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INTRODUCAO. O tema é dos mais caros aos Oficiais das Instituicdes Militares no Brasil
(Forcas Armadas [FFAA] no ambito da Unido e Forcas Auxiliares [FA] — Policia Militar e
Corpo de Bombeiro Militar - no ambito das Unidades da Federagdo), pois diz respeito a Lei
que cuida do devido processo legal para a cassacdo do posto e da patente do Oficial, julgado
indigno ou incompativel com o oficialato. A matéria é de estatura constitucional, pois cuida
do processo e julgamento da perda da vitaliciedade! do Oficial adquirida ao ser promovido a
segundo tenente na Instituicdo Militar, por ato do Presidente da Republica no caso de Oficiais
das FFAA (art. 142, 8 3° 1, CF) ou por ato do Governador no caso de Oficiais das FA
(conforme estabelecido nas ConstituicOes Estaduais).

Trata o tema, pois, de matéria de competéncia exclusiva do Poder Judiciario o
qual, constitucionalmente, ¢ o Juiz natural para processar e julgar o integrante do Poder
Executivo (Oficial Militar), processo este que € realizado no ambito da Unido perante o
Superior Tribunal Militar (STM) (art. 142, § 3° VI e VII, CF) e no ambito dos Estados
perante os Tribunais de Justica Militar (TJM) ou pelos Tribunais de Justica (TJ) onde
aqueles ndo existirem (art. 125, § 4°, CF). Como ha uma simetria de tratamento entre 0s
militares das FFAA e das FA (art. 42, § 1° CF), a perda do posto e da patente deve ter uma
Unica solucdo: a judicial.

A incompatibilidade da lei com a Constituicdo Federal. A incompatibilidade de uma Lei
ou de dispositivos de uma lei diante da nova CF torna aquela invalida ou revogada, mediante
0 instituto da ndo recepcdo da norma, porquanto nosso ordenamento juridico exige que
qualquer lei ou ato normativo anterior a CF vigente se coadune e se harmonize com 0s
principios basilares da nova Lei Maior. Assim, para verificagdo de validade de uma lei
anterior a CF, obrigatoriamente, ha de ser examinada sua compatibilidade, vez que qualquer
dispositivo legal incompativel ser& considerado invalido e ndo recepcionado ao ordenamento
juridico atual.

Se a lei que confronta a CF é anterior a esta, temos a hipo6tese da ndo recepgao; e
se a lei conflituosa com a CF foi editada apos a promulgacdo desta, teremos a hipdtese da
inconstitucionalidade da lei.

O controle de constitucionalidade existe antes do projeto de lei virar lei
(preventivo), bem como depois da lei ter ingressado no sistema normativo (repressivo). E
realizado de forma preventiva pelo préprio Poder Legislativo, ainda no processo da
elaboracdo da lei, pelas Comissdes de Constituicdo e Justica e de Cidadania, ou pelo Chefe do
Poder Executivo por meio de veto juridico ou politico ao projeto de lei aprovado pelo

1 CAPEZ, Fernando. ROTH, Ronaldo Jodo. O processo de indignidade ou incompatibilidade com o oficialato e
0 processo do conselho de justificacdo: tratamento isondmico e recursal, Direito Militar — Doutrina e
Aplicacbes, Coordenado por Dircéo Torrecillas Ramos, Ronaldo Jodo Roth e llton Garcia, Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011, pp. 143/166.
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Legislativo. Esse controle preventivo também poderad ser excepcionalmente exercido pelo
Poder Judiciario por meio de Mandado de Seguranca, de impetracdo exclusiva a
parlamentares, a fim de garantir o devido processo legislativo. E o controle é realizado de
forma repressiva pelo Poder Judiciario, através de acdo, declarando a inconstitucionalidade
de uma lei j& editada ou de determinado dispositivo de lei.

O controle de constitucionalidade repressivo exercido pelo Judiciario pode se dar
pelo sistema abstrato ou concreto. O primeiro ocorre por meio direto, via acdo judicial a ser
analisada de forma concentrada e de competéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), nos
termos do art. 102, I, “a”, da CF. O segundo ocorre por meio indireto (por via de defesa ou
excecao) de forma difusa, perante qualquer Juizo ou Tribunal.

Verifica-se, portanto, que o exame de compatibilidade da lei ou de seus
dispositivos diante da CF é condi¢do sine qua non de afericdo de sua validade.

Lei atual do Conselho de Justificacdo (CJ). No ambito da Unido vigora a Lei Federal n°
5.836/72, a qual disciplina o processo especial a que deve se submeter o Oficial das Forcas
Armadas — militar de carreira — para se ver julgado diante da incapacidade de permanecer
na ativa, criando-se, a0 mesmo tempo, condic¢des para se justificar (art. 1°).

Assim, submete-se ao referido processo o Oficial que for acusado oficialmente
nas hipoteses previstas em Lei: a) procedido incorretamente no desempenho do cargo; b) tido
conduta irregular; ou c) praticado ato que afete a honra pessoal, 0 pundonor militar ou o
decoro da classe (art. 2°, I).

Dispde, portanto, a referida Lei, que o CJ é composto por trés conselheiros
(Oficiais das FFAA) nomeados pela autoridade competente para processar no ambito
administrativo de caserna (art. 5° o justificante (aquele que sofre o processo),
estabelecendo o rito procedimental a ser seguido, instrucdo probatéria e julgamento da
matéria. O julgamento dos conselheiros (Comissdo processante) é submetido a apreciacdo da
autoridade administrativa competente, que determinou a instauracdo do referido processo,
para tomar uma das decisdes: a) arquivamento do processo, se julgado procedente a
justificacdo; b) aplicacdo de pena ndo exclusoria; c) transferéncia do justificante para a
reserva; d) remessa dos autos ao Juiz Auditor em decorréncia de crime apurado; €) remessa
ao Superior Tribunal Militar, se o justificante for julgado culpado; ou se o crime a que
fora condenado com pena privativa de liberdade até dois anos, revele a incapacidade do
justificante de permanecer na ativa ou inatividade.

Enviados os autos do processo do CJ ao Poder Judiciario (Superior Tribunal
Militar) este julgara aquele em instéancia unica (art. 14), garantindo a lei ao justificante sua
defesa, por escrito, contra a decisdo do CJ (art. 15), devendo se aplicar subsidiariamente as
normas do Codigo de Processo Penal Militar (CPPM) ao referido procedimento (art. 17).

Em sintese, a Lei Federal n° 5.836/72 estabelece que o processo especial do CJ
possui rito bifasico: a) cuja primeira fase é administrativa e b) cuja segunda fase € judicial.
E, pois, um processo judicialiforme? que depende da apuracdo dos fatos no ambito
administrativo em face da acusacdo ali imputada contra o justificante e se aperfeicoa e €
concluido, na fase judicial, com o pronunciamento e julgamento do Tribunal competente do
Poder Judiciario (art. 142, 8 3°, inciso VI e VII, CF).

2 ROTH, Ronaldo Jodo. A prescrigdo, os recursos e a atuacdo do Ministério Publico no Conselho de
Justificagdo, in TEMAS DE DIREITO MILITAR, S8o Paulo: Suprema Cultura, 2004, p. 43.
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Assim, diante das premissas ora postas, podemos incursionar para 0 tema
proposto a fim de demonstrar que a atual Lei do CJ de 1972 é incompativel com a CF de
1988, portanto, ndo foi recepcionada.

DESENVOLVIMENTO. De uma forma objetiva, diante do diminuto espago para maiores
incursdes sobre o tema, € de se apontar os vicios legislativos concretos da referida Lei n°
5.836/72 que a incompatibilizam com a CF.

Violacdo da separacdo dos poderes. De imediato, entendemos que a Lei 5.836/72 ¢
incompativel com a CF, porquanto dispde sobre um processo judicialiforme que, na
primeira fase, exclusivamente administrativa, processa o oficial integrante das FFAA por
matéria ético-disciplinar, e, ao final, se julgar que o mesmo é incapaz de permanecer na
condicdo de oficial, envia os autos do processo ao Poder Judiciario (STM). E, na segunda
fase, depois de oportunizada uma defesa escrita contra a decisdao que Ihe foi desfavoravel na
caserna, o integrante das FFAA sera julgado pelo STM, podendo perder o posto e a patente
e, por consequéncia, a vitaliciedade.

Ora, como admitir que o Poder Judiciario aplique punicéo disciplinar (perda
da vitaliciedade) de um servidor do Poder Executivo, como ocorre hoje? Essa simples
situacdo viola inequivocamente o principio da separacao dos poderes (art. 2° da CF), pois
cabe a cada um dos Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) decidir com exclusividade
sobre questdes administrativas (disciplinares) do servidor que integre seus quadros, sob pena
de inadmissivel interferéncia de um Poder (Judiciario) no outro (Executivo).

Da_inexisténcia de recurso. Conforme estabelece a Lei sob comento, o Poder Judiciério
(STM) decide em instancia Unica (art. 14) a punicao disciplinar de um integrante do Poder
Executivo (Oficial das FFAA), ndo cabendo qualquer recurso da decisdo. Ora, se a matéria
geradora do processo do CJ é de natureza administrativa e ético-disciplinar, a simples
auséncia de ampla defesa e garantia aos recursos a ela inerentes (art. 5°, LV, CF) torna a
referida lei incompativel com a Lei Maior. E de se reconhecer que, se a matéria julgada é de
natureza disciplinar, o Orgdo do Poder Judiciario, em flagrante afronta a CF, foi
transformado em instancia recursal administrativa de servidor do Poder Executivo, situacéo
inadmissivel em nosso ordenamento juridico diante da independéncia e separacdo dos
poderes (art. 2°, CF).

Da auséncia_de contraditorio e da ampla defesa. Nesse aspecto, ha de se fazer uma
separagdo. O processo é judicialiforme apresentando duas fases, a administrativa e a
judicial. Na fase administrativa, existe a acusacdo baixada pela prépria Administracao
Militar contra o seu integrante (Poder Executivo), assegurando a lei a instrucéo probatdria e a
producéo de provas, para se permitir o julgamento da matéria administrativa. Na fase judicial
0s autos seguem ao Judiciario (STM), onde é aberto vista ao justificante para simples
manifestacdo por escrito em sua defesa (art. 15). Logo, a despeito da lei ndo permitir ao
justificante a producdo de provas (oral, documental, pericias ou diligéncias), em
inequivoca violacéo aos principios da ampla defesa e do contraditorio, o Judiciario julga a
matéria disciplinar, sem processo, ao arrepio da CF.

Nesse passo, a lei do CJ imp0&e ao Poder Judiciario julgar matéria cuja prova
foi produzida no ambito administrativo (Executivo) e ndo perante o Juiz natural
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(Judiciario). A situacdo é incompativel e insustentavel, vilipendiando principios (art. 2°),
direitos e garantias fundamentais da CF (art. 5°, LIII, LV).

Da violacdo do juiz natural. De acordo com a diccdo da Lei n°® 5.836/72, € inegavel que a
matéria apreciada por meio de CJ é de natureza eminentemente disciplinar, de modo que, uma
vez iniciado e instruido o processo na sua primeira fase perante o Poder Executivo, caberia
a este também encerréa-lo diante da indubitavel natureza da matéria discutida. Todavia,
ao arrepio da Constituicdo Federal, os autos do processo do CJ sdo enviados ao Poder
Judiciario (STM) para que este sumariamente julgue e aplique san¢do administrativa
disciplinar, sem que o justificante tenha sido processado nesta nova fase (judicial), isto e,
sem que exista uma nova acusacdo formulada perante o Orgdo do Judiciario pelo seu
legitimado ativo, sem citacdo para esse processo, sem direito a produzir provas. Em outras
palavras, o CJ perante o Judiciario € um processo acéfalo, sem acusacdo formal, sem
contraditério e sem direito a recurso. Entdo, como pode o Oficial ser julgado, sem que isso
ndo viole a CF?

A diccdo do direito fundamental ao principio do Juiz natural estabelece que é
garantido ao cidad&o ser processado e julgado pela autoridade competente (art. 5°, LIII, CF).
Essa garantia € inerente_a todo processo, inclusive no processo judicialiforme de
impeachment do Presidente da Republica, onde o Senado processa e_julga®, depois de
presidir as provas (oitiva de testemunhas), como Juiz Natural, antes de julgar a matéria.

Ora, se no CJ nao houve processo perante o Poder Judiciario, mas apenas se
permitiu as alegacBes escritas do justificante, sem o direito deste produzir provas, 0
Judiciario ndo poderia julgar a matéria, uma vez que ndo houve a dilacdo probatéria
colhida sob sua presidéncia. Ou sera possivel o Juiz julgar, no Judiciario, com prova que foi
produzida na caserna? A resposta revela a incompatibilidade da Lei do CJ perante a CF.

Fazendo uma simples comparacao com o processo penal, seria 0 mesmo que dizer
que o Juiz ao receber os autos de um IPM, pode abrir vista dos autos ao réu para apresentar
alegacdes finais, sem prévia dentncia do MP, sem producdo de provas em juizo, sem ampla
defesa e contraditorio, e pudesse, de forma suméria, aplicar pena.

Da inexisténcia de partes. Ora, sendo o CJ um processo Unico, certo é, judicialiforme, com
duas fases procedimentais, uma administrativa (junto a FFAA a que pertence o justificante) e
outra judicial (perante 0 STM), nota-se que 0 processo que na fase administrativa tem como
autor a Administracdo Militar, e no outro lado da relacdo juridica, o justificante, ao serem 0s
autos enviados para o Judiciario, sem provocacao alguma da parte legitimada, da continuidade
ao processo (fase judicial), apenas colhendo a manifestagdo do interessado, para julgé-lo e
impor sanc¢do disciplinar. Dai porque, h4 de se reconhecer que o processo do CJ, na fase
judicial, € um processo sem partes, pois ndo houve a acdo ajuizada por parte do
Ministério Publico ou da Advocacia Publica, mas sinteticamente houve o encaminhamento
dos autos daquele processo pela autoridade administrativa competente (que néo integra o
Poder Judiciario) para que, na fase judicial, o Judiciario (STM) apenas julgue a questao que,
anteriormente, j& fora decidida na administracdo sobre a procedéncia da acusacdo contra 0
justificante. Para o inicio desse processo em juizo (o que a lei ndo prevé), ha de existir a

3 STF — Pleno — MS n° 21.623/DF — Rel. Min. Carlos Velloso —J. 17.12.92 e Lei 1.079/50 (art. 27).
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iniciativa do Ministério Publico, conforme previsdo expressa na LC 75/93: art. 116, 11.4
Logo, ha de se concluir que, ausente a provocacao, ha violagdo ao principio da acéo, ou da
demanda (nemo judex sine actore e ne procedat judex ex officio), o que enseja a extingéo do
processo sem solucdo de mérito (art. 267, IV e VI, CPC).

Da natureza juridica do processo do Conselho de Justificacdo. A questdo ndo é simples®,
mas para melhor compreenséo, temos que reconhecer que o processo estabelecido pela Lei n°
5.836/72 é de natureza hibrida. E de natureza administrativa enquanto tramita perante o
Poder Executivo, que o apura, e € de natureza judicial enquanto tramita perante o Poder
Judiciario, que o julga.

Afirmamos que a questdo sobre a natureza juridica do processo do CJ ndo é
simples, pois a remansosa jurisprudéncia do STF e do STJ é no sentido de que aquele
processo é administrativo, o que, a nosso ver, ndo tem sustentacdo alguma diante da
verdadeira natureza juridica do procedimento que € previsto constitucionalmente como
judicial, onde o Chefe do Executivo nomeia o militar a condi¢do de Oficial e este se torna
vitalicio, passivel de perder aquela condicdo tdo somente por decisdo do Poder Judiciario,
decisdo esta de natureza judicial e ndo administrativa.® Vale dizer, o cargo vitalicio so é
cassado mediante decisdo judicial, assim como ocorre com 0s magistrados e 0s
integrantes do Ministério Publico (MP).

Ja tivemos oportunidade de tratar da matéria no artigo em coautoria com
FERNANDO CAPEZ sob o titulo "O processo de indignidade ou Incompatibilidade com o
oficialato e o processo do Conselho de Justificacdo: Tratamento Isonémico e Recursal"’,
ali sustentando que a natureza juridica do processo do CJ é judicial, porquanto o
julgamento do integrante do Poder Executivo é realizado perante o Poder Judiciario.

Alids, substancial mudanca houve na jurisprudéncia do TJM/SP, depois do
referido artigo, quando a referida Corte passou a decidir que o CJ é de natureza judicial®.

4 ROTH, Ronaldo Jo&o. Primeiros Comentarios sobre a Reforma Constitucional da Justica Militar Estadual e
seus efeitos, e a reforma que depende agora dos operadores do direito, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, vol.
853, 2006, pp.442-483.

5 ASSIS, Jorge Cesar de. Consideracdes sobre o processo especial militar do conselho de justificagdo e os
equivocos dos tribunais superiores quanto a sua natureza, RT 826/446.

6 ROTH, Ronaldo Jo&o. Primeiros Comentarios sobre a Reforma Constitucional da Justica Militar Estadual e
seus efeitos, e a reforma que depende agora dos operadores do direito, Revista dos Tribunais, vol. 853, 2006,
pp.442-483.

" CAPEZ. Fernando. ROTH, Ronaldo Jodo. O processo de indignidade ou incompatibilidade com o oficialato e
0 processo do conselho de justificacdo: tratamento isondmico e recursal, Direito Militar — Doutrina e
Aplicacbes, Coordenado por Dircéo Torrecillas Ramos, Ronaldo Jodo Roth e Ilton Garcia da Costa, Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011, pp. 143/166.

8 TIM/SP: “Acéo ordinaria - Pedido de reintegracédo a Policia Militar - Perda do posto e patente decretada em
processo de Conselho de Justificacdo julgado pelo Tribunal de Justica Militar Estadual - Acdrddo
transitado em julgado - Natureza judicial da decisdo. Indeferimento da inicial - Agravo Regimental ndo
provido. Faz coisa julgada material decisdo proferida por Tribunal de Justica Militar em Conselho de
Justificagdo, o que impossibilita sua desconstitui¢do por meio de ag¢do ordinaria” (TJM/SP — Pleno - Agravo
Regimental Civel 223/14 — Rel. Juiz Paulo Adib Casseb — J. 12.03.14). Idem: “POLICIAL MILITAR —
Agravo Regimental contra o indeferimento de peti¢do inicial em Mandado de Seguranca — Impetracdo para
assegurar a ndo cassacdo dos proventos da inatividade, determinada em acérddo transitado em julgado e
proferido em Conselho de Justificacdo — Alegag8o de ofensa a julgados das Cortes Superiores que atribuem
natureza administrativa aos Conselhos de Justificacdo — Inexisténcia de eficacia vinculante e efeitos erga
omnes — Natureza judicial das decisfes proferidas em Conselho de Justificacdo - Ndo cabimento de Mandado
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Na mesma esteira e com precisdo cirurgica, o préprio STF no Recurso
Extraordinario n® 186.116-9/ES, Rel. Min. Moreira Alves, j. 25.08.98, DJ 03.09.99, ja havia
assim ementado: “Também os oficiais das Policiais Militares s6 perdem o posto e a patente
se forem julgados indignos do oficialato ou com ele incompativeis por decisdo do Tribunal
competente em tempo de paz. Esse processo ndo tem natureza de procedimento ‘para-
jurisdicional’, mas, sim, natureza de processo judicial, caracterizando, assim, causa que
pode dar margem a interposicdo de recurso extraordindrio. Inexisténcia, no caso, de ofensa
ao artigo 5°, LVII, da Constituicdo. Recurso extraordinario ndo conhecido.” (g.n)

Da_inconciliavel e gritante incoeréncia em se reconhecer o processo _do Conselho de
Justificacdo como de natureza administrativa. Nesse ponto, apresentamos uma dupla
situacdo, a nosso ver, de todo colidente. Para aqueles que entendem que o processo do CJ tem
cardter administrativo, entdo admite que um servidor do Poder Executivo pode ser
processado, em matéria administrativa, na referida instancia, e depois ser julgado pelo
Poder Judiciario, admitindo-se, também, que neste caso Unico no ordenamento juridico
patrio ndo exista a violacdo ao principio do Juiz natural e muito menos ao principio da
separacdo dos poderes, bem como também se admite que o Poder Judicirio (STM) pode
julgar a matéria com base na prova colhida no Poder Executivo (caserna) e que, por fim,
inexiste contraditério e ampla defesa no processo no ambito judicial, mas que permitira ao
Judiciério julgar a matéria disciplinar, inadmitindo-se qualquer recurso.

Para aqueles que entendem que o processo do CJ tem carater judicial também
encontram dbices constitucionais, pois, como pode esse processo ocorrer sem que o Judiciario
seja provocado legitimamente por acdo judicial (MP ou Advocacia Publica), onde imperam a
inexisténcia de parte e de acusacdo formal perante o Magistrado (que pode até rejeita-la), e
admitindo-se que o justificante ndo pode produzir prova, mas apenas ter assegurado as
alegacdes escritas? Como o justificante pode ser julgado (no Judiciario) com prova produzida
apenas na fase administrativa (Executivo)? Como isso tudo pode ocorrer sem que exista
violacdo aos principios do Juiz natural e da separacéo dos poderes? E, ainda, tendo em
vista que o Judiciario decide em instancia Unica, como aceitar o afastamento dos recursos
constitucionais, o especial (junto ao STJ) e o extraordinrio (junto ao STF)?

Do enfrentamento dos vicios da Lei 5.836/72. Dois exemplos merecem destaque diante dos
varios vicios mencionados, por parte do TIM/SP (unanimidade) e por parte do TIM/MG
(minoritariamente) a demonstrar que a Lei 5.836/72 é incompativel com a CF.

No que tange a natureza juridica do processo do CJ, o TIM/SP reconhece que o
mesmo € judicial e ndo administrativo, enquanto tramita no Judiciario (segunda fase).

No que tange aos outros vicios, o0 TIM/MG tem deixado uma boa licdo na
discussdao da matéria (CJ) onde se destacam os votos vencidos do culto Juiz Fernando
Galvao, como ocorreu no CJ julgado em 23.04.14°, in verbis: “O julgamento sobre a perda do

de Seguranca contra decisdo judicial transitada em julgado — Inteligéncia do art. 5°, 111, da Lei n® 12.016/09 —
Agravo regimental ndo provido.” (TJM/SP — Pleno — Agravo Regimental 183/13 — Rel. Juiz Cel PM Orlando
Eduardo Geraldi — J. 20.05.13). Idem: Agravo Regimental Civel 140/12 — Rel. Juiz Cel PM Orlando
Eduardo Geraldi — J. 16.05.12; Agravo Regimental Civel 121/11 — Rel. Juiz Cel PM Clévis Santinon — J.
31.08.11.

® Conselho de Justificagdo (Processo n. 0000035-51.2014.9.13.0000) — Rel. Juiz Cel PM Sécrates Edgard dos
Anjos — J. 23.04.14 — Publicacdo: 07.05.14. No mesmo sentido, o voto vencido do Juiz Fernando Galvéo no:
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posto e da patente dos oficiais por este E. Tribunal de Justica Militar encontra previsdo na
Constituicao da Republica, em seu art. 125, § 4°, e na Constituicdo Estadual, art. 39, 8 7°. O processo
de Justificacdo que ora nos ocupa a atencdo € regulado pela Lei Federal n. 5.836, de 05/12/1972,
sendo que a remessa do processo administrativo disciplinar a esta Corte € previsto no § 3° do art. 74
da Lei Estadual n. 14.310/2002. No entanto, as disposicGes constantes destes diplomas legais
somente podem ser interpretadas em conformidade com os parametros constitucionais. Da maneira
como este feito estd sendo conduzido, o Tribunal de Justica Militar acabara por prestar jurisdicéo
sem que tenha ocorrido provocacdo por meio da acdo de uma parte legitima. Tal situacdo é
juridicamente impossivel e, sem davidas, constitui ativismo judicial e aniquila com a imparcialidade
do magistrado. Em primeiro lugar, ndo se pode esquecer que o Tribunal de Justica Militar do
Estado de Minas Gerais é 6rgdo integrante do Poder Judiciario estadual e o principio da separacéo
dos poderes, consagrado no art. 2° da carta constitucional, impede que 0 mesmo exerca atividades
administrativas em relacdo a integrantes do Poder Executivo. As atividades administrativas do
Poder Judiciario somente podem ser exercidas em relacdo a seus préprios membros. O oficial
militar, membro do Poder Executivo, em relacdo ao qual se realiza o julgamento sobre sua
indignidade ou incompatibilidade para com o oficialato € um jurisdicionado da Justica Militar e nao
um administrado. A nova ordem constitucional ndo recepcionou nenhum dos antigos procedimentos
denominados judicialiformes, sendo que toda a tutela jurisdicional somente pode-se operar
mediante processo judicial instaurado mediante provocacéo de parte legitima. Como é sabido, todo
0 processo judicial possui pressupostos para sua constituicdo e desenvolvimento valido e regular.
Neste contexto, a provocacdo da jurisdi¢cdo constitui pressuposto de observancia inafastavel. A
Jurisdicdo sem acdo constitui ofensa ao principio garantista da inércia da jurisdi¢cdo. Os 0rgéos
jurisdicionais sdo, por sua prépria natureza, inertes. Neste sentido é a mensagem dos consagrados
brocardos do nemo judex sine actore e ne procedat judex ex officio. A funcgéo jurisdicional, nos casos
em que pode haver prejuizos para a situacao juridica do jurisdicionado, somente pode ser exercida
em relacdo a uma lide que uma parte interessada deduz em juizo. E verdade que a lide no é uma
caracteristica essencial do processo judicial. Nos casos em que a doutrina visualiza jurisdicao
voluntéria, como a heranca jacente e a emancipagdo, ndo ha lide. Mas, mesmo nestes casos, 0
processo so pode iniciar-se por provocacao dos interessados. Em outras palavras, se a lide ndo é um
pressuposto de constituicdo e desenvolvimento valido do processo, a provocacao da jurisdicdo por
meio da acdo o é. (...) No caso de infracéo disciplinar, por outro lado, a apuracéo da ocorréncia da
infragdo disciplinar foi processada inteiramente pela administracéo. O procedimento administrativo
deve-se transformar em processo judicial e isto somente é possivel mediante provocagdo da parte
interessada. No caso de perda do posto e da patente em decorréncia da pratica de infracéo
disciplinar também é necessario identificar qual lide deva ser resolvida pelo Judiciario. O julgamento
judicial que se pretende com base em um procedimento de justificagdo somente é possivel mediante
0 estabelecimento de uma relacéo processual que permita a contraposicéo das partes. A decretacdo
da perda do posto e da patente da justificante é provimento judicial que, certamente, contraria o seu
interesse. Quem, entdo, deduz em juizo um interesse que Ihe seja contraposto? Quem tem interesse na
decretacdo da perda do posto e da patente do referido oficial? Estas perguntas ndo podem ficar sem
resposta. E necessario ainda observar que, se a existéncia de partes é um pressuposto de
constituicao e desenvolvimento valido do processo judicial, a legitimidade da parte € uma condicao
da acdo. Inexistindo parte ou sendo esta ilegitima, determina o Codigo de Processo Civil a mesma

AGRAVO REGIMENTAL N. 0000120-71.2013.9.13.0000; Relator: Juiz Fernando Armando Ribeiro;
Julgamento (majoritario): 06/02/2013; DIME: 15/02/2013; nos EMBARGOS INFRINGENTES N. 0009136-
20.2011.9.13.0000 ou 155; Relator: Juiz Cel PM James Ferreira Santos; Julgamento (majoritério):
19/09/2012; DIME: 21/09/2012; e no CONSELHO DE JUSTIFICACAO 0009136-20.2011.9.13.0000 ou 155;
Relator: Juiz Fernando Armando Ribeiro; Julgamento (majoritario): 1°/02/2012: DIJME: 09/02/2012; no
CONSELHO DE JUSTIFICACAO N° 0006274-42.2012.9.13.0000; Relator: Juiz Jadir Silva; Julgamento
(majoritario): 19/06/2013: DJME: 28/06/2012.
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consequéncia: a extingdo do feito, sem julgamento de mérito, conforme disposto no art. 267, incisos
IV e VI. Tratando-se de indignidade ou incompatibilidade do oficial para com o oficialato,
decorrente de infracdo administrativa, a parte legitima para requerer ao Poder Judiciario a
decretacdo da perda do posto e da patente é o Estado de Minas Gerais. A legitimidade da parte é
adquirida por meio do interesse no provimento judicial. Considerando que a Policia Militar ndo
possui personalidade juridica, entendo que o Estado de Minas Gerais, que possui interesse no
provimento judicial e estd apto a postular em juizo para a satisfacdo de seu interesse, € 0 primeiro
legitimado para a propositura da acéo civil que vise a perda do posto e da patente. A previsdo de que
a perda do posto e da patente somente pode ser decretada por deciséo do Tribunal de Justica Militar
constitui uma garantia concedida pela Constituicdo da Republica em favor dos militares estaduais.
Esta garantia se equipara a garantia concedida pela Constituicdo aos magistrados, art. 95, inciso I, e
aos membros do Ministério Publico, art. 128, § 5°, inciso I, alinea “a”. Em todos estes casos, a perda
do cargo depende de acdo judicial que conduza a uma sentenca judicial transitada em julgado. H&
que se observar, por fim, que o julgamento quanto a perda do posto e da patente dos oficiais sem o
estabelecimento da relacdo processual ofende aos principios constitucionais do contraditorio e da
ampla defesa. Somente a constituicdo de uma relacdo processual em que as partes sejam colocadas
em posicdo de igualdade pode viabilizar um julgamento judicial valido. A regularidade da relagéo
processual permite que cada parte exerca o direito de produzir provas em favor de seu interesse, de
contrapor as provas produzidas pela outra parte, de fazer sustentacdo oral nas sessGes de
julgamento e de recorrer contra decisdes contrarias aos seus interesses. Nao constituir uma relacao
processual por meio da identificacdo das partes implica negar o exercicio de todos estes direitos que
sdo constitucionalmente assegurados. No caso concreto, se o feito continuar a ser conduzido como
esta sendo e se for decretada a perda do posto e da patente do militar, como ele podera recorrer? Se
atribuirmos, indevidamente, natureza administrativa ao feito, estaremos impedindo o militar de
impugnar a decisdo a ser proferida. Ndo ha duvidas de que estariamos violando o seu direito
fundamental de acesso aos recursos que sdo inerentes a ampla defesa. Neste sentido, ha manifesta
violagdo ao disposto no art. 25 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de S&o
José da Costa Rica —, que ingressou na ordem interna por meio do Decreto n. 678, de 06 de novembro
de 1992. (...) Muito embora seja habitual na Justica Militar estadual o desenvolvimento deste
procedimento sem uma parte autora, tenho certeza de que a constituicdo de uma relacéo processual
regular ndo implica perda de efetividade ou celeridade do feito. De qualquer forma, o interesse de
garantir os direitos fundamentais do justificante deve prevalecer sobre o interesse de excluir o
justificante da corporacdo. Cabe ainda observar que a garantia de uma relagédo processual regular
é perfeitamente possivel por meio de controle difuso da constitucionalidade. No caso especifico dos
autos, cabe ressaltar que o Ministério Publico manifestou-se de maneira consistente sobre sua
legitimidade concorrente com a da Advocacia-Geral do Estado. Na oportunidade, o Exmo. Sr.
Procurador ressaltou que, no exercicio de sua legitimacao, o Ministério Publico pode fazer juizo de
oportunidade sobre a propositura da acdo que vise a decretagdo da incompatibilidade para com o
oficialato. E, justamente no exercicio de tal discricionariedade, o Ministério Publico optou por nao
propor a acao judicial e requereu o encaminhamento dos autos a Advocacia-Geral do Estado. (...)
Até o presente momento, este egrégio Tribunal ndo decidiu sobre a legitimidade concorrente do
Ministério Publico e da Advocacia-Geral do Estado. Considerando os termos da Lei Organica do
Ministério Publico da Unido, poderia decidir que a atribuicdo é exclusiva do Ministério Publico.
N&o havendo tal deciséo, deve a Advocacia-Geral do Estado ser intimada para se manifestar. (...)
entendo que o feito deve ser encaminhado a Advocacia-Geral do Estado de Minas para, querendo,
propor a devida acdo de perda de posto e patente. (...). A natureza juridica do presente feito suscitou
inimeras reflexdes por parte dos integrantes deste E. Tribunal de Justi¢a Militar e levou a conclusdes
dispares. Pelo que entendi das diversas manifestacfes proferidas ao longo das sessdes realizadas, foi
reconhecida a natureza judicial do presente feito. (...) Caso fosse reconhecida ao feito a natureza
administrativa, eu ndo teria competéncia e tampouco atribuicdo para intervir no feito. Como juiz,
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nédo devo me manifestar em procedimento administrativo disciplinar militar, pois ndo sou militar e
muito menos superior hierarquico do réu. O principio constitucional da separacdo dos poderes
impde que o poder disciplinar esteja restrito apenas aos membros da corporagdo militar. Entendo
que a auséncia de parte autora impediu que fosse produzida em juizo qualquer prova que pudesse
lastrear uma decisdo que decrete a exclusdo do justificante. Toda a prova constante dos autos foi
produzida administrativamente. Por tais razoes, entendo que a justificante nao deve ser excluida das
fileiras da corporacéo.”

DA CONCLUSAO. A Lei Federal n° 5.836/72 disciplina o processo e o julgamento do CJ e
contém vicios legislativos incompativeis com a CF/88, de forma que é forcoso se reconhecer
a ndo recepcao dos dispositivos atinentes a fase judicial (arts. 14 a 16).

Como o CJ é um processo hibrido, com duas fases, uma administrativa e outra
judicial (processo judicialiforme), é preciso afastar os vicios hoje existentes na fase judicial,
para torna-lo um processo valido.

Assim, hé de se garantir aguele processo na fase judicial que o MP, ao receber os
autos do CJ da Administragcdo Militar possa oferecer a Representacéo para a perda do posto
e da patente (art. 116, Il, LC 75/93), bem como se garantir ao justificante que seja
interrogado perante o Tribunal e a seguir sejam ouvidas as testemunhas arroladas pelo MP
e as que forem arroladas pelo justificante, garantindo-se, ainda a producdo de provas,
diligéncias e a fase de alegac@es finais, para s6 depois ocorrer o julgamento. Como isso, 0
CJ tera garantias constitucionais.

N&o mais se sustenta o entendimento de que o CJ seja um processo integralmente
administrativo, pois, se assim ocorrer, ha de se reconhecer a violacdo dos principios do Juiz
natural (art. 5°, LIIl, CF), da separacdo dos poderes (art. 2°, CF) do contraditério e da
ampla defesa (art. 5°, LV, CF).

Enguanto ndo sobrevier nova Lei Federal para corrigir todos 0s vicios existentes
na atual Lei n° 5.836/72, na fase judicial dos processos do CJ deve ser aplicado o rito
procedimental existente no CPPM (art. 17), para suprir a auséncia de garantias
constitucionais do contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal.

O processo do CJ ndo pode ser um arremedo de processo, mas deve ter a estatura
de um processo ajustado a CF, pois a vitaliciedade de que sdo detentores os Oficiais das
Instituicbes Militares ndo pode ser cassada, sem 0 asseguramento das garantias
constitucionais vigentes, como ocorre com 0s magistrados e os integrantes do MP.

Em consequéncia, as Leis Estaduais que disciplinam o processo do CJ, tendo
como aplicacdo a Lei Federal 5.836/72, devem igualmente ter afastados os vicios legislativos
mencionados, aplicando-se subsidiariamente as normas do CPPM para suprir a auséncia
de garantias e da aplicacéo dos principios constitucionais.
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