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A reforma da Justica Militar em face da Emenda
Constitucional n° 45

Cicero Robson Coimbra Neves'

1. Introducio

Como bem se sabe, em 8 de dezembro de 2004, a Emenda
Constitucional N° 45 inovou o ordenamento constitucional, trazendo ao
universo juridico a chamada “Reforma do Poder Judiciério”.

Dentre as alteragdes mais contundentes, estdo aquelas que alteraram
a competéncia constitucionalmente atribuida as Justigas Militares dos Estados,
seguindo-se uma série de ilagdes pertinentes acerca dos novos rumos da
Justica Castrense. Basicamente, trés pontos sdo relevantes: a transferéncia, no
plano constitucional, da competéncia de julgamento dos crimes militares
dolosos contra a vida de civis para o Tribunal do Juri; a criagdo do juizo
singular, pelo Juiz de Direito, de crimes militares, exceto os dolosos contra a
vida, perpetrados contra civis; € a ampliagcdo da competéncia das Justicas

Militares Estaduais para apreciar agdes decorrentes de atos disciplinares®.

' 1° Ten PM servindo na Corregedoria da Policia Militar do Estado de Sdo Paulo. Bacharel em Direito pelas
Faculdades Metropolitanas Unidas. Especialista em Direito Penal pela Escola Superior do Ministério Publico
de Sdo Paulo. Mestrando em Direito Penal pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Professor de
Direito Penal Militar da Academia de Policia Militar do Barro Branco ¢ de Direito Penal Militar Aplicado no
Curso de Especializagdo de Oficiais em Policia Judiciaria Militar na Corregedoria da Policia Militar do
Estado de Sao Paulo.

2 Nido sera objeto deste estudo a ampliagio da competéncia da Justica do Trabalho no que concerne ao
processamento e julgamento das agdes oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administragdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, vez que em face da ADIn N° 3.395 proposta pela Associagdo dos Juizes Federais do Brasil
(Ajufe), no julgamento da medida cautelar, o Min. Nelson Jobim suspendeu toda e qualquer interpretagdo
dada ao dispositivo que inclua as causas resultantes das relagdes entre o Poder Publico e seus servidores,
sendo a presente acdo distribuida, em 1° de fevereiro de 2005, ao Ministro Cezar Peluso, ainda sem decisido
pelo Pretorio Excelso.
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Nesse universo, quase movedi¢o, serdo analisados alguns pontos
relevantes, sendo importante frisar que o foco principal estard no julgamento
monocratico de crimes militares contra civis.

Por outro bordo e como de costume, exalta-se que a pretensdo nas
linhas que se seguem nao ¢ a de esgotar ou engessar as possibilidades de
interpretacdo, mas apenas a de sublinhar alguns topicos que devem ser

discutidos para o engrandecimento da ciéncia juridica.

2. Criticas 2 Emenda Constitucional N° 45

Em abordagem primeira, necessario se faz dedicar algumas palavras
a Emenda Constitucional N° 45, especificamente no que tange aos seus
reflexos nas Justicas Militares dos Estados.

Data maxima venia, ndo parece ter caminhado bem o legislador
constituinte derivado ao idealizar a nova competéncia para a Justica Castrense,
o que pode ser explanado sob trés prismas: politico, juridico-constitucional e
pragmatico-juridico.

2.1. Enfoque politico

Sob o enfoque politico, 0 novo sistema apresentado ¢ ilogico,
calcado em mote preconceituoso apartado da realidade e, por essa razao,
demonstrando a fragilidade do Direito em face de argumentos comezinhos de
uma classe com capacidade e poder para alterar o Direito posto.

A atividade policial, por si s6, angaria uma antipatia natural do leigo,
que, ao invés de enxergar o protetor de suas liberdades publicas, reconhece no
agente fardado a personificacdo do Estado opressor a lhe “garfar” direitos
fundamentais. Essa antipatia, também reservada a outros 6rgdos como ao

Ministério Publico, foi muito bem sintetizada pelo paraibano Ariano
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Suassuna, quando em sua obra, O Auto da Compadecida, profere pela boca de
Jodao Grilo, durante seu julgamento e referindo-se ao demodnio, a seguinte
frase:

“Foi gente que eu nunca suportei: promotor, sacristao, cachorro

e soldado de policia. Esse ai ¢ uma mistura de tudo isso”.’

Preconceitos ¢ emogdes destemperadas nunca foram base soélida de
uma boa legisla¢do, o que parece ter ocorrido com a Emenda Constitucional
N° 45.

H4 que se questionar, entdo, qual critério abalizado levou as
alteragdes verificadas, qual forca motriz impulsionou a alteracdo
constitucional a ponto de guardar discrimens nitidamente apartados da
razoabilidade e sem o respaldo do legitimo detentor do mandato legislativo: o
povo.

Puro preconceito; pura discriminagao ilogica e repugnante, tal qual a
de Jodo Grilo.

A questdo, entretanto, merece estudo com mais vagar, a fim de que
se demonstre a argumentacao que propugna em favor da inconstitucionalidade
da inovagao.

2.1.1. O que ¢ “politica”

Nunca ¢ demais lembrar que a palavra “politica”, derivada “do latim
politice, procedente do grego politiké, forma feminina de politikos, possui, na
acepcao juridica, o mesmo sentido filoséfico, em que ¢ tido: designa a ciéncia

994

de bem governar um povo, constituido em Estado™. O seu objetivo ¢

“estabelecer os principios, que se mostrem indispensaveis a realizacdo de um

3 SUASSUNA, Ariano. O Auto da Compadecida. Rio de Janeiro: Agir, 2005.p. 128.
4 Cf. Placido e Silva. Vocabuldrio Juridico — Vol. Il e IV. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 389.
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governo, tanto mais perfeito, quanto seja o desejo de conduzir o Estado,
ao cumprimento de suas precipuas finalidades, em melhor proveito dos
governantes e dos governados™.

Sob esse prisma a politica se constitui em um “corpo de doutrinas,
indispensaveis ao bom governo de um povo, dentro das quais devem ser
estabelecidas as normas juridicas necessarias ao bom funcionamento das
instituicoes administrativas do Estado, para que se assegure a realizacdo de
seus fundamentais objetivos, € para que traga tranqiiilidade e o bem-estar a
todos quanto nele se integrem.”®

Destarte, por politica deve-se entender a pratica escorreita, aquela
que compreende o encadeamento de idéias, embasadas em critérios razoaveis,
no sentido de bem conduzir os negocios do Estado, e ndo o “joguete politico”
que denota mais a briga por “lascas” de poder, por beneficios de interesses
sustentados por determinadas categorias, que tiram da lei o carater de
generalidade nela ontologicamente contido.

2.1.2. Da falta do critério politico

O ponto da EC N° 45 que merece destaque sob o enfoque politico € o
da transferéncia de competéncia para o Tribunal do Juri, do crime militar
doloso contra a vida, praticado por policial militar contra um civil.

H4 que se questionar na tematica da alteragdo trazida pela ‘“Reforma
do Judiciario” e tendo por lastro a correta acepcao da palavra “politica”,
conforme acima evidenciado, por qual razdo um militar do Estado que

pratique um crime doloso contra a vida de um civil ha que ser submetido ao

5 Idem. Ibidem.
¢ Idem. Ibidem.
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Tribunal do Juri, enquanto um outro militar que pratique o mesmo delito
contra um companheiro de farda, ¢ julgado pela Justica Militar.

Note-se que se podem representar uma série de respostas a essas
indagac¢des, porém, nenhuma delas atendera a correta justificacao politica para
a inovacdo do sistema juridico, ou seja, a vontade geral, isondmica,
impulsionando o legislador para os fins colimados pelo Estado.

Em verdade, ¢ sabido por todos, a alteracdo no plano constitucional
tem por for¢ca motivadora a mesma circunstancia que levou o legislador
ordindrio a incluir o paragrafo unico no artigo 9° do Codigo Penal Militar (Lei
9.299/96), ou seja, a exaltacdo de uma visdo deturpada, um viés ideologico
segundo o qual a violéncia policial existia em razdo de os seus delitos serem
julgados por uma “justiga corporativa”, que mais absolvia que condenava.’

Fazendo o exame de consciéncia, ha que se perquirir se o numero de
homicidios praticados por policiais militares diminuiu, mas ndo so isso, ha
também que se averiguar se os processos a cargo do Tribunal do Juri sdao
dotados da celeridade, da seguranca juridica, enfim, dos postulados de justica
almejados por todos.

Basta a simples observagdo para se verificar que nao!

Note-se que a investigacdo que se propde nao deve apurar quem
condena mais ou menos, porquanto isso nao transparece o significado de uma
“decisdo justa”. Deve-se, sim, averiguar quais decisdes sdo mais céleres e
justas, sejam condenatorias ou absolutoérias.

Nesse sentido, explorou muito bem o assunto Ronaldo Jodo Roth em

sua obra, podendo ser sedimentado que, em um comparativo entre Justica

7 Sobre essa visdo, vide ROTH, Ronaldo Jodo. Justica Militar e as peculiaridades do juiz militar na atuagdo
Jjurisdicional. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. Nota N° 100, p. 111.
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Militar e Tribunal do Juri, a primeira apresentava julgamentos mais rapidos,
mais seguros, sob o enfoque juridico, em razdo da agio do escabinato®.

2.2. Enfoque juridico-constitucional

Intrinsecamente ligado ao enfoque politico estda o juridico-
constitucional, porquanto se sabe que a realidade politica ¢ a faceta imaterial
norteadora da lei. Nesse sentido fala-se, por exemplo, em politica criminal,
entendida como o conjunto de idéias e valores predominantes em uma
sociedade, ou em um periodo, capaz de moldar o sistema juridico-penal
segundo o vetor predominante.

Falhando o arrazoado politico, também falha o lastro juridico.

Todavia, um outro fator no campo juridico se mostra relevante,
embora inexistentes construcdes nesse sentido, qual seja, a possibilidade de a
Emenda Constitucional N°® 45 estar inquinada do vicio maior da
inconstitucionalidade em suas previsoes afetas as Justicas Militares estaduais.

Preliminarmente, tenha-se em mente que as emendas constitucionais
podem sim padecer perante o controle concentrado ou difuso de
constitucionalidade. Nessa linha propugna unanimemente a doutrina, a
exemplo de Alexandre de Moraes que, apds enumerar o dispositivo legal
limitador para o Poder Constituinte derivado, expde que ¢ “plenamente
possivel a incidéncia do controle de constitucionalidade, difuso ou
concentrado, sobre emendas constitucionais, a fim de verificar-se sua
constitucionalidade ou ndo, a partir da andlise do respeito aos pardmetros

fixados no art. 60 da Constitui¢do Federal para a alteragdo constitucional.””

#Ob. Cit. p. 91 a 119.
® MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 564.
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Demonstrada a possibilidade de se questionar a constitucionalidade
das emendas constitucionais, deve-se, agora, apontar os argumentos juridicos
que podem levar a conclusdo pela inconstitucionalidade da Emenda estudada.

2.2.1. Escabinato: um direito individual (?)

Em principio, deve-se averiguar se os dispositivos inovadores
importam em uma retragdo, uma aboli¢do de garantias ou direitos individuais,
porquanto, se assim se entender, havera flagrante inconstitucionalidade na
norma apreciada e, nesse sentido, o ponto de contato com o tema apresentado
¢ o julgamento do crime doloso contra a vida de civil, praticado por militar do
Estado, pelo Tribunal do Juri em vez de pela Justica Castrense, bem como a
criagcdo da possibilidade de juizo monocratico em primeira instancia da Justica
Militar Estadual (art. 125, § 5° da Constituicao Federal com a redacao trazida
pela Emenda Constitucional N° 45).

2.2.1.1. Diferenca entre garantias e direitos individuais e o
enquadramento do Tribunal do Juri nessa classificacio

Cumpre antes, investigar a distingdo entre direitos fundamentais e
garantias fundamentais.

Em verdade, o cerne da diferenciacao reside na espécie de conteudo
da norma constitucional, equivalendo dizer que existem normas
declaratorias, que instituem direitos, € normas assecuratdrias, que buscam
assegurar (garantir) o exercicio dos direitos fundamentais. Sem embargo,
outras ha que cumulam os dois contetidos, sendo a0 mesmo tempo um direito

e uma garantia para o exercicio desse direito."

19 Assim expde José Afonso da Silva, calcado em ligdes de Ruy Barbosa. Curso de Direito Constitucional
Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 414.
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Inegavelmente, o Jari popular, previsto no inciso XXXVIII do art. 5°
da Lei Maior, se consubstancia em um direito individual, direito este que
congraca algo de sacro, como ilumina Alexandre de Moraes ao sustentar que a
“Instituicdo do juri, de origem anglo-saxdnica, € vista como uma prerrogativa
democratica do cidaddo, que devera ser julgado por seus semelhantes,
apontando-se seu cardter mistico e religioso, pois tradicionalmente constituido
de doze membros em lembranca aos doze apostolos que haviam recebido a
visita do Espirito Santo™"".

No que concerne a sua competéncia, o proprio “Texto Maior”
informa que o Tribunal do Jari terd como sua algada o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida, devendo-se ter em foco que essa competéncia nao ¢
absoluta, podendo ser afastada quando o proprio texto constitucional, em
razdo da dignidade de certos cargos, a competéncia definida de certos
tribunais etc, exigir diferente sistematizacdo. Nessas excecdes inseria-se o
crime militar (doloso contra a vida), j4 que todos os crimes militares eram
julgados pelas Justigas Militares, situagdo que inicialmente se alterou com a
Le1 9.299/96 e, posteriormente, com a Emenda Constitucional em relevo.

2.2.1.2. Escabinato e a justeza de suas decisoes

Tal qual a submissao ao Tribunal do Juri, a submissdo do militar ao
escabinato nao seria também um direito individual?

Eis ai outro ponto fulcral nessa discussdo, avaliando-se se ha ou ndo
dignidade constitucional no julgamento pelo escabinato e, em havendo, se
alguma constru¢do viavel pode torna-lo um direito individual, insuscetivel,

portanto, no plano constitucional, de alterag3o.

1 Ob. Cit. p. 110.
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Correndo todos os riscos dos ataques que certamente surgirao, ousa-
se afirmar que sim.

O escabinato ou escabinado pode ser compreendido como o 6rgao
julgador colegiado composto por juiz togado e por juizes militares, da carreira
das armas, formando um conjunto harménico em que aquele(s) que
conhece(m) o Direito, o(s) juiz(es) togado(s), alia(m) seu acurado
conhecimento ao dos leigos conhecedores das peculiaridades da vida de
caserna. Essa realidade ¢ verificada em primeiro grau e, nos Estados
possuidores de Tribunal de Justica Militar'?, bem como em ambito federal
pelo Superior Tribunal Militar, em segunda instancia, formando, na expressao
de Hélio Lobo, o juizo composto de “sabres e togas™"’.

Como muito bem ilumina Ronaldo Roth, o escabinato desde sempre
fez parte do juizo militar', sendo possivel buscar as raizes no Direito
Romano, profundamente influenciador do Direito Europeu, dai ao Portugués,
e que, por conseqiiéncia, “aportou em Terra Brasilis sob forma primeira de
Ordenacdes do Reino, principalmente as Filipinas, decretadas em 1603.
Vigoraram, sobretudo seu Livro IV, no Brasil até 1916.”"

Dessa forma, incompreensivel a existéncia de uma Justica Militar
sem a figura do escabinato, vez que esse foi 0 modelo que vigorou no Brasil, a

exemplo da Metropole, chegando até os dias atuais'®.

2 No Estado de Sdo Paulo, além dos Conselhos de Justi¢a Especial — que julga Oficiais — e Permanente — que
julga Pragas —, compostos por um juiz togado e quatro juizes militares, isso funcionando em quatro Auditorias
de Justica Militar, ha o Tribunal de Justi¢ca Militar, cuja composi¢do ¢é de trés juizes militares, detentores do
ultimo posto da hierarquia da Policia Militar, dois juizes civis, sendo um alcado das Auditorias e outro
empossado pela regra do “quinto constitucional”. De se notar que a Constitui¢do do Estado de Sdo Paulo, em
seu art. 80, permite que o numero de integrantes do Tribunal de Justica Militar seja de sete juizes, dos quais
quatro serdo militares, no entanto, a lei de organizagdo judiciaria ainda ndo acompanhou essa realidade.

1 4pud ROTH, Ronaldo Joao. Ob. Cit. p.102.

4 Ob. Cit. p. 91.

5 Cf. NEVES, Cicero Robson Coimbra & STREIFINGER, Marcello. Apontamentos de Direito Penal Militar
— Vol. 1 Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 8.

' ROTH, Ronaldo Jodo. Ob. Cit. p. 92.
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Os julgamentos proferidos pelos juizos colegiados marcados pelo
escabinato, possuem caracteristicas proprias que podem ser ressaltadas como
circunstancias que buscam a maior compreensao do fato sob julgamento,
possibilitando assim, a aproximac¢ao maior que se pode chegar do senso de
justica.

E dizer que a composicdo colegiada na Justica Castrense torna
possivel a decisdo com maior eqiiidade, menos infensa a injusticas, “pois
dificilmente a decisdo tomada por maioria ndo sera a mais razoavel e com
maior eqiiidade, aproximando-se mais do justo. Nesse ponto, a interpretacio
das armas se farda pela interpretagdo do Direito proprio, sob os cuidados do
juiz de direito (togado) que integra os Conselhos de Justica.”"’

Por todos os argumentos evidenciados acerca do escabinato, notério
se torna que o Poder Constituinte originario, ao prever o julgamento de crimes
militares por um juizo militar, por tradi¢do, tinha por significado um juizo
colegiado, formado por “sabres e togas”, isso na busca de um justo
julgamento, longe de um julgamento complacente como pretendem os algozes
da Justica Militar.

2.2.1.3. Limites ao Poder Constituinte derivado e a compreensiao
que se infere da norma constitucional

Os limites ao Poder Constituinte derivado podem ser de quatro
ordens: formais (principalmente a maior restricdo de iniciativa e quorum de
deliberagdo diferenciado para a aprovagdo), circunstanciais (vedacdo a
alteracao da Constituicao durante intervencao federal nos Estados-Membros, o
estado de defesa ou o estado de sitio), materiais (as clausulas pétreas

previstas no § 4° do art. 60 da Constituigdo Federal) e os implicitos (que

7 Cf. ROTH, Ronaldo Jodo. Ob. Cit. p. 107 (negrito e itdlico no original).
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decorrem daqueles expressos no texto constitucional — formais, circunstanciais
e materiais - resultando da interpretacao logica e sistematica da Lei Maior).

A presente explanagdo interessa buscar a exata compreensdo dos
limites matérias ao “poder emendador”. O § 4° do art. 60 da Constituigao
Federal, especificamente no inciso 1V, dispde que a emenda constitucional
tendente a abolir direitos e garantias individuais sequer pode ser objeto de
deliberacao.

O proximo passo nessa tematica € buscar a amplitude dos direitos e
garantias individuais, ou seja, estariam eles somente no art. 5° da Constituigao
Federal ou estariam diluidos na Norma Fundamental? Estariam eles somente
na Constitui¢ao Federal ou estariam em normas outras? Por fim, estariam eles
somente de forma expressa, patente, ou podem ser reconhecidos ainda que de
forma latente, inferida do contexto e da substincia das previsdes
constitucionais?

Acerca das duas primeiras indagagdes a visdo, ainda que com
divergéncias, tem se firmado no sentido de que as normas de direitos e
garantias individuais ndo estdo consignadas somente no art. 5° da Constituicao
Federal, mas diluidas por todo o texto constitucional e, até mesmo, fora dele'®.
No caso particular dos tratados internacionais que versem sobre direitos
humanos, a Emenda Constitucional N° 45 inovou o sistema acrescentando o §
3° ao art. 5°, com a seguinte redagdo: “os tratados e convencoes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Para alguns doutrinadores, a alteracao confirma a visao dualista desfrutada por

'8 Vide MORAES, Alexandre. Ob. Cit. p. 565. Vide ainda Adin N° 939-7/DF.
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autores do quilate de Flavia Piovesan', questdo que foge ao proposito destas
linhas discutir.

Neste ponto da argumentacdo, a ultima questdo ¢ a de maior
importancia, ou seja, os direitos e garantias individuais estariam somente de
forma expressa ou poderiam ser reconhecidos ainda que por inferéncia do
contexto da Carta Magna?

A visdo que se propugna, sempre respeitando visdes destoantes, ¢ a
de que o conteido dos direitos e as garantias individuais transcendem a
literalidade, devendo ser reconhecidos, como dispde o § 2° do proprio art. 5°,
como conseqiiéncia do regime e dos principios adotados pela Constituicao
Federal.

Nesse contexto, a previsao constante do § 4° art. 125 da Lei Maior,
antes da acdo reformadora, continha em seu bojo o entendimento tradicional
de que os militares, pelos critérios de justica e de seguranca juridica ja
exaltados, deveriam ser processados e julgados, por crimes militares, com o
auxilio de seus pares, portanto, um direito individual latente do jurisdicionado
no ambito da Justi¢a Militar, inferido do texto literal.

Essa compreensao conduz a conclusio pela inconstitucionalidade da
Emenda Constitucional por atingir o chamado nucleo rigido ou intangivel.

Para facilitar a compreensao, visualize-se um exemplo que, embora
fora da questdo das Justicas Militares, possui linha de raciocinio anéloga.

Discute-se atualmente o endurecimento da lei penal, o que, de fato,

nao resolvera o problema da crescente criminalidade, mas apenas amenizara o

¥ PIOVESAN, Flavia.Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad,
2004. p. 101.
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anseio popular naquilo que Silva Sachez intitula funcdo simbdlica do Direito
Penal®.

Um dos pontos mais debatidos nessa faceta dos “movimentos de lei
e ordem” ¢ a busca pela redu¢ao da maioridade penal.

No plano constitucional, pelo que j& se postulou, a reducdo da
maioridade penal ¢ impossivel, vez que toda e qualquer emenda constitucional
tendente a alteracdo do art. 228 da Constituicdo Federal nesse sentido, nao
podera sequer ser objeto de deliberagdo. Pois bem, em ndo se podendo, pelo
limite material, diminuir a maioridade penal, seria possivel, agora em ambito
infraconstitucional na Lei 8.069/90 (“Estatuto da Crianga e do Adolescente”),
alterar o § 3° do art. 121, possibilitando que a internacdo pela pratica de ato
infracional tivesse seu limite aumentado de trés para trinta anos?

A resposta, assim se postula, deve ser em sentido negativo.

O objetivo do legislador constituinte ao conceber o discrimen foi, em
nome de um sistema protetivo para a crianca e para o adolescente, o de evitar
que o rigor do tratamento penal fosse dispensado também ao impubere,
mormente conhecendo as condi¢des por que passa aquele encarcerado no
sistema penitencidrio. Uma lei que altere o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, nesse parametro, significard uma burla ao espirito constituinte no

plano dos direitos individuais, o que permite concluir que o prazo de

0 “En realidad, el desempefio de <<funciones simbolicas>> no es algo especifico de las leyes penales, sino
comun a todas las leyes, al menos en los tiempos modernos En efecto, se suele sefialar que las leyes pueden
tener, pueden tener, por un lado, una <<funcién instrumental>> esto es, influir mediante mandatos y
prohibiciones eficaces y mediante la aplicacion real de las consecuencias juridicas de su infraccion sobre el
comportamiento de sus destinatarios, a fin de obtener el efecto deseado, modificar la realidad. Pero, ademas
de esta funcion de transformacién de la situacion de partida, o, lo que es peor, en lugar de ella, las elyes
pueden desempeiiar, por otro lado, una funciébn meramente simbolica, que tiene lugar no en la realidad
exterior (puesto que no se aplican), sino en la mente de los politicos y de los electores. En los primeros
producird la satisfaccion de haber hecho algo; en los segundos, la impresion de tener el problema bajo
control.” SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Aproximacion al Derecho Penal Contempordneo. Sevilla: J. M.
Bosch Editor, 2002. p. 304.
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internacdo se constitui em verdadeira clausula insuscetivel de alteragdo por
for¢a constitucional, podendo ser considerado um limite a inovagdo juridica,
seja por emenda constitucional, seja por instrumento infraconstitucional.

Mutatis mutandis, assim se deve compreender a questdo da
transferéncia de competéncia de julgamento para o Tribunal do Juri, bem
como, nessa mesma esteira, a idealizagdo e criacdo do juizo monocratico de
primeira instancia na justi¢a militar.

Ora, em sendo o escabinato uma concep¢do latente segundo a
previsdao anterior do § 4° do art. 125 da Lei Maior, a transferéncia de
competéncia € a criacdo do juizo monocratico, alterou a substincia da
mensagem do Poder Constituinte originario, que ndo era outra sendo a de
buscar a forma mais justa e segura para o julgamento dos crimes praticados
por militares.

2.2.2. O Discrimen sem pressuposto logico

E possivel que os argumentos juridicos até aqui trazidos & baila néo
tenham convencido aqueles favoraveis a Emenda Constitucional N° 45 no
plano das Justicas Militares, o que deve ser respeitado e aceito pelos
partidarios de outra vertente.

H4, contudo, uma diversa questdo de ordem juridica, esta de melhor
“digestao”, que depde em favor da inconstitucionalidade da norma em estudo,
a saber, a lesao ao principio da igualdade.

2.2.2.1. Conteudo da isonomia

A igualdade estd insculpida no art. 5° da Constituicdo Federal,
caracterizando o que se entende por Estado de Direito, onde todos, inclusive o
proprio Estado, estdo sob julgo da norma abstrata resultado da soma das

vontades de cada cidadao: a lei.
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Muito bem anota Marco Antonio Marques da Silva que de “acordo
com este principio, a limitacdo do poder punitivo do Estado se infere a criagao
de leis gerais, dirigida a todos os cidaddos. Nao hé possibilidade, assim, de
existéncia de leis discriminatérias, embora possam existir as que punam fatos
tipicos que possam ser praticados por determinadas pessoas, como por
exemplo, no caso dos funciondrios publicos, ou em decorréncia de cargos ou
funcdes que estas pessoas exergcam.”?!

Logo se vé que a verdadeira igualdade pode conter discrimen, desde
que seja ele abalizado em circunstancias logicas, marcadas pela razoabilidade.

Anote-se ademais, complementando o raciocinio, a licdo de
Bandeira de Mello ao consignar que “o alcance do principio ndo se restringe a
nivelar os cidaddos diante da norma legal posta, mas que a propria lei ndo

pode ser editada em desconformidade com a isonomia”*

. Disso decorre que a
lei ndo “deve ser fonte de privilégios ou perseguicdes, mas instrumento
regulador da vida social que necessita tratar eqliitativamente todos os
cidaddos.””

Nao se estd afirmando aqui que a lei ndo possa fazer distingdes,
porquanto a maxima aristotélica acerca da justica distributiva deve ser
reconhecida, tratando-se os iguais de forma idéntica, ao passo que aos

desiguais deve-se dispensar tratamento diverso®.

2 SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso a Justica Penal e Estado Democrdtico de Direito. So Paulo:
Juarez de Oliveira, 2001. p. 6.

22 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Conteiido Juridico do Principio da Igualdade. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 9.

% MELLO, Celso Ant6nio Bandeira. Ob. Cit. p. 10.

2 Ao analisar a obra de Aristoteles, Etica a Nicémaco, Gabriel Chalita esclarece que a justica distributiva na
obra do Filosofo “se baseia no principio de que, embora todas as pessoas sejam iguais, elas t€ém diferentes
responsabilidades, atribuigdes e posses, conforme os trabalhos, realizagdes e empreendimentos que cada um
realiza”. In CHALITA, Gabriel. Os dez mandamentos da ética. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2003. p. 113.
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A questdo, entdo, trata de averiguar como se pode definir, com o
amparo do arcabouco constitucional, quais as “desigualdades isondmicas”.

2.2.2.1. Reconhecimento da lesao a isonomia

No proposito de encontrar uma linha para reconhecer o discrimen
que lesa a isonomia, Bandeira de Mello faz primoroso estudo que servira de
base para os argumentos vindouros, pela total adesdo ao sustentado pelo autor.

Primeiramente, o autor aparta-se da concepg¢do por todos partilhada
segundo a qual os elementos cor, sexo, religido etc. ndo podem servir de
arrazoado logico de um tratamento desigual, citando varios exemplos,
cunhados com o zelo que lhe € peculiar, em que tais elementos podem sim
servir de parametro de descrimen sem afronta ao principio isondomico. Pensa-
se, por exemplo, na exigéncia apenas de mulheres para o preenchimento de
vagas de policiais femininas; ou em concurso de selecao que admita somente
pessoas negras, posto que o escopo da contratagdo ¢ a medigdo da
especialidade esportiva mais adaptada a afro-descendentes®.

Vencida a primeira barreira, propde-se uma operagdo calcada em
quatro elementos distintivos, bastando haver a inobservancia de um deles para
que o discrimen esteja fora do contetdo da isonomia.

Assim, propoe o ilustre jurista:

“Para que um discrimen legal seja convivente com a isonomia,

consoante visto até agora, impende que concorram quatro elementos:

a) que a desequiparacdo ndo atinja de modo atual e
absoluto, um so individuo;

b) que as situagdes ou pessoas desequiparadas pela regra

de direito sejam efetivamente distintas entre si, vale

% Ob. Cit. p. 16-7.
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dizer, possuam caracteristicas, tragos, nelas residentes,
diferencados;

c) que exista, em abstrato, uma correlacdo logica entre os
fatores diferenciais existentes e a distincdo de regime
juridico em fungdo deles, estabelecida pela norma
juridica;

d) que, in concreto, o vinculo de correlagdo supra-referido
seja  pertinente em  funcdo dos interesses
constitucionalmente protegidos, isto €, resulte em
diferenciacdo de tratamento juridico fundada em razdo
valiosa — ao lume do texto constitucional — para o bem
publico.”?

Ao escopo deste estudo aproveitam os dois ultimos requisitos, razao
pela qual neles sera concentrada a explicagao.

O discrimen consentdneo com a isonomia deve ser calcado em um
pressuposto logico, sendo este um ponto nodular que, muitas vezes, torna a
norma analisada ndo isondmica intuitivamente, de forma gritante*’. Olha-se a
lei e ja se sente seu carater gratuito de discriminagdo.

Deve-se buscar, nessa ordem, uma justificativa racional que ligue o
critério de diferenciagdo as conseqiiéncias legais desigualadoras trazidas pela
norma®,

Traduzindo melhor o postulado, Bandeira de Mello sacramenta que a

“discriminagdo ndo pode ser gratuita ou fortuita. Impende que exista uma

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Ob. Cit. p.41.
7 1dem. p. 37.
% Idem. p. 38.
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adequagdo racional entre o tratamento diferenciado construido e a razado
diferencial que lhe serviu de supedaneo.””

Como ultimo elemento na verificagdo (letra “d”), deve-se entender
que “as vantagens calgadas em alguma peculiaridade distintiva hdo de ser
conferidas prestigiando situacdes conotadas positivamente ou, quando menos,
compativeis com os interesses acolhidos no sistema constitucional”™.

E dizer que a situacio discriminada deve encontrar na Constitui¢io
Federal o respaldo, explicito ou implicito, para sua ocorréncia sob pena de
malograr o principio da isonomia.

Sera que a Emenda Constitucional N° 45 respeitou esses postulados?

Cristalino que nao!

2.2.2.2. O juizo comum e 0 juizo monocratico como afrontadores
do critério isonomico

Acerca da lesdo a isonomia, a discussao sera proficua na analise dos
mesmos pontos acima destacados, evidenciadores de discrimen, a saber, a
transferéncia de competéncia para o Tribunal do Juri e o juizo monocratico.

2.2.2.2.1. Isonomia e crime militar julgado pelo Tribunal do Juri

No caso do julgamento dos crimes dolosos contra a vida, tem-se a
distingdo de situagdo em que um militar do Estado que pratique homicidio
(crime militar) contra um civil ndo terd o mesmo tratamento daquele que,
eventualmente, cometa o mesmo fato em relacao a outro militar do Estado.

Ha que se questionar, primeiramente, qual a correlacdao logica entre

critério do discrimen e a conseqiiéncia resultante, ou seja, qual a racional

» Idem. p. 39.
3 Idem. p. 42.
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razao que leva a essa disparidade, propiciando a distingdo de tratamento
constitucional (por forca do Poder Constituinte derivado, ressalte-se).

Em perfunctoria anélise logo se terd por resposta que niao ha
pressuposto 16gico capaz de suportar a desigualdade versada.

Poder-se-ia, ad argumentandum, postular que a razao logica seria a
tentativa de redugdo da violéncia policial, porém, tais argumentos nao resistem
a mais singela construcao, por partir de premissas totalmente incorretas, quais
sejam:

a) a violéncia policial ndo pode ser mensurada apenas com base na
vitima, o civil; em outros termos, nenhuma violéncia policial,
desnecessaria e gratuita, pode ser tolerada, seja ela perpetrada
contra civil, militar, médico, advogado, professor, sapateiro etc.;

b) em segundo plano, ndo ¢ o Poder Judiciario o responsavel pela
violéncia policial, mas as circunstancias psico-sociais que levam
a um comportamento agressivo, fator que merece atengdo da
sociologia e da psicologia e ndo do Direito pela alteracdo do
orgdo julgador; em outros termos, nao se diminuira a violéncia
policial apenas mudando a competéncia de julgamento, mas, se se
quiser atingir um estagio condigno, deve-se investir em varios
outros setores, com o respaldo de estudos psico-socioldgicos®’;

Ademais, acentuando o irracional discrimen, a transferéncia de
julgamento para o Tribunal do Juri parte da falsa compreensdo de que existe

uma maior ineficiéncia da Justica Militar ou, se preferirem, uma maior

' Em discurso de posse da presidéncia do Tribunal de Justica Militar do Estado de Sdo Paulo, o Cel PM
Avivaldi Nogueira muito bem observou que apés o advento da Lei 9.299/96, o indice de homicidios néo
conheceu decréscimo, e sim um aumento. Discurso Publicado no DOE/P. Judicidrio, em 20.3.2002, apud
ROTH, Jodo Ronaldo. Ob. Cit. p. 118.
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eficiéncia do Tribunal do Juri, o que, em verdade, se torna um argumento

falacioso, sem amparo cientifico:

a) primeiramente, equivocados aqueles que pretendam atrelar

b)

eficiéncia ao maior nimero de condenagdes, como alids ja suso
aduzido; eficiéncia se caracteriza pelo binomio celeridade-justeza
das decisoes;

a celeridade, hoje direito fundamental exposto no inciso
LXXVIII do art. 5° da Constituicao Federal, inovagdo trazida pela
propria Emenda em relevo, significa o termo processual em um
menor espago de tempo, atendendo-se o anseio por justica; ¢ ela
uma das condicionantes de uma pena imediata que, desde
Beccaria, se sabe ser mais eficaz que uma pena mais grave’;
todos conhecem o quao moroso ¢ o desenvolvimento do bifasico
procedimento do Jari, possibilitando que o julgamento seja
postergado por anos, circunstdncia que ndo ocorria na Justiga
Militar, mais célere por uma série de razdes como simplicidade
do rito, menor nimero de processos em pauta etc.;

no que concerne a justica das decisdes, ha que se apontar o
decréscimo em qualidade dos julgamentos de competéncia do
Tribunal do Juri, pois ndo sdo os jurados preparados para
detectarem mindcias nos casos apreciados; muitas vezes, ha
sentencas contraditérias em que, pela mera respostas aos

quesitos, se reconhecem circunstancias de julgamento

32 A proposito da pena Beccaria ja defendia que “quanto mais rapida for a aplicagdo da pena e mais de perto
acompanhar o crime, tanto mais justa e util serd. Mais justa. porque evitara ao acusado os cruéis tormentos da
davida, tormentos supérfluos, cujo horror aumenta para ele na razdo da for¢a de imaginagdo ¢ do sentimento
de debilidade”. BONESANA, Cesare (Marqués de Beccaria). Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2001. p. 61.
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antagdnicas como qualificadoras incompativeis com causas de
atenuacdo na mesma decisdo (ex.: homicidio qualificado por
motivo fatil com a incidéncia de atenuante de pratica do delito
por relevante valor social ou moral®*); no escabinato, essas
situagdes nao ocorrem, porquanto, além do melhor preparo dos
juizes militares, um voto com o absurdo apontado, seria, de
pronto, afastado pela maioria presente, inclusive pelo magistrado,
juridicamente preparado para detectar essas incongruéncias;

d) outrossim, o julgamento pelo Tribunal do Juri esta suscetivel a

teatralidade que ndo afeta o Conselho de Justica das Justicas
Militares; vale dizer que valora-se mais a empatia com o
advogado e seu assistido, ou com o promotor de justica, do que a
razao técnica do julgamento;

Em adi¢do ao acima disposto, hd que se questionar ainda qual o
respaldo constitucional (quarto elemento no processo de Bandeira de Melo) da
distingdo apresentada.

Em realidade, ndo ha amparo constitucional, muito pelo contrario, o
Poder Constituinte originario, esse sim ilimitado para a maioria da doutrina,
plasmou no “texto primeiro” que o crime militar, seja ele doloso contra a vida
ou ndo, deveria ser apreciado pela Justiga Militar. De certo, a Assembléia
Nacional Constituinte de 1988, ha de ter levado em conta a Justica Militar
como orgao colegiado, mesmo porque, nesse passado recente, a instalacao dos
Conselhos de Justica, caracterizados pelo escabinato, era freqliente, sujeitando

inclusive civis que participavam do processo de democratizagao.

3 Vide ROTH, Ronaldo Jodo. Ob. Cit. p. 113.
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Nessa linha, o escabinato, como ja firmado, estd intrinsecamente
ligado a previsdo de uma Justiga Militar, inafastavel, portanto, pelo Poder
Constituinte derivado.

Feitos todos os aportes necessarios, a unica conclusdo plausivel para
o pressuposto que levou a distin¢do trazida pelo instrumento examinado ¢ a de
que seu arrazoado ¢ falacioso e calca-se em argumentos simbdlicos, carentes
de demonstragdo cientifica, vale dizer, apenas preconceituosos e afrontadores
do principio isondmico.

2.2.2.2.1. Isonomia e julgamento por 0rgao singular

As razdes enumeradas para combater o discrimen da transferéncia de
julgamento para o Juri Popular podem, em boa parte, servir para atacar a
inovag¢ao do julgamento por 6rgao monocratico.

Novamente, sdo proficuas as questdes:

a) qual a correlacdo légica entre crime militar perpetrado

contra civil e o juizo singular ao qual € submetido o
militar do Estado? Em outros termos, acaso a violéncia
de uma lesdo corporal praticada contra um civil ¢ maior
que aquela perpetrada contra um militar?

b) por acaso o Juiz de Direito conseguira, com sua acurada
sentenca, evitar que um policial militar agrida
novamente a um civil?

c) qual o respaldo constitucional dessa distingao?

Pela resposta a todas essas questdes chega-se mais uma vez a

conclusao de que o tratamento desigual dispensado ¢ também falacioso e

calcado em preconceitos arraigados em determinados setores, que fizeram pela
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forga legislativa, valer seus interesses comezinhos, muitas vezes em nome de
uma pretensa justica que nunca se alcangard pela via eleita.

2.2.2.3. Escabinato como critério isonomico

Por outro contexto, o mesmo critério destacado, “ser militar do
Estado”, pode sim servir de discrimen com respaldo do principio
constitucional da isonomia, desde que obedeca a correlagdo ldgica com as
conseqiiéncias.

Nesse aspecto, Bandeira de Mello apds enumerar varios exemplos
em que o mesmo fator de distingdo pode ser, em certas situagdes, iIsondomico e,
em outras, turbadores da substancia constitucional da igualdade, postula que a
correlacdo logica “€ o motivo por que alguns dos exemplos dantes figurados
como ofensivos a igualdade revelaram-se, de plano, viciados, percebendo-se,
até intuitivamente, sua macula juridica, ao passo que outros, conquanto
embasados no mesmo elemento desequiparador apresentam-se, de logo,
conviventes com o preceito isondmico’*.

Os argumentos trazidos até a presente parte deste trabalho podem,
per se, respaldar a visdo de que a Justica Militar como 6rgao competente para
processar ¢ julgar os militares dos Estados, em todos os crimes militares e na
configuracao do escabinato, ¢ de fato um discrimen, porém, um discrimen
que encontra respaldo, primeiro, em uma correlacio légica em que a
diferenciacdo se faz necessaria para que se alcance a proximidade maior da
justica, e, segundo, porque assim compreendeu o Poder Constituinte
originario, surgindo dessa compreensdo o respaldo constitucional do
tratamento desigual, porém, isonomico.

2.3. Enfoque pratico-juridico

* Ob. Cit. p. 39.
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Nao bastando os argumentos sobrepostos para fulminar a Emenda
Constitucional N° 45, deve-se também mencionar a dificuldade de sua
aplicagdo sob o enfoque pratico-juridico.

Nesse sentido, em artigo proprio”, reproduzido com atualizagdes em
obra posterior, desde hd muito alertava Jorge César de Assis sobre as nefastas
conseqiiéncias da EC N° 45. Acerca da competéncia para processar e julgar as
acOes judiciais contra os atos disciplinares, entende melhor que ela seja
“analisada mais a frente, com maior cuidado, pelas inimeras implica¢des que
com certeza dela advirdo™. Prossegue discorrendo sobre o juizo monocratico,
com a seguinte construgao:

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

J& em relagdo aos crimes militares praticados contra civis, ha
inequivoco atrapalho deste “constituinte emendador” (pode parecer
deselegante, mas esta é a 45 emenda a Constitui¢cdo, em 16 anos),
pois ndo existem embasamentos juridicos, técnicos ou ldgicos que
justifiquem tal figura processual teratolédgica.

Basta imaginar, por exemplo, que, se um militar estadual,

dentre as diversas hipdteses que norteiam a ocorréncia de crime

% Vide artigo do dileto autor na Revista Juridica Consulex, n° 194, Brasilia, 15 de fevereiro de 2005. p. 44-7.
36 ASSIS, Jorge César, NEVES, Cicero Robson Coimbra e CUNHA, Fernando Luiz. Li¢des de Direito para a
atividade das Policias Militares e das For¢as Armadas. Curitiba: Jurua, 2005. p. 131.
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militar previstas no art. 9° do CPM, praticar furto, estupro,
estelionato ou lesdo corporal contra um civil (crime militar
improprio), o processo serd instruido e julgado singularmente pelo
Juiz de Direito. Porém, nos mesmos casos, se a vitima for outro
militar — e s& por isso — o processo sera instruido e julgado pelo
Conselho de Justiga. Isso sem falar nas hipoteses de ocorréncia de
conexdo em relagdo as vitimas, ou seja, um militar estadual pratica
lesdes corporais contra duas vitimas, sendo uma militar, e a outra,
civil. E agora, cinde-se o processo, cabendo o julgamento daquele
feito em que a vitima ¢ civil para o Juiz de Direito, e aqueloutro em
que a vitima ¢ militar para o Conselho de Justica? Ou o Juiz de
Direito exercera a vis atractiva sobre o fato cometido contra o
militar e julgard os dois? Ou a vis atractiva serd exercida pelo
Conselho? S6 o tempo dird, depois de muitas e muitas decisdes em
sede de conflito de competéncia’™’

Com efeito, os conflitos e as conseqii€ncias procrastinadoras deles
resultantes estdo em “ebulicao” no cenario das Justicas Militares estaduais.

Deve-se, pois, verificar os maiores problemas acerca das alteracdes
trazidas, com a ressalva, a partir daqui, de que, embora inconstitucionais as
alteragdes foram absorvidas pelo universo juridico e estdo sendo efetivamente
aplicadas™.

2.3.1. Competéncia civel

7 Idem. p. 131-2 (italico no original).

*¥ Nio se tem noticia de A¢do Direta de Inconstitucionalidade proposta atacando os dispositivos apreciados
neste trabalho. Por outro lado, ha Ag¢odes Diretas de Inconstitucionalidade atacando dispositivos outros, a
exemplo das ADIn N° 3.367, 3.392 e 3.395.
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No que pertine a competéncia civel, traduzida pelo julgamento das
questdoes disciplinares pelo Juiz de Direito do Juizo Militar, além do
rompimento de uma tradi¢do de juizo criminal das Justigas Militares, dois
problemas centrais estdo sendo discutidos na Justica Castrense paulista, a
saber, a lesdo ao principio do juiz natural e a avaliagdo pelo magistrado do
dano moral.

Lanca-se as discussdes pedindo vénia para ndo enfrenta-las,
porquanto o principal objetivo deste pensamento ndo ¢ discorrer sobre a
competéncia civel, mas sim, como ja indicado nas linhas iniciais, com o foco
voltado para o julgamento monocratico de crimes militares contra civis.

No Estado de Sao Paulo as agdes impugnadoras de atos
disciplinares, nesse universo compreendidas o mandado de seguranca e as
agOes ordinarias®, estdo sendo apreciadas por uma tnica Auditoria, por forga
da Portaria N° 069/05-GP, do Tribunal de Justica Militar paulista, embora
existam quatro Auditorias de Justica Militar.

Essa realidade tem sido muito atacada com base no entendimento de
que ha flagrante afronta ao principio do juiz natural.

A proposito do principio do juiz natural, dispdem respectivamente os
incisos XXXVII e LI do art. 5° da Constituicao Cidada, que “nao havera
juizo ou tribunal de exce¢dao” e que “ninguém sera processado nem
sentenciado senio pela autoridade competente”. O principio em relevo
deve ser interpretado de forma plena, vedando-se “ndao s6 a criacdo de

tribunais ou juizos de exce¢do, mas também de respeito absoluto as regras

% Nio se menciona propositadamente o habeas corpus pelo fato de o cabimento do “remédio herdico” em
face da afronta da liberdade de locomocdo ser matéria controversa. Ademais, por previsdo do CPPM (art.
469), o julgamento de habeas corpus na Justica Militar ¢ competéncia do Tribunal correspondente (STM,
TIJM ou TJ, conforme o caso). Vide, ainda, o art. 81, I, da Constituicdo do Estado de Sdo Paulo, que,
obviamente carece de maior clareza no texto em face da nova competéncia da Justica Militar estadual.
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objetivas de determinagdo de competéncia, para que nao seja afetada a
independéncia e imparcialidade do 6rgdo julgador.”*

Na visdo aqui desposada, em face da existéncia de quatro Auditorias,
a distribui¢do das “causas disciplinares” a Auditoria tUnica feriria a
independéncia e a imparcialidade do orgdo julgador, portanto,
inequivocamente turbando o principio em foco.

A questdo merece atencdo propria, sendo recomendavel que se a
estude com a devida fixagdo em argumentos juridicos, vez tratar-se de uma
garantia da propria jurisdicdo. Nesse sentido, Scarance Fernades com peculiar
clareza dispde que € “com essa garantia que fica assegurada a imparcialidade
do juiz, vista ndo como atributo do juiz, mas como pressuposto da propria
existéncia da atividade jurisdicional. Com isso, a garantia ndo ¢ mais enfocada
em face do conceito individualista de garantia da parte, mas como garantia da
propria jurisdi¢ao™'.

Por 6bvio que, em Unidades da Federacdo em que existam apenas
uma Auditoria de Justi¢a Militar, a polémica perdera o sentido, pois estar-se-a
diante de juizo Unico.

Outro ponto que tem tomado a atencdo no julgamento das agdes
impugnadoras de atos disciplinares diz respeito a apreciagao judicial de dano
eventualmente decorrido de punicao disciplinar.

Por vezes o ato disciplinar punitivo anulado pelo Poder Judicidrio
contém um dano a ser suportado pela Autoridade disciplinar que o praticou. A

questdo cinge-se, pois, em qual o juizo competente para apreciar tal lide. Em

outros termos, a Justica Militar, com a alteracdo trazida pela Emenda

“ Cf. MORAES, Alexandre de. Op. cit. p. 109.
“ FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sio Paulo: RT, 2005. p. 131.
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Constitucional N° 45, teve sua competéncia alargada também para a
apreciagdo do ilicito civil decorrente da pratica de ato disciplinar ilegal?

Também a questdo enumerada mereceria estudo apartado, com
conclusdes proprias, dentro de uma construcao no seio da Teoria Geral do
Processo, com o pano de fundo da Constituicdo Federal, fugindo, obviamente,
ao escopo aqui exaustivamente evidenciado.

Em particular no Estado de Sao Paulo, a 2* Auditoria de Justica
Militar tem ingressado pela seara do dano, material e moral, decorrente do ato
disciplinar eventualmente impugnado®.

2.3.2. O crime militar contra civil

No tocante a competéncia criminal, esta sim tradicionalmente
vinculada as Justicas Castrenses, a abordagem deve ser cindida em duas
constru¢des, sendo uma afeta ao crime doloso contra a vida de civil e outra a
ter por foco os crimes militares, ndo dolosos contra a vida, cuja agdo
criminosa seja desencadeada contra um civil.

2.3.2.1. Crime doloso contra a vida

Ja se discorreu, em outra oportunidade, sobre o crime militar contra
a vida de civil em artigo intitulado Crimes dolosos, praticados por militares
dos Estados, contra a vida de civis: crime militar julgado pela Justica
Comum™, ocasido em que foram indicados os pontos polémicos sobre o tema e
os principais problemas a serem enfrentados.

A discussdo acerca da transferéncia de competéncia do crime militar

doloso contra a vida de civil teve inicio com o acréscimo do paragrafo Gnico

2 Nesse sentido, vide os processos N° 95/05 AO/2* AJME, 237/05 MS/2* AJME, 280/05 AO/2* AIME e
11/05 MS/ 2*AJME.

# NEVES, Cicero Robson Coimbra. Crimes dolosos, praticados por militares dos Estados, contra a vida de
civis: crime militar julgado pela Justica Comum. Jus Navigandi, Teresina, a. 9, n. 834, 15 out. 2005.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7416>. O texto também pode ser encontrado na
revista “A Forga Policial” — N° 46 — Abr/Mai/Jun de 2005.
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ao artigo 9° do CPM, inovacao trazida pela Lei 9.299, de 07 de agosto de
1996.

Naquela época, os intensos ataques a inova¢do tinham um
argumento juridico muito concatenado, no sentido de que uma norma
infraconstitucional havia alterado a competéncia das Justicas Militares ao
arrepio da previsao constitucional.

Malgrado o argumento, em ambito estadual, o dispositivo teve, com
o respaldo dos Tribunais de Justica das Unidades da Federa¢do bem como do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, aplicacao
imediata.

Por outro bordo, o Superior Tribunal Militar, em louvavel postura,
reconheceu a inconstitucionalidade da inovagdo, confirmando a competéncia
da Justica Militar Federal no caso de crimes dolosos contra a vida de civis,
circunstancia que perdura até hoje.

A 1mediata aplicacao da Lei 9.299/96 levou a postulagdo de que, de
forma tosca, o paragrafo unico inserido, em verdade, dizia que o crime doloso
contra a vida de civis deixava de ser crime militar.

A discussdo estava amainada quando, em dezembro de 2004, pela
EC N° 45, retomou folego, porém, sedimentando-se que o dispositivo que
outrora fora inconstitucional, havia ganhado contorno diverso, em alinho com
a Constituicdo Federal, ao menos no ambito das Justicas Militares Estaduais.

No entanto, uma outra discussao passou a ter relevo especial, qual
seja, a Emenda Constitucional havia apenas mudado o foro competente ou
havia, de fato, desnaturado o crime para ilicito penal comum, em vez de

militar?
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A melhor interpretacdo do ordenamento, ja se afirmou em estudo
apartado, acena no sentido de que “o Tribunal do Juri, em uma situagdo
excepcional trazida pela propria Constituicao, passara a julgar crimes militares
dolosos contra a vida de civis, ou seja, ao contrario do que se praticou até o
advento da emenda constitucional em aprego, os processos deverdo ter curso
por incorréncia do jurisdicionado nos arts. 205 ou 207 do CPM, ainda que o
Tribunal do Juri seja expressio da Justica Comum.”*

Note-se que essa conclusdo, embora ndo confirmada pela praxis ja
que em regra as condenacdes se dao pela incursdo do agente no art. 121 do
Cddigo Penal comum, soluciona um problema significativo no que respeita ao
exercicio da policia judiciaria. Em outros termos, devera a Autoridade Policial
Militar, no bojo de um procedimento de policia judiciaria militar, investigar o
delito.

Justica seja feita, parece que este ¢ um dos Uinicos pontos positivos
da Emenda Constitucional N° 45: constitucionalizar uma tosca previsao
infraconstitucional e pacificar a eleicdo da policia judicidria militar como
aquela dotada de atribuicao para investigar o delito.

Outro ponto a ser considerado diz respeito a conexdo de crimes
militares dolosos contra a vida de civil e outros crimes militares.

2.3.2.1.1. Conexio e continéncia

A competéncia por conexdo ou continéncia esta prevista nos art. 76 a
82 do Cddigo de Processo Penal comum, com correlatos nos art. 99 a 107 do
Cddigo de Processo Penal Militar. Nao se tratam de “causas determinantes da
fixacdo da competéncia, como o sdo o lugar do crime, o domicilio do réu etc.,

mas motivos que determinam a sua alteragdo, atraindo para a atribuicdo de um

#“ NEVES, Cicero Robson Coimbra & STREIFINGER, Marcello. Ob. Cit. p. 151.
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juiz ou juizo o crime que seria da atribui¢do de outro.”* H4, portanto, a
finalidade de “adequagdo unitéria e a reconstrugdo critica unitaria das provas a
fim de que haja, através de um unico quadro de provas mais amplo e
completo, melhor conhecimento dos fatos e maior firmeza e justica nas
decisdes, evitando-se discrepancia e contradi¢des entre os julgados.”*

A lei penal adjetiva’’ enumera como casos conexdo: a ocorréncia de
duas ou mais infragdes praticadas a0 mesmo tempo por varias pessoas
reunidas (conexdo intersubjetiva por simultaneidade®); aquelas praticadas
por varias pessoas em concurso, embora diverso o tempo ¢ o lugar (conexao
intersubjetiva por concurso®); aquelas praticadas por vérias pessoas, umas
contra as outras (conexio intersubjetiva por reciprocidade™); quando, no
mesmo caso, umas infragdes tiverem sido praticadas para facilitar ou ocultar
as outras, ou para conseguir impunidade ou vantagem em relacdo a qualquer
delas (conexdo puramente material’'); quando a prova de uma infra¢do ou
de qualquer de suas circunstancias elementares influir na prova de outra
infracdo (conexio probatéria ou instrumental®).

A continéncia, por sua vez, ocorre quando “uma coisa estd contida
em outra, ndo sendo possivel a separa¢do”™. Ocorrera pela lei a continéncia
quando: duas ou mais pessoas forem acusadas da mesma infracdo; na hipotese

de uma unica pessoa praticar varias infragdes em concurso.

4 Cf. MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 191.

4 Cf. PAZZAGLINI FILHO, Marino. Apud MIRABETE, Julio Fabbrini. Ob. Cit. p. 191.

" Tenha-se por lastro aqui o Cédigo de Processo Penal Militar.

48 Exemplo: Oficiais e Pragas que, na assisténcia de um jogo de futebol entre equipes militares, desconfiando
da arbitragem, comegam a depredar o ginasio de esportes no interior de Unidade Militar.

4 Exemplo: trés militares dos Estados que decidem subtrair uma arma da Corporagdo, resolvendo, dias ap0s,
estuprar e matar uma policial feminina com o emprego desta arma.

3 Exemplo: Alunos Oficiais, de torcidas rivais, que se agridem mutuamente.

3! Exemplo: militares do Estado que espancam a Uinica testemunha de um crime precedente por eles praticado.
32 Exemplo: delito de receptagio (art. 254 do CPM) condicionado & precedente ocorréncia de um peculato
apropriagdo (art. 303 do CPM).

3 Cf. MIRABETE. Julio Fabbrini. Ob. Cit. p. 193.
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No primeiro caso, como assinala Mirabete, ha a “hipotese da pratica
do crime em concurso de pessoas, em que duas ou mais pessoas colaboram
para a pratica de infracdo penal (art. 29, do CP), eventualmente em lugares
diversos ou por pessoas que gozam do foro por prerrogativa de fungdo. Havera
unidade de julgamento nessas hipoteses embora, em principio, houvesse juizos
ou juizes diversos para cada um dos participantes do ilicito™*.

Na segunda possibilidade encaixam-se os casos de pluralidade de
resultados delitivos por questdes varias, atreladas ao concurso de crimes, a
exemplo do concurso formal, o erro de execugao etc.

Buscando dirimir os conflitos de competéncia nos casos de conexao
ou continéncia, a lei processual define regras para a solu¢ao dos conflitos.

No Coédigo de Processo Penal Militar as regras estdo apontadas no
artigo 101, segundo o qual, em primeiro aporte, no concurso entre a jurisdicao
especializada e a cumulativa, preponderara a especializada.

Também se dirime a davida acerca do conflito no concurso de
jurisdigdes cumulativas, prevalecendo a competéncia do lugar da infragao,
para a qual € cominada pena mais grave, a do lugar onde houver ocorrido o
maior nimero de infracdes, se as respectivas penas forem de igual gravidade e
firmando-se a competéncia por preven¢ao nos demais casos.

2.3.2.1.2. Conexao entre o crime militar doloso contra a vida e
outro crime militar

Feitas as preliminares consideracdes, cumpre averiguar qual a
solucdo para a hipdtese da ocorréncia de conexdo ou de continéncia

envolvendo crime doloso contra a vida e outro crime militar.

5 Ob. Cit. p. 193.

SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br



Artigo extraido do SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br

Imagine-se um caso de conexao, onde para conseguir impunidade
em relacdo a uma concussao, dois militares do Estado, decidam, durante o
servico de policiamento ostensivo, dar cabo da vida de uma testemunha
(conexado puramente material). Por outro lado, tenha-se em mente um caso de
continéncia em que o militar do Estado, em servigo, desejando atingir a um
civil por disparos de arma de fogo, além da vitima almejada, atinja seu colega,
provocando a morte de ambos.

No primeiro exemplo, tem-se o crime militar de concussdo, de
competéncia da Justica Militar, e o de homicidio doloso, de competéncia do
Tribunal do Jari. Ha que se questionar, neste caso, qual o foro prevalente, se ¢
que ele existe.

Em verdade, haverd aqui uma excecao a regra, exce¢do essa trazida
pela propria lei processual penal, militar e comum. A alinea “a” do art. 102 do
CPPM, a exemplo do inciso I do art. 79 do CPP, dispde que a conexdo e a
continéncia determinardo a unidade do processo, salvo “no concurso entre a
jurisdi¢do militar € a comum”.

A correta solugdo, portanto, ja que se esta diante de um crime de
competéncia da Justica Militar e outro da Justica Comum (Tribunal do Juri)>,
serd a separagdo do processo, cada qual correndo pelo foro competente.

No segundo exemplo, da mesma forma, ter-se-& um caso de
continéncia entre dois crimes de homicidio, sendo um deles, aquele
dolosamente praticado contra o civil, de competéncia do Tribunal do Juri, e o

outro, praticado culposamente ou dolosamente (dolo eventual, por exemplo)

> Ressalte-se que, embora crime militar, a Emenda Constitucional N° 45 definiu a competéncia do Tribunal
do Juri.
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de competéncia da Justica Castrense. A solugdo, mais uma vez e pelos
dispositivos citados, serd a cisao, formando-se dois processos.
2.3.2.1.3.Aberratio ictus e erro in persona

O proximo ponto a ser discutido estd na tematica do erro juridico
penal no Codigo Penal Militar, especificamente na discussdo do erro de fato
acidental.

O erro de fato, tal qual ocorre com o erro de tipo no Codigo Penal
comum — embora a ele ndo seja idéntico —, contempla a espécie acidental, na
qual, conforme o caput do art. 37 do CPM, se encaixam o erro in persona € o
aberratio ictus.

Pode-se citar como exemplo o militar que quer agredir seu superior,
mas o confunde com um soldado e acaba por atingir este. Ocorrerd o erro de
fato acidental, respondendo o agente como se tivesse praticado a agressao
contra seu superior (art. 157 do CPM).

Note-se que o conflito de competéncia pode surgir em razao da
existéncia de aberratio ictus ou erro in persona em face da previsio do
paragrafo unico do art. 92 do CPM, com o respaldo da Emenda Constitucional
em apreco. Em outras palavras, se o agente pretende matar um militar e por
erro na execugao ou sobre a pessoa acaba por atingir um civil, de quem sera a
competéncia de julgamento?

O entendimento que se tem firmado caminha no sentido de que
prevalecerd a competéncia do Tribunal do Juri.

Em resumo, sendo o crime perpetrado contra civil, se o critério
condicionante for o ratione personae, o crime deixara de ser crime militar,
passando a competéncia da Justica Comum. Por outro lado, em havendo outro

critério condicionante do crime militar (ratione loci, por exemplo), o crime
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continuard sendo militar e, se de ambito estadual, julgado pelo Tribunal do
Juri. Essa discussdo, ressalte-se, foi enfrentada por Ronaldo Jodo Roth, em
artigo recentemente publicado®.

1.1. Qutros crimes

Em parte conclusiva deste trabalho deve-se abordar uma outra
questdo inquietante, resultado da Emenda Constitucional N° 45.

O § 5° do art. 125 da Constitui¢ao Federal, acrescido pela combatida
Emenda, consigna que compete “aos juizes de direito do juizo militar
processar e julgar, singularmente, os crimes militares cometidos contra
civis e as acoes judiciais contra atos disciplinares militares, cabendo ao
Conselho de Justica, sob a presidéncia de juiz de direito, processar e
julgar os demais crimes militares”.

Afora tudo o que foi dito no universo dos outros crimes praticados
contra civis, reside questdo tormentosa composta de duas partes: (a) qual o
critério para a defini¢do de “crimes militares cometidos contra civis”; (b) uma
vez definido o critério, aproveitando a ja citada inquietagdo de Jorge César de
Assis, quem possuira, em casos de crimes conexos ou de continéncia, a
prevaléncia, o Juiz de Direito ou o Conselho de Justica?

2.1.2. Critério definidor da expressio “crimes militares
cometidos contra civis”

Respeitante a primeira parte da indagagdo, duas vertentes
alternativas podem ser eleitas.

Pela primeira possibilidade interpretativa, deve-se focalizar as
conseqiiéncias do delito, verificando se algum civil, de alguma forma,

suportou Onus em razdo da pratica delitiva. Nessa toada, varios crimes

¢ ROTH, Ronaldo Jodo. Aberratio Ictus e a Lei N° 9.299/96. In A Forga Policial N° 33.

SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br



Artigo extraido do SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br

poderiam ser perpetrados contra civis, mesmo aqueles que possuissem
capitulagdo entre os crimes contra a Administragdo Militar, exempli gratia,
peculato, concussao etc.

Por outra trilha, a razdo de defini¢do deveria ser a capitulagdo do
delito, que iluminaria, prima facie, o bem juridico tutelado e, principalmente,
o sujeito passivo imediato do crime. Nessa linha, os crimes contra o servigo
militar, contra a Administracao Militar etc. estariam fora da conceituacao.

A segunda compreensdo parece ser a mais escorreita, posto que
calcada em critério juridico, limitado pelo Direito, compreendido como
fenomeno de linguagem. Sim, o Direito € um fendmeno lingiiistico e como tal
deve ser estudado em seus ramos.

Nesse aspecto, aduz Juarez Tavares que no “setor juridico, o uso da
linguagem ordinéria estd associado, também, ao esclarecimento do sentido
Iéxico de seus termos, com base no que se denomina de definicdo de
dominios. As palavras devem ser compreendidas segundo seu uso contextual,
o que leva a definicdo de seus termos, de modo a permitir uma determinacao
axiologica™’.

Dessa forma, se o legislador constituinte utilizou-se da preposi¢ao
“contra”, essa palavra deve buscar um significado 1éxico, importando na ag¢ao
voltada para atingir a alguém, porém, também deve ser iluminado o contexto
juridico de modo a precisar qual o dominio em que se trabalha.

Ora, se se esta no universo juridico e especificamente trabalhando no
ambito penal (militar), a compreensdo da palavra grafada no texto

constitucional deve ganhar os contornos desse ramo do direito.

" TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 31.
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No Direito Penal ao se dizer que um crime foi perpetrado contra
alguém, busca-se indicar quem ¢ o titular do bem juridico afetado, ou seja, o
sujeito passivo do delito.

Nao ¢ outra a compreensao de Bitencourt ao consignar que “sujeito
passivo ¢ o titular do bem juridico atingido pela conduta criminosa. Sujeito
passivo do crime pode ser: o ser humano (eX.: crimes contra a pessoa); o
Estado (ex.: crimes contra a Administragdo Publica)...”™,

Bem verdade que, sob o aspecto formal, o Estado sempre sera sujeito
passivo dos delitos, porquanto todo crime lesa a ordem social almejada pelo
Estado. Por essa razdo, possui a denominacao de sujeito passivo formal ou
mediato na relagdo com o bem juridico.

Todavia, o que compde a analise cientifica de cada delito € o sujeito
passivo imediato, definido por um critério material, calcado na titularidade do
bem juridico penal tutelado.

Para a interpretacdo proposta, a compreensdao adequada ¢ aquela
calcada no critério material, ou seja, sujeito passivo imediato.

Do exposto, podemos firmar que a expressdo “crimes militares
cometidos contra civis” deve ser compreendida como condensadora de todos
os crimes cuja sujeicdo passiva imediata possa ser preenchida por um civil.
Em outras letras, estara compreendido na expressao, o crime que tutele bem
juridico que tenha por titular pessoa natural, especificamente um civil.

Incluem-se nessa definigdo os crimes contra a pessoa, previstos no
Titulo IV, do Cédigo Penal Militar, com excec¢do obvia do homicidio doloso
(art. 205), da provocacao direta ou auxilio ao suicidio, por se tratarem de

crimes dolosos contra a vida, bem como dos crimes constantes no capitulo do

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal — Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.p. 163.
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ultrage publico ao pudor (Capitulo VIII)*, em razdo de a sujei¢do passiva
imediata ser a coletividade militar. Também se incluem nessa defini¢ao, os
crimes contra o patrimonio (Titulo V), com exce¢do do crime de receptacao
(art. 254 a 256) e dos crimes de dano dos art. 262 a 265.

Excluem-se, por outro lado, os crimes contra a seguranga externa do
pais (Titulo I), crimes contra a autoridade e a disciplina militar (Titulo II), os
crimes contra o servi¢o militar e o dever militar (Titulo III), os crimes contra a
incolumidade publica (Titulo VI), os crimes contra a Administracdo Militar
(Titulo VII) e os crimes contra a Administragdao da Justiga Militar (Titulo
VIII).

Dessa forma, ao praticar um crime de concussao, tendo por vitima
um civil, abragando a corrente proposta como correta, a competéncia de
julgamento serd do Conselho de Justica, € nao do Juiz de Direito, vez que o
crime € contra a Administragdo Militar, nele ndo podendo figurar como sujeito
passivo imediato um civil.

2.1.2.1. A visao apresentada e a releitura do Codigo Penal
Militar

H4 de forma adjacente ao tema em discussdo uma questdo de
extrema relevancia, a qual roga-se vénia para sucintamente expor algumas
linhas.

O entendimento exposto acima como adequado, deve conduzir a

uma verdadeira releitura de dispositivos do Codigo Penal Militar.

% Essa compreensdo deve-se ao fato de que, como postula Fragoso, nos “crimes contra o corpo social ou a
sociedade (exs.: crimes contra a saide publica, a fé publica etc.), ha ofensa a interesse que pertence a todos os
cidadaos, considerados uti singuli, motivo pelo qual o é sujeito passivo necessariamente a coletividade ou o
corpo social, e ndo o Estado como pessoa juridica.” FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢oes de Direito Penal —
Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 338.
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Para alcangar o que se pretende, tome-se como exemplo um militar
que, no desempenho da funcao, exija vantagem indevida de uma pessoa (civil
ou ndo, ja que agora nao ¢ este o ponto nevralgico) incorrendo no disposto no
art. 305 do Cédigo Castrense.

O delito de concussao, por possuir essencialmente igual descrigdo na
legislacdo penal comum, exigira a complementacdo da tipicidade (tipicidade
indireta) por uma das alineas do inciso II do art. 9°.

Nessa situagdo, ndo raramente, ha a pratica de se buscar subsung¢do
na alinea “c”, se aquele que foi coagido for civil, ou até a alinea “a”, se o
coagido for outro militar da ativa.

Ocorre que tal praxis, pela compreensdo que se propoe, ¢
equivocada, vez que a alinea “a” e “c”, exigem respectivamente na sujeicao
passiva militar da ativa e outra pessoa natural que ndo seja militar da ativa
(civil, militar da reserva etc.), o que se denota pela presenca das expressdes
“contra militar na mesma situacao” e “contra militar da reserva, ou reformado,
ou civil”.

Ora, em sendo a concussdo um crime contra a Administracao
Militar, ndo pode possuir como sujeito passivo (imediato) pessoa natural, mas
a Institui¢ao Militar lesada.

Qual seria, entdo, a correta combinagao?

Parece inequivoco que a alinea “e” subsume o fato exemplificado.

A alinea “e” do inciso em citac¢do, diz ser crime militar em tempo de
paz aquele que, possuindo igual definicdo nas legislagcdes penais militar e
comum, seja praticado “por militar em situacdo de atividade, ou

assemelhado, contra o patriménio sob a administracdo militar, ou a

ordem administrativa militar”.
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Obviamente deve se excluir no caso estudado a agressio ao
patrimonio, restando ainda a tutela da ordem administrativa militar.

Por ordem administrativa militar deve-se entender a propria
harmonia da instituicdo, abrangendo sua administracdo, o decoro de seus
integrantes etc. As infragdes aqui enquadradas sdo as “que atingem a
organizagdo, existéncia e finalidade da instituicdo, bem como o prestigio
moral da administracio”.®

Nao paira davida de que a concussdo atinge o prestigio das
Institui¢cdes Militares, o que ratifica a conclusdo pela aplicabilidade da alinea
“e” em vez das demais citadas.

2.1.2.2. O entendimento da Justica Militar do Estado de Sao
Paulo

Na Justiga Militar do Estado de Sao Paulo a questdo, inicialmente,
ndo comportou visdo unissona, havendo o6rgaos, a exemplo da 4* Auditoria,
que entendiam que bastava a afetacdo de um civil para que se firmasse a
competéncia do juizo monocratico.

Entendimento diverso possuia a 1* Auditoria, que buscava em seus
julgamentos a visdo técnica da expressdo, analisando o bem juridico e a
sujei¢ao passiva.

Nao demorou muito para que a questdo chegasse a segunda

instancia, posicionando-se, felizmente, o Tribunal de Justiga Militar em favor

da corrente afeta ao bem juridico e a sujeicao passiva.

% Cf. posicionamento do STF em sede do HC n° 39.412 (RTJ 24/39). Apud LOBAO, Célio. Direito Penal
Militar. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001. p. 110.
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Nesse sentido, pede-se licenga para trazer a colacdo ementa de
Acordao do Egrégio Tribunal Castrense Paulista, que bem delineard a visao
daquela Corte:

“Prevaléncia da Administragdo como sujeito passivo dos ilicitos
penais militares contra ela praticados, ainda que de forma
concomitante, ou secundaria, civis também figurem como sujeitos
passivos desses crimes. A interpretacdo do artigo 125, § 5° da
Constituicdo Federal, alterado pela Emenda Constitucional n° 45, ¢
de que os julgamentos dos denominados ‘Crimes contra a
Administracdo Militar’ devem continuar a ser realizados pelos
Conselhos de Justica” (Ap. N° 005407/05 — proc. N° 037408/03 4*
Auditoria — Rel. Cel. Fernando Pereira, j. 20.09.05 — 1* Camara —
Decisao unanime).

Em outra ocasido, a Primeira Camara seguiu a mesma compreensao
anulando outro julgado oriundo da 4* Auditoria (Ap. N° 005406/05 — proc. N°
034632/03— Rel. Evanir Ferreira Castilho, j. 05.07.05 — 1* Camara — Decisao
unanime), sob o argumento da necessidade de foco no bem juridico afetado.

Assim dispds o r. Acordio:

“Neste passo, urge enfocar-se o BEM JURIDICO lesado ou
ameacado, pelo tipo penal.

No caso em estudo, trata-se da ADMINISTRACAO MILITAR,
a nosso entendimento. Reflexamente, um civil, uma pessoa juridica
(empresa de loteamento), poderia ser apontada como lesado, ou
mesmo PREJUDICADO.

Assim, for¢oso ¢ convir que, em sendo o BEM JURIDICO
lesado a ADMINISTRACAO MILITAR, inclusive a fungdo publica
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do CONCUSSIONARIO, o interesse protegido nio é o do civil, que

nem mesmo teve seu patrimoénio ameagado, em tese.

Fixa-se a competéncia pelo interesse ou BEM JURIDICO
protegido pelo tipo penal: A ADMINISTRACAO MILITAR, nio
obstante figurar no pdlo passivo uma empresa, uma pessoa fisica, ou
um civil.”

2.1.3. Prevaléncia de um dos orgaos julgadores (Juiz de Direito
ou Conselho de Justica) em casos de conexao ou continéncia

Incursionando pela derradeira construgdo, deve-se dirimir a davida
acerca de qual o6rgdo devera prevalecer nos casos de crime contra civil em
conexao ou continéncia com outros crimes militares.

Antes, porém, deve-se fazer um alerta de que a questio merece
estudo mais detido do exegeta, vez que casos havera em que um crime militar
estard presente com outro crime aparentemente de mesma especialidade,
porém, em face de uma analise mais acurada, ver-se-a que um dos crimes sera
de natureza comum.

A guisa de exemplo tome-se a hipotese de um militar do Estado que
abandone o posto de sentinela e cometa, algumas horas depois e fora de local
sujeito a Administracdo Militar, lesdo corporal contra um civil ou militar
reformado. Nao se estara, neste caso, diante de dois crimes militares, mas um
militar (abandono de posto) e outro comum (lesdo corporal), porquanto, na
segunda conduta, o militar ndo mais estara de servigo.

Voltando agora a discussdao proposta, ¢ preciso frisar que a questdao
ainda ndo se encontra pacificada, razao pela qual esta construcao se limitarad a
apresentar as possibilidades de interpretacao, elegendo, ao final, a posi¢ao que

parece mais adequada.
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Ainda em sede preliminar deste ponto, convém alertar que o Codigo
de Processo Penal Militar ndo acompanhou a novidade, trazida pela Emenda
Constitucional N° 45, do juizo monocratico, sendo urgente sua reformulagao,
1sso se nao for reconhecida, futuramente, a inconstitucionalidade da Emenda
sub examine.

Trés sdo as possibilidades de interpretagao da nova realidade em face
da conexdao ou da continéncia: o Juiz de Direito exercera a vis atractiva
julgando também os crimes conexos que seriam de competéncia do Conselho
de Justica; a hipotese inversa, ou seja, o Conselho de Justica exercera a vis
atractiva ¢ julgara todos os crimes; ou, por fim, havera uma cisdo na sentenga,
havendo julgamento monocratico nos crimes cometidos contra um civil e pelo
colegiado nos demais crimes militares.

2.1.3.1. Julgamento de todos os delitos pelo Juiz de Direito

Para facilitar o raciocinio da questdo posta, urge buscar todos os
argumentos possiveis para a solu¢cdo do problema.

Exatamente com essa visdo, buscar-se-a 1dealizar uma
fundamentacdo que possibilite o julgamento unificado nas maos do Juiz de
Direito.

Inicialmente, repita-se que ¢ inadequada construg¢do calcada no
CPPM, porquanto nao estd, referido instrumento legal, preparado para a
inovacdo trazida pela Emenda Constitucional, ndo se podendo, destarte,
utilizar as regras de solucao do art. 101 da legislacao processual penal militar.

Para o julgamento monocratico, entdo, tal qual se fez na cisdo do
julgamento em Sdo Paulo, como abaixo se verd, ¢ preciso entender o
mandamento constitucional — partindo do pressuposto de que ndo sera

considerada inconstitucional a Emenda analisada — como norma de aplicagao
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imediata e direta, portanto de eficacia plena, e nela fundamentar a unificagao
do julgamento.

Nesse sentido, a literalidade do § 5° do art. 125 da Lei Maior,
percebe-se que o Juiz de Direito possui competéncia expressamente
enumerada para os crimes em que seja sujeito passivo um civil, enquanto ao
Conselho de Justica cabera o julgamento dos demais crimes militares.

Para muitos, fixa-se assim uma relacdo de subsidiariedade do
Conselho em relacdo ao Juiz de Direito, singularmente atuando. Nessa
proporcao, a vis atractiva deveria ser exercida pelo juizo monocratico.

2.1.3.2. Julgamento de todos os delitos pelo Conselho de Justica

Como ja se postulou, o Conselho de Justica, formado pelo
escabinato, embora ndo expresso na Constitui¢do Federal®, constitui-se em
um direito conferido ao jurisdicionado que pratique crime militar.

Nesse sentido, se ha razdo para o julgamento unificado, deve ele ser
levado a efeito pelo 6rgdo que confira a maior eqiiidade nos julgamentos: o
Conselho de Justica.

Com ressalvas ja evidenciadas, esse € o raciocinio que se faz em
relacdo ao crime comum e o crime doloso contra a vida, na definicao da vis
atractiva do Tribunal do Juri. Apesar de essa regra estar expressamente
prevista no Codigo de Processo Penal comum (art. 78, I), bem se sabe que a
razdo da fixacdo da prevaléncia do Tribunal do Juri foi inebriada de intengdo
em deferir o tratamento mais consentaneo com os postulados de justi¢a, no
Estado Democratico de Direito.

2.1.3.3. Cisao no julgamento

" A Constitui¢do Federal fala expressamente em Conselho de Justica, mas ndo fala na configuragdo desse
conselho como escabinato.
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A solucdo de cindir o julgamento tem sido a adotada por alguns
orgdos, como a 1* Auditoria de Justiga Militar de Sdo Paulo, a exemplo do que
ocorreu no Processo N° 34.726/03, onde alguns militares do Estado foram
processados e julgados pela pratica dos delitos capitulados nos art. 243, § 1°
(extorsdo qualificada) e 315, caput (uso de documento falso), do Codigo Penal
Militar.

Na extorsdo, um crime contra o patrimonio praticado contra civis, a
competéncia seria do Juiz de Direito. Ja o crime de uso de documento falso,
capitulado entre os crimes contra a Administragdo Militar, a competéncia de
julgamento seria do colegiado.

Nas sentengas estudadas, e particularmente na supracitada, em sede
preliminar n3o se fundamenta a cisdo do julgamento em dispositivo
infraconstitucional, mas apenas na inovagdo trazida ao art. 125, § 5° da
Constituicdo Federal. Obviamente, de outra forma nao poderia ser, porquanto,
como ja suscitado, o Codigo de Processo Penal Militar ndo acompanhou a
alteracao do texto constitucional.

Assim dispde, in exemplis, a r. sentenga da 1* Auditoria:

“Em face do advento da Emenda Constitucional n. 45, que
cuidou da REFORMA DO JUDICIARIO, houve o despacho do Juiz

Singular, determinando que o delito de extorsdo seja julgado perante

o Juizo Singular e o delito de falsidade seja julgado perante o

Conselho Permanente de Justica, devendo, ainda, por economia

processual os fatos seguirem a instrucdo criminal num Unico

processado, além de designar audiéncia do Escabinato para

referendar tal decisao (fl. 1141)”.
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Como se vé, por despacho fundamentado o Juiz de Direito do Juizo
Militar delibera pela instru¢do tUnica e julgamento cindido. Essa decisdao
interlocutoria, ao que parece corroborada pelo Ministério Publico, ha de passar
pelo respaldo, em sessao publica, do Conselho de Justica que, no caso em
estudo, acompanhou a decisao do Juiz de Direito.

Caso as partes, defesa ou Ministério Publico, ndo concordem com a
cisdo do julgamento, cabivel sera o Recurso em Sentido Estrito, nos termos do
art. 516, alinea “e”, do Codigo de Processo Penal Militar, vez que, em certa
proporcao, se esta concluindo pela incompeténcia do Juiz de Direito (antigo
Juiz Auditor) ou do Conselho de Justi¢a, conforme o enfoque dado a questao.

Na parte da sentenga que trata do julgamento do mérito, héd a cisdo
de fato, demonstrando a pratica que primeiro funcionard o Conselho e,
posteriormente, o Juiz de Direito.

Em sede de conclusdo, ha a unificagdo das penas, obedecendo-se a
regra exposta nos art. 79 do Codigo Penal Militar, tendo como regra
prevalecente o cimulo material.

2.1.3.4. A melhor solucio dentre as propostas

Correndo mais uma vez o risco de acidas criticas, ousa-se postular
ser o julgamento unificado no escabinato a melhor solugao.

Sem medo de equivoco, vive-se, desde o fim da II Grande Guerra,
uma evolu¢do do Direito Penal, substantivo e adjetivo, em um sentido
garantistico.

O garantismo no Direito Penal tem se mostrado presente pela
exaltagdo do Direito Penal minimo, a estabelecer regras de fragmentariedade e
de subsidiariedade para a criacdo legislativa e para a interpretacdo das leis

penais.
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No mesmo caminho anda o garantismo no curso do processo penal,
ou seja, se busca, por um lado, o acesso de todos a justica e o exercicio da
jurisdicao adequada, e, por outro, um processo penal mais intimamente ligado
ao fundamento republicano da dignidade da pessoa humana, permeado por
garantias inarredaveis no curso do due process of law.

Nao hd melhor baliza no encontro desse equilibrio do que os
postulados trazidos pela Constituicao Federal, dando-se inicio aquilo que se
convencionou chamar de “processo penal constitucional”. Nesse caminho
indica Scarance Fernandes o surgimento do Direito Processual Constitucional,
“que definem Aratjo Cintra, Grinoves e Dinamarco como sendo a
‘condensacdo metodologica e sistematica dos principios constitucionais do
processo’. Abrange, ‘de um lado (a) a tutela constitucional dos principios
fundamentais da organizacdo judiciaria e do processo; (b) de outro, a
jurisdigdo constitucional’. A ‘tutela constitucional do processo correspondem
as normas constitucionais sobre os 6rgaos da jurisdi¢do, sua competéncia e
suas garantias’, e a ‘jurisdi¢do constitucional compreende, por sua vez, o
controle judiciario da constitucionalidade das leis e dos atos da
Administracdo, bem como a denominada jurisdi¢do constitucional das
liberdades, com o uso dos remédios constitucionais-processuais (...)’. No
tocante a tutela constitucional do processo, ¢ examinada, ‘em sua duplice
configuragdo: direito de acesso a justi¢a (ou direito de agdo e defesa); direito
ao processo (ou garantias do devido processo legal)”>*.

Significa dizer que, mais que a busca da concretizagdo do jus
puniendi, o processo penal deve ser verdadeiro instrumento de exercicio

democratico, condicionado aos postulados constitucionais e buscando sempre

2 FERNANDES, Antonio Scarance. Ob. Cit. p. 17-8.
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a composicao justa de um conflito de interesses.

Nesses termos, parece adequado postular, por tudo o que ja foi
aduzido, que a decisdo mais abalizada, mais justa, seria alcangada pelo
funcionamento do escabinato. Ndo se trata, mais uma vez ¢ preciso dizer, de
buscar o maior nimero de condenagdes (ou absolvi¢des, conforme o viés),

mas sim do maior namero de justas decisoes.

2. Conclusao

A EC 45 atendeu a um anseio politico de algumas pessoas marcadas
pelo preconceito, gerando diferengas desmedidas e sem pressuposto logico.

Nao ha razao juridica para a alteracao, mas o fato € que ela ocorreu,
ainda que de forma questionavel, sob o prisma constitucional, pois € clara a
supressao de direitos individuais ao negar o julgamento pelo escabinato a um
militar do Estado, a0 mesmo passo que ndo possui um discrimen calcado em
pressuposto 1ogico.

Se a intencdo era trazer ao universo juridico um novo direito
individual, por exemplo, o direito de um cidadao ser julgado por seus pares no
Tribunal do Juri, a Emenda Constitucional N° 45 deveria ser mais cautelosa e
alterar a realidade para todos os crimes dolosos contra a vida, qualquer que
fosse a vitima.

Obrigado a aceitar a realidade a reboque, sem poder argumentar, o
operador do Direito Penal Militar deve buscar meios para a aplicabilidade das
novas regras e, dessa forma, contribuir para a continuidade dos processos em

curso.
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Nesse contexto, um dos principais problemas ¢ a defini¢ao do juizo
prevalecente nos casos de conexdo ou de continéncia entre crimes militares de
competéncia do juizo monocratico e do colegiado.

Em que pesem as outras possibilidades aventadas, parece mais
adequado ao conceito de justica que a vis atractiva seja exercida pelo juizo
colegiado, porquanto os julgamentos por “sabres e togas” busca a maior
proximidade com a situacao sub judice e, portanto, possibilita 0 maior acerto
nas decisoes.

A incessante busca por justi¢a, deve sim nortear a interpretacao dos
dispositivos legais, vez que em um Estado Democratico de Direito, em que a
dignidade da pessoa humana se consubstancia em fundamento, todo cidadao,
militar ou ndo, merece o condigno tratamento de ser julgado por um juizo
imparcial e que busque, sob todos os prismas, decisdes comprometidas com o

justo.
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	A lei penal adjetiva47 enumera como casos conexão: a ocorrência de duas ou mais infrações praticadas ao mesmo tempo por várias pessoas reunidas (conexão intersubjetiva por simultaneidade48); aquelas praticadas por várias pessoas em concurso, embora diverso o tempo e o lugar (conexão intersubjetiva por concurso49); aquelas praticadas por várias pessoas, umas contra as outras (conexão intersubjetiva por reciprocidade50); quando, no mesmo caso, umas infrações tiverem sido praticadas para facilitar ou ocultar as outras, ou para conseguir impunidade ou vantagem em relação a qualquer delas (conexão puramente material51); quando a prova de uma infração ou de qualquer de suas circunstâncias elementares influir na prova de outra infração (conexão probatória ou instrumental52).
	A continência, por sua vez, ocorre quando “uma coisa está contida em outra, não sendo possível a separação”53. Ocorrerá pela lei a continência quando: duas ou mais pessoas forem acusadas da mesma infração; na hipótese de uma única pessoa praticar várias infrações em concurso.
	Incursionando pela derradeira construção, deve-se dirimir a dúvida acerca de qual órgão deverá prevalecer nos casos de crime contra civil em conexão ou continência com outros crimes militares.
	Voltando agora à discussão proposta, é preciso frisar que a questão ainda não se encontra pacificada, razão pela qual esta construção se limitará a apresentar as possibilidades de interpretação, elegendo, ao final, a posição que parece mais adequada.
	Ainda em sede preliminar deste ponto, convém alertar que o Código de Processo Penal Militar não acompanhou a novidade, trazida pela Emenda Constitucional Nº 45, do juízo monocrático, sendo urgente sua reformulação, isso se não for reconhecida, futuramente, a inconstitucionalidade da Emenda sub examine.
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	No mesmo caminho anda o garantismo no curso do processo penal, ou seja, se busca, por um lado, o acesso de todos à justiça e o exercício da jurisdição adequada, e, por outro, um processo penal mais intimamente ligado ao fundamento republicano da dignidade da pessoa humana, permeado por garantias inarredáveis no curso do due process of law.
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