das investigacdes policiais até o cumprimento da

sancéao penal.



8. CAPITULO Ill —= DO SISTEMA ACUSATORIO PRESENTE NO REGIME
PROCESSUAL PENAL MILITAR

A doutrina comumente categoriza 0s sistemas processuais como inquisitério e
acusatorio, sendo crucial compreender cada um deles para determinar qual sistema &
adotado pela ConstituicAo Federal de 1988, e se algumas normas do Cdédigo de
Processo Penal Militar foram recepcionadas pela Constituigao.

O sistema inquisitorio € um modelo que se distancia do processo equilibrado.
Ha consenso na doutrina de que o sistema inquisitério centraliza as funcdes de
acusacao, defesa e julgamento em uma Unica pessoa. No processo inquisitorio, o
acusado ndo € considerado um sujeito de direito, mas sim um mero objeto da

persecucao.

No sistema inquisitivo, ha extrema concentracdo de poderes,
podendo-se dizer que ao mesmo 6rgao ao qual incumbe a acusacéo,
também incumbe o julgamento da questdo. As vezes, os exemplos
histéricos indicam que até a defesa era incumbéncia do mesmo 6rgao,

aumentando, ainda mais, o poder concentrado. (Neves, 2018, p. 169)

A histéria revela que o0s governos totalitarios costumavam empregar o sistema
inquisitério, no qual o processo era utilizado como uma ferramenta nas maos do
monarca, do governo, da Inquisicdo ou, em resumo, por quem detivesse o poder.
Nesse contexto, 0 processo era visto como um meio de exercer autoridade, em vez
de ser um instrumento destinado a assegurar os direitos do acusado e a limitar o poder

estatal.

O Caodigo de Processo Penal Militar em vigor foi promulgado e comecgou a ter
efeito durante o periodo da ConstituicAo de 1967. Isso evidencia que a propria
Constituicao refletia uma inclinacdo autoritaria, dado o regime predominante naquela

época.

As Constituicdes nem sempre se apresentam de maneira idéntica, seja

no dominio do mesmo Estado, seja entre Estados distintos. Ora, as



Constituicbes brasileiras de 1988 e 1967 ndo sdo iguais; basta
ressaltar que enquanto a Constituigdo de 1988 tem origem
democratica, a Constituicdo de 1967 teve procedéncia
autoritaria.[...].(Cunha Jdnior, 2017, p. 103)

Sendo esse o cenario da génese do CPPM - em vigéncia até hoje. Nesse
periodo o pais encontrava-se no regime militar, fase em que o Executivo detinha
imenso poder com a edicdo de Atos Institucionais - dentre eles o famigerado Al5. Em
meio as suas medidas autoritarias, salta aos olhos o fechamento do Congresso
Nacional e a suspensao do habeas corpus.

E claro, portanto, que o CPPM néo se presta ao Estado Democratico de Direito,
muito menos a garantir os direitos dos acusados, sendo na verdade um mero

instrumento a disposicdo do poder estatal da época.

Jéa o sistema acusatério tem um viés democratico, estando muito bem definidas
e devidamente separadas as func¢des de acusar, defender e julgar. Garantindo assim
o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa. Além de um magistrado
imparcial e equidistante da producao probatoria.

Com a inauguracao de um Estado Democratico de Direito, fruto do
constitucionalismo, como ja reportamos, facil perceber que as
caracteristicas do sistema inquisitivo ndo mais poderiam sobreviver,
pois se constituem em agressfes extremas ao individuo. Em reacao,
surge o sistema acusatério, que encontra raizes na Grécia e em Roma,
mas é efetivamente sedimentado na Inglaterra e na Franca, apés a
Revolucdo Francesa, em especial com a ideia de separacdo de
poderes. (Neves, 2018, p. 170)

A esséncia do sistema acusatorio € justamente garantir um processo igualitario
e justo. E por essa razao se separam as funcdes, deixando-se o0 encargo probatorio
com as partes, devendo o magistrado ser imparcial e garantir o devido processo legal.
E ao final, de forma imparcial, aplicar o direito ao caso concreto: seja dando razao ao

estado no seu direito do jus puniendi, seja no direito do réu a sua liberdade.



O cébdigo de processo penal comum passou a constar de forma expressa em
seu artigo 3-A que o CPP é dotado do sistema acusatorio com a edicdo da lei n?
13.964/2019, nao tendo referida lei também alcancado o CPPM e nele constar o
sistema acusatério de forma expressa, porém mesmo ndo constando expressamente
no CPPM que o sistema é acusatorio, a conclusao nao pode ser outra em razdo da

imposicao Constitucional e da CADH (Convencédo Americana de Direitos Humanos).

E claro e tranquilo que as normas infraconstitucionais precisam se amoldar aos
preceitos constitucionais. O Codigo de Processo Penal Militar € de raiz autoritaria,

originado em um periodo de excecao registrado na historia nacional.

Ja a Constituicdo Federal de 1988 tem seu nascedouro na democracia. Em
sendo assim, é necessario se fazer a andlise do atual sistema vigente no Brasil a luz
da CF/88 - e ndo ao contrario. “O sistema processual vigente no processo penal militar
brasileiro, até mesmo por imposicdo constitucional, é o sistema acusatério, mais
alinhado no assentimento majoritario da doutrina com o Estado Democratico de
Direito”. (NEVES, 2018, p. 171).

Na Constituicdo Cidada de 1988, por mais que ndo haja mencao explicita de
que o sistema adotado seja o0 acusatorio, davidas nédo existem acerca disto. Temos
no art. 5°: inciso XXXVII, a proibi¢éo do tribunal de excecéo; inciso XXXIX, o principio
da legalidade; inciso XLVI, a individualizacdo da pena; inciso LIlI, o juiz natural; inciso
LIV, o devido processo legal; inciso LV, o contraditério e a ampla defesa. Além disso,
deixa bem claro no art. 129, inciso I, que a acusacéo publica € privativa do Ministério
Publico.

De igual sorte € a CADH, que em seu texto deixa claro que a norma
internacional opta pelo sistema acusatorio, pois veda torturas e penas cruéis (artigo 5.
2), impOe a necessidade de juiz imparcial (artigo 8.1), presuncéo de inocéncia (artigo

8. 2) direito a nao autoincriminacéo (art. 8.2.9) e etc.

Precisamos compreender que a Constituicdo de 1988 define um
processo penal acusatério, fundado no contraditdrio, na ampla defesa,

na imparcialidade do juiz e nas demais regras do devido processo



penal. Diante dos inlUmeros tracos inquisitérios do processo penal
brasileiro, € necessario fazer uma “filtragem constitucional” dos
dispositivos incompativeis com o principio acusatorio (como os arts.
156, 385 etc.), pois sdo “substancialmente inconstitucionais”.
Assumido o problema estrutural do CPP, a luta passa a ser pela
acoplagem constitucional e pela filtragem constitucional, expurgando
de eficacia todos aqueles dispositivos que, alinhados ao nucleo
inquisitorio, sdo incompativeis com a matriz constitucional acusatoria.
(Lopes Jr, 13 ed., 2016, p. 49).

N&o restam duvidas de que a Constituicdo Federal e CADH trouxeram em seu
espirito democratico o sistema acusatorio, devendo os artigos do CPPM - cédigo
esse elaborado em um periodo autoritario da historia patria - passarem pela devida
filtragem constitucional, sob pena da Constituicdo ser uma mera utopia.

Com o atual Estado de Direito, e sendo o acusado sujeito de direitos. A CF/88
efetiva inUmeras garantias, tais como o Devido Processo Legal, Contraditério, Ampla
Defesa, juiz imparcial, vedagéo de provas ilicitas etc. “O processo ndo pode mais ser
visto como um simples instrumento a servico do poder punitivo (Direito Penal), senéo
gue desempenha o papel de limitador do poder e garantidor do individuo a ele
submetido” (LOPES Jr, 2011, p.9).

A experiéncia de enfrentar um processo penal militar €, por si sO, bastante
dolorosa, especialmente para os militares, que, de acordo com as normas de suas
instituicdes, podem ser excluidos da possibilidade de promocéo apenas por serem

alvo de acusacdes em um processo dessa natureza.

Logo, o processo penal militar estd a servico do mais fragil na relacédo
processual, e nesse momento o fragil da relacdo € o acusado e mesmo acusado é a
ele garantido o tratamento de pessoa inocente nos termos do art. 5° LVII, da
Constituicdo e 8.2 da CADH. Para que o Estado possa ao final punir, € necessario
garantir o devido processo legal e todos os demais principios constitucionais dele

advindo.



Pode-se afirmar, com toda énfase, que o principio que
primeiro impera no processo penal € o da protecdo dos
inocentes (débil), ou seja, o processo penal como direito
protetor dos inocentes ( e todos os a ele submetidos o séo,
pois s6 perdem esse status ap0s a sentenca condenatéria
transitar em julgado), pois é o dever que emerge da presuncao
constitucional de inocéncia prevista no art. 5° LXIl, da
Constituicdo. (LOPES Jr, 2011, p.11)

Em um Estado Democratico de Direito, onde o propdsito do processo penal
militar é salvaguardar o acusado contra o poder estatal, € imperativo que as normas
constitucionais sejam plenamente aplicadas. Isso se deve ao fato de que o simples
fato de enfrentar um processo penal militar ja implica no potencial afetacdo da

dignidade do acusado.

9. CAPITULO IV — DA APURACAO DOS CRIMES DOLOSOS CONTRA A VIDA E A
POSSIBILIDADE DE IMPLANTACAO DO TRIBUNAL DO JURI NA JUSTICA
MILITAR

Em razéo da promulgacdo da Lei n® 13.491 de 13 de outubro de 2017, que
alterou o art. 9° do CPM, dispositivo que prevé as circunstancias que tipificam os
crimes militares em tempo de paz, quando praticados por policial militar em servico ou
razdo da funcdo, como militares, pacificou o entendimento que quando nestas

circunstancias, tais crimes ndo poderiam mais ser processados na justica comum.

Neste recorte, 0s casos de crimes dolosos contra a vida, embora, de atribuicdo
da justica comum, através do Tribunal do Juri, conforme estabelece a Lei n® 9.299, de
07 de agosto de 1996, que alterou o art. 82, 8§ 2° do Decreto-lei n® 1.002, de 21 de
outubro de 1969 - Codigo de Processo Penal Militar (CPPM), pode ser de atribuicéo
da Autoridade Judiciaria Militar através da instauracdo do Inquérito Policial Militar
(IPM).

O IPM tem sua instauracéo através de Portaria de designacao da Autoridade
Judiciaria Militar competente, conforme previsao legal dos artigos 7° e 8° do CPPM,
delegando sua instrucdo a Oficial, sempre que possivel, de patente superior ao do
indiciado, conforme art. 15 do CPPM.



Na atividade de Policia Judiciaria Militar, a delegacdo do seu
exercicio é feita por portaria do comandante, chefe ou diretor.
Em razdo da observancia da disciplina e da hierarquia, a
autoridade delegante pode e deve exercer fiscalizacdo
disciplinadora sobre o oficial (longas manus) a quem foi

delegada a atribuig&o.?°

A previsdo legal esta relacionada no CPPM, artigos 9° a 28, definido como
procedimento administrativo que consiste em atos de investigacao a fim de apurar a
ocorréncia de infracdo penal e sua autoria, com o carater de instruc&o provisoria, como

objetivo de que o titular da acéo penal possa exercé-la.

Observando que todas as atribuicbes de Policia Judiciaria Militar estéo
relacionadas com a apuracdo dos crimes militares, desde a noticia criminis até o
cumprimento dos mandados de prisdo expedidos pela Justica Castrense, sendo a
mais importante de suas atribui¢cdes a coleta de elementos de autoria e materialidade
dos crimes militares. Podendo ser dispensavel conforme critérios do art. 28 do CPPM

e prescindivel no caso de flagrante delito como estabelecido no art. 27 do CPPM.

Dessa forma, a finalidade do IPM reside, como exposto, na colheita preliminar
de provas com vistas a apuracao da ocorréncia de uma infracao penal militar, no caso
o crime militar, e sua respectiva autoria, através da atividade da policia judiciaria
militar, tendo como objetivo primordial colaborar com a formacg&o da convic¢do do

representante do Ministério Publico.

A partir da alterag@o legislativa supramencionada, a alteracdo dos paragrafos
do artigo nono do CPM, o tribunal do jari passou a ter competéncia para 0 processo e
julgamento dos crimes dolosos contra a vida praticados por militares das Forcas

Armadas em servigo ou em razéo da funcéo contra civil.

Art. 9° (...)

20 GIULIANI, R. H. A. Direito Processual Penal Militar. 32 Ed. Porto Alegre. Editora Verbo Juridico.
2011, p. 21.



§ 1° Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida
e cometidos por militares contra civil, serdo da competéncia do Tribunal do

Jari.

§2° Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida
e cometidos por militares das Forcas Armadas contra civil, serdo da

competéncia da Justica Militar da Unido, se praticados no contexto:

| — do cumprimento de atribui¢cdes que lhes forem estabelecidas pelo

Presidente da Republica ou pelo Ministro de Estado da Defesa;

Il — de acdo que envolva a seguranca de instituicdo militar ou de

missao militar, mesmo que néo beligerante; ou

[Il — de atividade de natureza militar, de operacdo de paz, de garantia
da lei e da ordem ou de atribui¢do subsidiaria, realizadas em conformidade
com o disposto no art. 142 da Constituicdo Federal e na forma dos seguintes

diplomas legais:

a) Lei no 7.565, de 19 de dezembro de 1986 - Cddigo Brasileiro de
Aerondutica;

b) Lei Complementar no 97, de 9 de junho de 1999;

c) Decreto-Lei no 1.002, de 21 de outubro de 1969 - Codigo de

Processo Penal Militar; e

d) Lei no 4.737, de 15 de julho de 1965 - Cddigo Eleitoral.

Essa alteracéo causou grande debate sobre a questédo da apuracao destes
delitos, seja através do Inquérito Policial Comum ou o IPM, de forma que se fixou o
entendimento de que a investigacao deve se manter perante a Autoridade Policial
Militar, pois a alteracao foi o forum de julgamento e n&do a apuracao do delito, haja

vista que a previséo legal permanece contida no art. 205 do CPM.

Sobre este entendimento, cabe observar também, a decisdo do Supremo
Tribunal Federal (STF) , que trata sobre a alteragdo do CPPM realizada pela Lei n.



9.299/96, considerando o IPM instrumento legal de apuracdo de crimes militares, no

caso em analise os dolosos contra a vida.

Crimes dolosos contra a vida — Inquérito — Julgada medida cautelar
em acao direta de inconstitucionalidade ajuizada pela Associa¢éo dos
Delegados de Policia do Brasil — ADEPOL contra a Lei 9.299/96 que,
ao dar nova redacado ao art. 82 do Cddigo de Processo Penal Militar
determina que “nos crimes dolosos contra a vida, praticados contra
civil, a Justica Militar encaminhard os autos do inquérito policial a
Justica Comum”. Afastando a tese da autora de que a apuragéo dos
referidos crimes deveria ser feita em inquérito policial civel e ndo em
inquérito policial militar, o Tribunal, por maioria, indeferiu a liminar por
auséncia de relevancia na arguicdo de ofensa ao inciso IV, do §1° e
ao 84°, do art. 144, da CF, que atribuem as policias Federal e Civil o
exercicio das fun¢des de policia judiciéria e a apuracéo das infracdes
penais, exceto as militares. Considerou-se que o dispositivo
impugnado ndo impede a instauragéo paralela de inquérito pela policia
civil, vencidos os ministros Celso de Mello, Relator, Mauricio Correa,
lImar Galvdo e Sepulveda Pertence — Relator para o ac6rdédo o Min.
Marco Aurélio. (ADI 1494 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Tribunal Pleno, julgado em 09/04/1997, DJ 18-06-2001 PP-00002
EMENT VOL-02035-01 PP00101).

Sob este prisma, apesar do forum de julgamento ter migrado a justica comum,
o procedimento de investigacdo manteve-se como funcdo da Autoridade Judiciaria
Militar, de forma que, embora ndo se trate de competéncia por prerrogativa de fungéo,
entende-se da mesma maneira o teor da leitura da Simula 451 do STF?%, que mesmo
de forma indireta, reconhece o estabelecimento de “foros especiais”, porém os
delimita na medida em que 0 agente pratica o0 ato criminoso apenas durante o efetivo

exercicio funcional.

Sob outra andlise, embora na fase investigativa administrativa, ndo teriamos a
figura deste tal “foro especial’, mas em uma interpretagdo extensiva da referida

Sumula, € possivel defender o entendimento que quando da ocorréncia de crime

21Sumula 451 do STF: A competéncia por prerrogativa de funcdo nao se estende ao crime cometido
apos a cessacao definitiva do exercicio funcional.



praticado por membro das Forcas Armadas, previsto na legislacédo castrense ou em
razao de sua funcéao (ratione legis), independente de dolo ou culpa, pela condicdo do
agente (ratione personae), pode-se deduzir que a apuracéo deste delito, geralmente,
pertenceria a autoridade judiciaria militar, resultante do principio doutrinariamente
denominado de “Policia Judiciaria Natural”, analogo ao do Juiz Natural.

A alteracéo legal, imposta pela Lei n°® 13.491/2017, gerou como consequéncia
a expansdo da competéncia penal militar, acarretando uma série de consequéncias

para a investigacdo, processo e julgamento dos crimes militares.

N&o obstante, o rol de crimes militares foi ampliado com a promulgacédo da Lei
n® 13.491/2017, que deu nova redagédo ao Inciso Il do art. 9° do CPM, estendendo
assim o entendimento de crime militar (impréprios) aos crimes tipificados no Cédigo
Penal e na legislacdo penal extravagante, como alguns exemplos, a Lei de Abuso de

Autoridade, Lei do Crime Organizado, Lei de Tortura e Lei de Crimes Ambientais.

Observa-se, portanto, que os crimes dolosos contra a vida, devem ser
investigados pela Justica Militar através de IPM, destacando que € incontroverso que

o foro para seu processo e julgamento € o tribunal do juari.

10. CAPITULO V — DA EXTINCAO DO TRIBUNAL MILITAR PORTUGUES EM
TEMPOS DE PAZ

Em Portugal, o Direito Penal e Processual Penal Militar passou por algumas
revisdes, a primeira em 1977, que se limitou ao nucleo de solugbes impostas pela
Constituicdo da Republica Portuguesa de 19762%2. Porém, s6 em 1994 surgiu a
primeira intengdo de revisdo das normas referentes a justica e disciplina militares, isso
se tornou necessario em detrimento do distanciamento do Cédigo de Justica Militar
(CIM) em detrimento do Direito Penal e Processual Penal comuns ap0s o
aparecimento do Codigo Penal de 1982 e do Codigo Processual Penal de 1987.

22 | EITAO, Alexandra. Coordenacéo de Jorge Miranda e Carlos Blanco de Morais. O Direito da Defesa
Nacional e das Forcas Armadas. Lisboa: Edicdes Cosmos, Instituto da Defesa Nacional, 2000. ISBN
972-762-190-2. 529 - 582.



Somente em 199723, determinou-se a integragdo do sistema de justica militar
no sistema penal e processual comum, com todas as implicacbes no que toca a
legislacdo penal material e processual, devido a quarta revisdo constitucional
portuguesa. Dentre as alteracdes advindas dessa revisédo, determinou-se a proibicao
de coexistirem, no mesmo ecossistema juridico, Tribunais com competéncia exclusiva
para julgamentos de certas categorias de crimes, excluindo, portanto, a jurisdicao

castrense portuguesa.

A Unica excecdao, a principio, seria durante a vigéncia de estado de guerra, e
com competéncia para o julgamento de crimes de natureza propriamente militares.
Assim, em decorréncia da obrigatoriedade constitucional, sdo extintos os Tribunais
Militares e criadas normas constitucionais para a formacao de um modelo de aplicacao

da justica militar.

Cabe pontuar que a extingao nao foi de pronto, houve um periodo de transicao
onde normas transitorias passaram a viger, com a finalidade de se criar uma legislacao
gue regulamentasse a composicao dos Tribunais de qualquer instancia com vista ao
julgamento de crimes militares. Dessa maneira, 0s partidos com representacdo na
Assembleia da republica desenvolveram projetos de lei, aprovados na generalidade,

até consolidar-se os textos finais.

Dentre os motivos que foram determinantes para a extincdo dos Tribunais
Militares, foi a reducdo significativa de processos protocolados junto aos 6rgdos

competentes. Como dito anteriormente, apesar da reforma a Constituicao.

A Lei n® 105/2003%4, de 10 de Dezembro (LOFTJ) reparte a competéncia das
varas criminais das Comarcas de Lisboa e Porto, pelas sec¢bes criminais dos
Tribunais da Relacédo de Lisboa e Porto e pela seccéo criminal do Supremo Tribunal
de Justica. Em oposicdo a essa desconcentracdo, em Lisboa, a competéncia

23 COSTA, Eduardo, - A Justica Militar Portuguesa — Presente, Passado e Futuro. Jornal do Exército.
Lisboa: Estado-Maior do Exército. Ano 2013. Edicdo 03. Pg. 18 — 21.

24 Lei aprovada em decorréncia da quarta alteracéo constitucional e republicacdo da Lei n°® 3/99, de
13 de Janeiro (LOFTJ)



jurisdicional, passou a dificultar o julgamento de crimes estritamente militares

relacionados com o Exército, em razéo de ser o ramo com a maior dispersao territorial.

Ocorreu, por consequéncia, uma centralizacdo desproporcional, e 0 aumento
do tempo para fins de prestacao judicial nos julgamentos dos processos protocolados.
Essa opcao pela descentralizacéo por Lisboa e Porto, concentrando, respectivamente
os distritos judiciais de Lisboa e Evora e Porto e Coimbra, garantiram a necessidade
de desconcentracdo da administracdo da justica, quanto ao julgamento de crimes

propriamente militares.

A extin¢do dos Tribunais Militares, determinada pelo imperativo constitucional
decorrente da reforma de 1997, provocou a necessidade de criagcdo desse novo

modelo que desse resposta ao deslocamento de competéncia.

Finalmente, em 18 de setembro de 2003, forma aprovados, na Assembleia da
Republica, os textos finais que vieram a ser posteriormente promulgados. No entanto,
foi somente em 2004 que, de fato, se operou a extingdo de protocolos processuais
nas juntas judiciarias castrenses, e deslocado os julgamentos para 0s 6rgaos penais
comuns. De forma que os Unicos processos que permaneceram para julgamento

foram aqueles que ainda n&o haviam transitado em julgado.

De forma analoga, € possivel fazer referéncia a Argentina, que decretou a
extingdo de sua Justica Militar em tempo de paz. Segundo a Lei n°® 26.39438, que
entrou em vigor em 28 de fevereiro de 2009, os militares argentinos que cometam
delitos seréo julgados pela Justica Federal e deverdo submeter-se ao Codigo Penal

como qualquer cidadéo.

Importa salientar que o Codigo Penal Militar argentino revogado previa, em seu
art. 870, a punicao de delitos comuns, nos casos submetidos a jurisdicao militar, pelas
disposi¢des do Cddigo Penal, e, havendo previsdo do mesmo fato na legislacao militar

e comum, aplica-se a pena mais grave?°.

25 |gounet; Igounet, 1985, p. 405.



Art. 870. — Los delitos por violacién de la ley penal comun o de una ley especial,
en los casos sometidos a la jurisdiccion militar, seran reprimidos con arreglo a
las disposiciones del Codigo Penal o de la ley especial violada, salvo las

modificaciones establecidas en el capitulo siguiente.

Cuando un mismo delito estuviere previsto, a la vez, por este codigo y por el
Cédigo Penal, o por las leyes especiales de la Nacién, y fuere sancionado con
distintas penas, los tribunales militares aplicaran las disposiciones legales que

impongan la pena mayor o mas grave?s,

Atualmente, foi atribuida & Comarca de Lisboa a competéncia para julgar os
crimes estritamente militares cometidos no distrito judicial de Lisboa e Evora. E a
Comarca do Porto foi fixada a competéncia para julgamentos de crimes estritamente
militares ocorridos no distrito judicial do Porto e de Coimbra.

A semelhanca dos juizes militares foi criada a figura de assessor militar junto
do Ministério Publico. Esse novo servidor funciona como colaborador - especialista -

do Ministério Publico para a area dos crimes estritamente militares.

Foi realizada uma severa reducdo, no Codigo de Justica Militar, quanto a
tipologia dos crimes estritamente militares, contribuindo, portanto, para a diminui¢ao

da atividade dos Tribunais.

A partir deste novo modelo, que passou a melhor servir a Instituicdo Militar,
passou a criar Seccdes e Varas Criminais para o julgamento especifico de crimes
estritamente militares, de forma a, ainda assim, contar com um coletivo de juizes com

representacao militar.

Se nao existirem militares com graduacao em Direito a escolha dos assessores
militares devera recair naqueles que ja tenham estado ligados a esta area, como
sejam aqueles que ainda estdao a desempenhar, ou desempenharam, fungdes nos
Tribunais Militares Territoriais como Juizes, Promotores de Justica e Defensores

Oficiosos.

26 Codigo de Justica Militar Argentino



De fato, € necessario pontuar que é uma reforma recente e, a principio,
deslocada das peculiaridades do Brasil. No entanto, é importante abrir a reflexdo se
de fato um Orgdo judiciario militar ainda atende aos principios que acenam a
efetividade e proporcionalidade judiciaria que sdo corolarios da Constituicdo Federal
de 1988.

11. CAPITULO VI - DAS PECULIARIDADES DO DIREITO PENAL MILITAR E
SUA LEGITIMIDADE NO CONSTITUCIONALISMO

A primeira dificuldade no sentido de se estabelecer uma reforma no sistema
penal militar vem do fato de sua jurisdicdo militar ser ligada a ideia de ter sido
instrumento dos regimes autoritarios do século XX, havendo fortes correntes no

sentido de sua extingdo nos paises em que ainda ela existe.

Trés sdo os modelos de sistemas penais militares pelo mundo: o tradicional,
também denominado, de codificacdo integral, por possuir num mesmo texto legislativo
normas de Direito Penal, Direito Processual Penal e Disciplinar Militar; o modelo
autdbnomo, em que ha codificacbes separadas tratando de Direito Penal Militar e
Processo Penal Militar e o sistema de incriminagéao conjunta, que insere as normas de

direito penal militar nos textos legislativos comuns.

Analisando as posturas dos diversos paises pelo mundo no que concerne ao
trato do Direito Penal Militar, percebe-se que, durante o século XX, muitos dos paises
gue sempre adotavam os modelos tradicional e autbnomo quanto ao ordenamento
repressivo castrense passaram, por razées histéricas e politicas, a adotar o sistema

de incriminacdo conjunta como, por exemplo, a Franca e a Alemanha.

Entre os paises que ainda adotam sistemas penais militares especializados,
merecem destaque a Italia, a Espanha e a Holanda que, adotando o modelo de
codificacdo autbnoma tal qual o Brasil, respectivamente, adotaram, o Cédigo Penal
Militar de Guerra quando dos Conflitos no Iraque e no Afeganistéao (Italia); passou-se

a utilizar o termo “conflito armado” em substituicdo ao termo “guerra”, em codigo recém



aprovado no ano de 2015 (Espanha); e insere e tipifica no Cédigo Penal Militar os

crimes de guerra, contra a humanidade e Genocidio (Holanda).

No que concerne a jurisdicao militar h& duas classificacdes que tentam explicar
os sistemas pelo mundo. A mais simplificada subdivide os sistemas em i) modelo

saxao; ii) modelo europeu continental e iii) modelo de situacdes excepcionais.

Na classificagdo complexa, os sistemas se subdividem em i) sistema anglo-
saxao; ii) sistema latino-romanista; iii) sistema dos paises comunistas; iv) sistema de

jurisdicdo excepcional e v) sistema dos paises ibero-americanos.

Considerando as peculiaridades da Justica Penal Militar, € importante
conhecer como ocorre 0 processamento e julgamento dos militares, uma vez que
nao seria proporcional nem razoavel que esses tivessem 0 mesmo tratamento que

0S civis.

Nesse sentido, parte da doutrina e da jurisprudéncia defendem a aplicacao
do Principio da Insignificancia desde que observadas algumas cautelas, haja vista os
bens juridicos protegidos pela legislacdo castrense, principalmente 0s principios
constitucionais da hierarquia e disciplina que sao as vigas mestras das instituicbes

militares.

Considerando que a Justica Militar € uma justica especializada, a doutrina
diverge acerca do cabimento ou ndo do principio da insignificancia, por exemplo,
sendo que alguns admitem sua aplicabilidade como qualquer outro principio
norteador, sustentando que sua aplicagcdo merece certa cautela, enquanto outros

alegam sua ilegitimidade no contexto do Direito Penal Militar.

Para aqueles que entendem pela sua nédo aplicagdo no ambito da Justica
Militar, a tese se baseia nos fundamentos das Instituicbes Militares, isto €, disciplina
e hierarquia, de maneira que a falta de punicdo daquele que nao observou tais

fundamentos desencadeia um estimulo as condutas indisciplinadas.



A sua nao aplicacéo se traduz na necessidade de preservacéo da regularidade
das instituices militares, de forma que a punicdo deve ser imposta independente

do desvalor da conduta para que sirva de exemplo e ndo mais aconteca.

Para quem defende a aplicacdo de forma parcial, com certa cautela,
considerando que o objetivo € preservar a ordem militar, a incidéncia do principio
da insignificancia somente poderia ocorrer nos casos em que ndo haja prejuizo aos

valores institucionais.

A titulo de exemplo, o Cddigo Penal Militar em alguns dispositivos admite
expressamente a aplicacdo do principio da insignificancia, permitindo ao julgador
a substituicdo da sancdo penal por sancdo administrativa. Um exemplo é o artigo
240, paragrafo primeiro, no qual estabelece que havera reducéo da pena quando se
tratar de crime de furto cujo valor do objeto subtraido for de pequeno valor, ou seja,

ndo exceda a um décimo da quantia mensal do mais alto salario-minimo do pais.

Art. 240. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:

Pena - recluséo, até seis anos.

Furto atenuado

§ 1° Se 0 agente € primario e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode
substituir a pena de reclusédo pela de detengéo, diminui-la de um a dois tergos,
ou considerar a infragdo como disciplinar. Entende-se pequeno o valor que ndo

exceda a um décimo da quantia mensal do mais alto salario-minimo do pais.

N&o obstante, ao reconhecer o principio da bagatela na estrutura do direito
militar pelo magistrado enseja outras consequéncias. A titulo de exemplificagéo, &
possivel citar a possibilidade de arquivar o inquérito policial militar (IPM), na hipétese

de desclassificar o crime para uma infragao disciplinar.

Dessa maneira, quando do julgamento da causa, o Juiz ou o Conselho de
Justica poderdo reconhecer que o fato € mera infragdo disciplinar, implicando na
absolvicdo do acusado, e a remessa dos autos ao Comandante para as providéncias

repressivas do fato.



A possibilidade de punir a conduta somente na esfera administrativa confere a
autoridade judiciaria o poder de solucionar satisfatoriamente o conflito, adotando uma

postura minimalista e admitindo, assim, 0 aspecto subsidiario do Direito Penal.

Sobre esse paradigma especifico, sdo varios os estudos que atestam a relacao
causal identitaria de tropas disciplinadas e, em face disto, operacionais por exceléncia

(eficientes), mesmo diante das surpreendentes altera¢des da sociedade civil.

De facto, o Direito & fortemente influenciado pelas realidades sociais,
econOmicas, culturais ou politicas e o legislador tem de estar atento e,
constantemente, aperfeicoar e adaptar a legislacdo as novas realidades
econdmico-sociais. A tudo isto a comunidade castrense ndo pode ficar
indiferente, exigindo-selhne um grande esforco de adaptacdo aos novos
tempos. Adaptagcdo que, por um lado, deve permitir o estabelecimento de
normativos coerentes com os desafios e as conquistas da sociedade moderna,
mas, por outro lado, o seu enquadramento legal e, concretamente, disciplinar,
nao pode deixar de ter em consideracdo a necessidade de salvaguardar a
especificidade da sociedade castrense, o normal funcionamento de uma
instituicdo especialmente organizada, com base nas ideias estruturantes de
missdo, de hierarquia, de coesdo e de seguranca. E precisamente a
salvaguarda destes valores que enforma axiologicamente o direito penal e o
direito disciplinar militares, pois tal salvaguarda é condi¢cdo da eficiéncia e

eficacia na prossecugdo das missdes atribuidas as Forcas Armadas.?’

No 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 no caso de crime comum?,

27 LEITAO, Vitor Manuel Matos. A disciplina militar como elemento essencial do funcionamento
regular das Forcas Armadas. Tese apresentada no Instituto de Estudos Superiores Militares de
Portugal. 2010. Disponivel no site do IESP.

28 330 exemplos classicos dessa possibilidade a captura e a prisdo do desertor, e a colocacdo sob
menagem forcada do insubmisso. Da mesma forma, durante a investigacdo policial militar, o
encarregado do Inquérito Penal Militar podera efetuar a detencéo cautelar do indiciado que cometer
crime militar préprio, por até 30 dias, sem necessidade de ordem da autoridade judicial competente,
gue devera, entretanto, ser comunicada.



Pela formacao evidentemente peculiar da Justica Militar, a criagcdo do Conselho
Nacional de Justica, ndo incluiu membros da Justica Militar em sua composicao,

apesar de ter contemplado todos os 6rgdos do Judiciario.

No que diz respeito a funcéo da pena no Direito Penal Militar em tempo de paz,
ha divergéncias doutrinarias que vado desde a ideia de que ndo se deveria fazer
diferenciac@o entre os sistemas quanto a este aspecto, até consideracdes no sentido
de que a funcdo da pena seria “reafirmar o Direito Penal Militar e os valores a ele

inerentes”.

A punicdo é um dos argumentos mais utilizados para permitir a possibilidade
de seguranca. Os mais entusiastas e, certamente, 0s que buscam apoiam em uma
sociedade consumida pelo medo, consideram a pena a garantia de menos delitos?®
inclusive, qualquer medida para diminuir o nimero de praticas delitivas esta atrelado

ao aumento de penas e diminui¢ao de garantias.

Alia-se, aqui, ao entendimento no sentido de que, também em tempo de paz, a
funcdo da pena seria preventivo geral negativa, exercendo forte influéncia dissuaséria

aos seus destinatarios.

Mas o grande diferencial quanto as penas no ambito do sistema penal
castrense é quanto ao regime penitenciario, devendo haver uma especial atencdo ao
fato de que o militar condenado a pena privativa de liberdade superior a 2 (dois) anos,
por crime militar ou comum, fica sujeito a ser excluido da sua respectiva For¢a ou
Corporacao, podendo alimentar o ja atribulado sistema prisional comum brasileiro,
sem que haja qualquer tipo de reinsercdo a sociedade e, muito menos, diferente do
que ocorre em outros paises como a ltalia e Espanha, recuperagédo a fim de seu

restabelecimento para a carreira das armas.

Além disso, o fato de se submeterem os militares ao mesmo sistema

penitenciario que os sentenciados comuns, gera problemas de duas ordens: ou 0s

29 MORO, SERGIO. Ministério da Justica e Seguranca Publica: pacote anticrime. Pagina inicial.
Disponivel em: < https://www.justica.gov.br/seus-direitos/elaboracao-legislativa/projetos/anticrime-1>
Acesso em: 16 de Set de 2019



coloca em risco no que diz respeito a sua vida, incolumidade fisica e outros direitos
fundamentais, haja vista ser isso potencializado pela atividade que exercem; ou corre-
se 0 risco de serem cooptados pelo crime organizado, para quem seus conhecimentos

e aptiddes seriam extremamente (teis.

A tutela realizada pelo sistema repressivo castrense, portanto, se da em dupla
via: de um lado visa a proteger a soberania (ou, no caso dos Policiais Militares, a
eficiéncia na manutencado da Seguranca Publica) e, por outro, proteger as populagées

civis, os Direitos Humanos, dos arbitrios do Estado e dos excessos da guerra.

Essa realidade na qual se busca a tutela do sistema penal castrense é ampliada
pelo fato de que, mesmo naqueles estados que néo estejam envolvidos em guerras
de defesa, dissolucdes intestinas, na luta contra o terrorismo e criminalidade
organizada, etc., ha sempre a possibilidade de suas Forcas Armadas serem utilizadas
em Operacdes de Paz ou, como no casos de diversos paises europeus, em operacoes
conjuntas como as da OTAN em que ha preocupacdo quanto ao respeito as normas
de Direito Internacional Publico, mais notadamente de Direito Internacional dos
Direitos Humanos e de Direito Internacional dos Conflitos Armados, cuja infracdo pode
consubstanciar em infracéo ao Direito Penal Internacional, especialmente as normas

do Tribunal Penal Internacional.

12. CAPITULO VII —= CONCLUSAO

O Direito Penal Militar e os sistemas de jurisdicdo militares possuem bases
histdricas bastante remotas, havendo, ja na Antiguidade, sobretudo entre os gregos,
hebreus e, principalmente, romanos, normas referentes as condutas dos militares em

suas atividades.

A primeira legislacdo penal militar aplicada no Brasil advindo da Coroa de
Portugal e Algarves foram justamente os “artigos de guerra” do Conde Lippe que, nada
mais eram que a “parte penal” das ordenangas promulgadas pelo Marqués de Pombal

a fim de organizar a Armada Portuguesa para a Guerra contra a Espanha.



Da mesma forma que muitos paises da Europa, o Brasil teve, no ambito do
Direito Penal Militar, uma codificacdo bastante tardia, tendo sido aplicados por todo o

Império os artigos de guerra do Conde Lippe.

E tarefa precipua da ciéncia do Direito colocar o direito posto em contato com
0 espirito do seu tempo e reconhecer ou desconhecer sua legitimidade a partir desse
espirito. Foge-se, portanto, a ideia positivista juridica no sentido de se analisar o
Direito tdo somente sob o prisma formal, buscando analisd-lo sob sua vertente

material.

Em primeira andlise, a afirmacdo de legitimidade e efetividade da Justica
Militar Brasileira, presente neste estudo, pautou-se da posicdo que ostenta, até o

presente momento, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

A Carta Magna, precedida de amplo debate entre os diversos setores da
sociedade e os integrantes da Assembleia Nacional Constituinte, que, pela primeira
vez ampliou os objetivos fundamentais do Estado e, ao fazé-lo, orientou a
compreensao e interpretacdo do ordenamento constitucional pelo critério do sistema

dos direitos fundamentais.

Dentre esses objetos ampliados podemos citar a dignidade da pessoa humana,
traduzida no sistema de direitos constitucionais, de forma que é vista como o valor
essencial, que d& unidade de sentido & Constituicdo Federal, blindado pela proibicdo

de deliberacéo de propostas de emenda tendentes a aboli-lo.

Dessa maneira, 0 sistema  constitucional, visto como expressdo de uma
ordem de valores, passou a orientar a interpretacdo do ordenamento juridico brasileiro

em seu conjunto.

O Brasil como um pais historicamente marcado pela facilidade de aprovacao
de emendas constitucionais, torna essa blindagem relevante e, em razao dela, a

Justica brasileira, incluindo a Militar, efetivamente cumpre o seu papel. Dentre os



varios principios constitucionais colocados a disposi¢cdo do cidaddo, assume vital

importancia o da inafastabilidade do acesso ao Judiciario.

E possivel afirmar, portanto, que o sistema constitucional nacional foi moldado
em principios favoraveis a sociedade, ou seja, orientadores basilares de um sistema,

gue direcionasse seus intérpretes, de forma a atingir a melhor harmonia .

Assim, o texto maior auxilia na influéncia a Justica Militar brasileira, ao pontuar
explicitamente a vedacdo de juizo ou tribunal de excecdo; a proibicdo da
irretroatividade da lei penal, salvo para beneficiar o réu; a impessoalidade da pena,
gue conceitua a intranscendéncia da pena; a individualizacdo da pena; a
impossibilidade de aplicagédo de pena de morte em tempos de paz; a proibicdo das
penas de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento e cruéis, dentre

outros.

A escolha do constituinte original pela dignidade da pessoa humana e demais
pelos direitos fundamentais € observada como valor essencial que da unidade de
sentido a Constituicdo, promovendo a devida orientacdo do intérprete, ou seja, 0s

integrantes do Poder Judiciario — dentro dela, os membros da sua Justica Penal Militar.

A Justica Militar brasileira esta, inegavelmente, integrada ao Poder Judiciario

nacional, tendo como fonte o préprio texto da Constituicdo Federal.

Art. 92. Sdo 6rgaos do Poder Judiciario:

| - o Supremo Tribunal Federal;

I-A o Conselho Nacional de Justica;

Il - o Superior Tribunal de Justica;

[I-A - o Tribunal Superior do Trabalho;

[l - 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;

VIl - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e

Territérios.



A permanéncia da Justica Militar causa um desconforto aparente frente aos
principios constitucionais de 1988, em razao de se servir de um sistema burocratico,
altamente custoso para a Unido e para os Estados, para processar e julgar um setor

de classe especifico.

A andlise do modelo de Estado em que se insere determinado direito posto é
extremamente importante no que concerne a sua legitimidade, haja vista que € por
meio dela que se pauta a coeréncia do ordenamento com o modelo politico social em

gue se insere.

O modelo Estado Democrético de Direito estabeleceu uma série de principios
gue devem nortear o seu sistema penal, como o principio da legalidade, a funcéo
preventiva e o principio da dignidade humana, dos quais decorrem uma série de outros

subprincipios.

No ambito do Direito Penal Militar, a aplicacao dos referidos principios é mais
complexa, haja vista que deve ser aliada a outros fundamentos, notadamente, a
defesa da soberania da patria, missédo das For¢cas Armadas, que pautadas nos vetores
valorativos da hierarquia e disciplina, € funcao do referido ramo do direito reforcar.

Hierarquia e disciplina passam a nao ser, assim, 0s Unicos bens juridicos
diferenciadores e legitimadores do sistema de Direito Penal Militar, nem os mais
importantes, pois seriam apenas bens juridicos instrumentais a tutelar algo bem mais
importante que seria, no ambito das Forcas Armadas, reforcar a eficiéncia destas
instituicbes no objetivo de garantir a seguranca externa e interna do Estado
Democratico de Direito e, no ambito das Policias Militares e Corpos de Bombeiros
Militares, garantindo a ordem publica e, assim, em ambos os casos, a normalidade da

vida em sociedade no Estado Democratico de Direito.

Existe uma dissonancia aparente com o sistema, haja vista que varios

segmentos da sociedade, como por exemplo, o empresarial, tributario, consumidor,



familia, agrario, meio ambiente, dentre outros, ndo comportaram a criacado de Justica

da Empresa, dos Tributos, do Consumidor, da Familia, Agraria, do Ambiente e outras.

No Brasil, se ha consenso no sentido de que deve haver uma reforma do
sistema penal castrense, ha dissenso no que diz respeito em que rumo esta deve se

dar.

Ao tutelar as Forcas Armadas e as policias militares como institui¢cdes, o Direito
Penal Militar, assim como o Direito Penal comum serve para que o cidadao militar e o
préprio civil ndo sejam afetados em sua dignidade humana de forma arbitraria pelo
Estado.

Tem-se, portanto, a funcdo de tutelar bens juridicos especiais cuja lesédo
implicaria na prépria ineficiéncia das referidas instituicbes no mister de assegurar a
paz social, tanto no ambito externo quanto no interno, bem como tutelar os préprios

direitos fundamentais nas situagcdes em conflito.

Além da hierarquia e disciplina, podem ser considerados como bens juridicos
penais a serem tutelados pelo sistema repressivo castrense, bens inerentes as
missdes das instituicdes militares, como a neutralidade politica, o dever militar, o

servico militar, a coesao da tropa etc.

Tal espectro valorativo é extremamente dificil de restringir, haja vista se basear
na “vida da caserna”, atividade peculiar desses especialissimos servidores do Estado,
gue servem a sociedade nessas instituicdes primarias que assumem caracteristicas

de instituicdes fechadas.

Tais consideracoes justificam a jurisdicdo militar especializada tal como posta
no Brasil, como escabinato, tendo em vista que no processo de formacgao do direito,
um érgéo colegiado misto, composto por um juiz conhecedor do Direito e outros juizes

leigos, enriquecem o “dialogo da culpabilidade”.



A ideia de legitimacéo do Direito Penal Militar, no sentido de que este deve se
aproximar, cada vez mais, do Direito Penal comum, muito embora seja intuitiva, ndo
encontra respaldo nem na realidade, nem no tratamento dado ao tema pela

Constitui¢ao.

Certo € que o Poder Constituinte Originario concebeu um necessario
tratamento especial ao sistema repressivo castrense, haja vista que este serve como
regime de reforco da especial relacdo de sujeicdo que determinados cidadaos tém em

relacdo as missfes constitucionais das instituicées militares.

Como respostas a estas indagacdes defende-se a tese de que a autonomia do
Direito Penal Militar e seu subsistema repressivo sédo legitimos tendo em vista que,
muito embora haja similitude com o sistema de Direito Penal comum, ha uma gama

de peculiaridades que possibilitam uma sistematizacao diversa.

Essas peculiaridades inviabilizam, ou pelo menos, tornam contraproducente a
existéncia de uma Parte Geral comum, como tem sido a tendéncia de alguns

ordenamentos modernos.

Por outro lado, muito embora a autonomia do Direito Penal Militar seja legitima,
defende-se que o ordenamento repressivo militar, tal como posto no Brasil, encontra
déficit de legitimidade que, ndo obstante ndo o cologque em contraposicdo com o
Estado Democrético de Direito e o contexto social (contexto de emprego das Forcas
Armadas e outras corporacdes militares), traz dificuldades ndo s6 na aplicacao de
suas normas pelos tribunais, mas, também, na prépria operacionalidade das missdes

militares.

Propbe-se que, na busca da diminuicdo desse “déficit de legitimidade”, muito
embora a solucéo intuitiva seja harmonizar o Direito Penal Militar ao Direito Penal
comum (coisa que vem ocorrendo no Brasil desde o inicio do século XX), os
paradigmas a serem levados em consideracéo a fim de nortearem possiveis reformas

do sistema repressivo militar devem ser as atuais formas de emprego das forcas e



corporacfes militares, com especial preocupacdo quanto a uma codificacdo dos

“crimes de guerra”.
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