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1.0 Introducdo. Depois de quase 12 anos de tramitacdo no
Legislativo Federal, o constituinte derivado concluiu parte da tdo aguardada Reforma
do Poder Judicidrio, promulgando a Emenda Constitucional (EC) n. 45, a qual foi
aprovada em 08.12.04 e publicada em 31.12.04.

Alguns pontos inseridos ou modificados pelo Senado Federal
retornaram a Camara dos Deputados para votagdo e seguimento da parte pendente da
Reforma.

E de se registrar que a referida discussdo sobre a Reforma do
Judicidrio tramitou desde 1992 no Congresso Nacional, na Proposta de Emenda
Constitucional (PEC) 96/92, sendo que em janeiro de 2000 chegou ao Senado da
Republica como a PEC 29/2000.

Dentre as novidades houve a criacdo de um controle externo do
Judiciario (ja contestado por meio de Acao Direta de Inconstitucionalidade interposta
pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros, todavia, rejeitada, por maioria de votos,
pelo Supremo Tribunal Federal), a criacdo das sumulas vinculantes, a extingdo dos
Tribunais de Alcada, a federalizagdo dos crimes contra direitos humanos, a
“quarentena” que proibe os juizes que se aposentarem ou se afastarem, ou, se
exonerados, de exercer a Advocacia nos proximos trés anos, a autonomia para as
Defensorias Publicas, a ampliacdo da experiéncia em atividade juridica para trés anos
ao bacharel em direito que queira ingressar na carreiva da Magistratura
(anteriormente a exigéncia da experiéncia em atividade juridica era de dois anos), o
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estabelecimento da atividade jurisdicional ininterrupta, sendo vedado férias coletivas
nos juizos e tribunais de segundo grau, o asseguramento a um prazo razoavel de
duracgdo do processo judicial e administrativo e os meios que garantam a celeridade de
sua tramitagdo, a ampliagdo da competéncia da Justica do Trabalho, a ampliagcdo da
competéncia da Justica Militar estadual etc.

Nao fossem aquelas inovacdes, a EC n. 45 instituiu ainda o
controle externo também para o Ministério Publico.

Pois bem, dentre as inovagdes trazidas pela EC n. 45, interessa-
nos neste breve trabalho tratar das questdes pertinentes a Justiga Militar estadual.

E de se registrar, primeiramente, que nenhuma alteragio houve
com relagdo a Justica Militar da Unido, todavia, em relacdo a esta pende de votagdo a
proposta de alteragao da composicao do Superior Tribunal Militar, reduzindo o numero
de Ministros para onze (art. 123) - atualmente sdo quinze -, além da amplia¢do de
competéncia para o controle jurisdicional sobre as punigoes disciplinares aplicadas aos
membros das For¢as Armadas (art. 124), matéria essa - que como outra parte da
Reforma, cuja modificagdo ou insercao ocorreu no Senado, constando do Projeto 29-A,
de 2000 - retornou a Camara dos Deputados para a apreciagdo e votacao.

As alteragdes da Reforma do Judiciario quanto a Justica Militar
estadual caminharam na ampliagdo desse ramo Especializado do Poder Judiciario, o
qual tutela os valores das Institui¢oes Militares estaduais, ou seja, a Policia Militar e o
Corpo de Bombeiros Militar, que sdo forgas auxiliares e reserva do Exército Brasileiro.'

O Texto Magno anterior tinha a seguinte redacdo:

CArt. 125, oo,

§ 3° A lei estadual poderd criar, mediante proposta do
Tribunal de Justi¢a, a Justica Militar estadual, constituida, em primeiro grau, pelos
Conselhos de Justica e, em segundo, pelo Tribunal de Justica, ou por Tribunal de
Justica Militar nos Estados em que o efetivo da policia militar seja superior a vinte mil
integrantes.

§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os
policiais militares e bombeiros militares nos crimes militares, definidos em lei, cabendo
ao tribunal competente decidir sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e da
graduacgdo das pragas’.

Assim, o Texto Magno Reformado, pela EC n. 45, ficou com a
seguinte redacao:

CArt. 125, oo

' Dispde o paragrafo 3° do artigo 144 da CF: “As policias militares e corpos de bombeiros militares,
forcas auxiliares e reserva do Exército, subordinam-se, juntamente com as policias civis, aos
Governadores dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios.”
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§ 3% A lei estadual podera criar, mediante proposta do
Tribunal de Justica, a Justica Militar estadual, constituida em primeiro grau, pelos
juizes de direito e pelos Conselhos de Justica e, em segundo grau, pelo proprio
Tribunal de Justi¢a, ou por Tribunal de Justica Militar nos Estados em que o efetivo
militar seja superior a vinte mil integrantes.

$ 4° Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os
militares dos Estados, nos crimes militares definidos em lei e as a¢oes civis contra atos
disciplinares militares, ressalvada a competéncia do juri quando a vitima for civil,
cabendo ao tribunal competente decidir sobre a perda do posto e da patente dos
oficiais e da graduagdo das pragas.

§ 5 Compete aos juizes de direito do juizo militar processar e
Julgar, singularmente, os crimes militares cometidos contra civis e as agoes judiciais
contra os atos disciplinares militares, cabendo aos Conselho de Justica, sob a
presidéncia de juiz de direito, processar e julgar os demais crimes militares”.

Observa-se, de imediato, que o constituinte derivado criou o
paragrafo quinto para o artigo 125 da Constituicdo Federal e trouxe substanciais
inovagdes para a Justica Militar, ndo somente aumentando a sua competéncia — agora
inserindo, além da tradicional competéncia criminal, a competéncia civil especializada
nas agoes civis contra atos disciplinares militares -, mas também cindindo a
competéncia do o6rgao jurisdicional de primeiro grau, atribuindo matéria de competéncia
do orgdo colegiado (Conselho de Justica) e matéria de competéncia do juiz singular
(juiz de direito) ou monocratico.

Comparando-se o Texto reformado com o Texto Constitucional
anterior, observa-se, de maneira resumida, que: a Justica Militar teve ampliada a sua
competéncia, adicionando a sua competéncia criminal as a¢oes judiciais contra os atos
disciplinares; ocorreu a institui¢io de competéncia interna singular ao juiz de
direito, alterando a antiga denominacdo da legislacdo infraconstitucional de juiz
auditor, e atribuindo-lhe o processo e o julgamento dos crimes contra vitima civil e
das acoes judiciais contra atos disciplinares, ao lado da competéncia colegiada do
Conselho de Justica para os demais casos; a presidéncia dos Conselhos de Justica
passou agora ao juiz de direito; ¢ a Justica Militar nao possui mais a competéncia
para os casos de competéncia do tribunal do jiri.

Dentre as referidas alteragdes, o novel Texto estabeleceu o juiz
de direito do juizo militar que ainda, pela legislacdo infraconstitucional, denomina-se
juiz-auditor, fortalecendo sua atuag¢do perante o Escabinato (Conselho de Justica) e
conferindo-lhe papel preponderante dentre os cinco juizes daquele Colegiado, com a
presidéncia.

O significado de escabinato ou escabinado, segundo pontifica
Gilberto Valente Martins, “€¢ um tribunal colegiado misto, composto de juizes togados e
juizes leigos, todos com voz, diferenciando-se do Tribunal do Juri em razdo de ndo
possuir o juiz togado direito de voto, somente voz.” O escabinato ¢ “muito difundido

SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br



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

ndo so na Justiga Militar, como também da Justica Penal comum na maioria dos paises
civilizados, como as Cours d’Assisses da Franga, copiadas pela Bélgica e por varios
cantoes Suicos, como os de Berna, Neuchatel e Vaud, as Cortes d’Assisses italianas, o
Schwurgericht e o Schoffengericht alemdes, de natureza eminentemente
democratica™ (g. n.).

O tema propicia abordagens da matéria de competéncia do
segmento do Poder Judiciario Especializado e um dos mais antigos no Brasil, o qual
encontra a sua legitimagao na atuacdo presente do Ministério Publico e da Ordem dos
Advogados do Brasil, nas sessdes publicas da Justica Militar, de primeira e de segunda
instancia.

Certo ¢ também que esse campo do direito publico, apesar de
sua antigiiidade indiscutivel, é um dos mais desconhecidos, nao somente diante da
comunidade juridica, mas também fora dela, explicada até pela inexisténcia de
disciplina sobre o Direito Militar na graduacao de direito.

Veja que a proposito o ensino do Direito Militar ja foi matéria
obrigatoria do quinto ano de direito no periodo de 1925 a 1930, consoante a legislagao
vigente a época, tornando-se, apos, facultativa a existéncia dessa matéria no curriculo
da graduagdo do Direito, e hoje praticamente € inexistente esse ensino em nosso pais,
com raras excegdes, como as Academias Militares e em poucas Faculdades de Direito.

Apesar disso, o que se verifica na comunidade juridica é o
interesse e a procura desse conhecimento por parte, em especial, de estudantes de direito
e de advogados, os quais podem ampliar o segmento profissional de atuacdo no Direito
Militar: seja na matéria criminal, seja na matéria civil, seja na matéria administrativa
disciplinar.

Nao ¢ por outro motivo que o Evento promovido pela Escola
Superior do Ministério Publico (ESMP) do Estado de Sdo Paulo, denominado I
Seminario de Direito Penal Militar e Processual Penal Militar, em 30 e 31 de agosto
de 2004, foi o de maior publico até¢ agora registrado nos Eventos da referida Escola,
tendo alcancado, como afirma o inclito Promotor de Justi¢a assessor da ESPM Edgard
Moreira da Silva, 800 participantes (quatrocentos civis € quatrocentos militares), o que
comprova o interesse da comunidade juridica sobre o Direito Militar.*

Assim, com a chancela do Diretor da ESMP, o Procurador de
Justica Luiz Daniel Pereira Cintra, ¢ de se registrar suas palavras na apresentacdo da
obra daquele Evento que: “Realmente, procedendo a uma breve incursdo na literatura
juridica, constatamos a escassez de doutrina no ambito do Direito Militar e Direito
Administrativo Disciplinar Militar, fato que, aliado a auséncia do ensino desse ramo do

? Gilberto Valente Martins, “A necessidade de reforma organizacional da Justiga Militar”, in Revista
“Direito Militar”, n. 2, 1966, pags. 39/43.

* Ronaldo Jodo Roth, “Justica Militar e as peculiaridades do juiz militar na atua¢io jurisdicional”, Sao
Paulo, Juarez de Oliveira, 2003, pag. 72.

4 Referido Evento teve como publicagio a obra da Escola Superior do Ministério Publico, titulada:
“Direito Penal Militar e Processual Penal Militar”, Imprensa Oficial do Estado, 2004, sendo registrado na
apresentagdo (pags. 7/8) da obra de autoria do Diretor da ESMP, Dr. Luiz Daniel Pereira Cintra, e na
introdugdo (pags. 9/10) da obra de autoria do Dr. Edgard Moreira da Silva, a grandeza do Evento.
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Direito atualmente nas Universidades brasileiras — o ensino do Direito Militar foi
disciplina obrigatéria no Brasil para o 5° ano do Curso de Direito, no periodo
compreendido entre 1925 a 1930 -, realga a relevancia da presente publicacdo. A isso
somamos a longevidade do Direito Militar no mundo — disciplinado desde o periodo
romano -, €, no Brasil, ganhou contornos legislativos a partir da proclamacdo da
Repuiblica, com a edicdo do Codigo Penal da Armada, em 1891. A Justica Militar
recebeu disciplina constitucional a partir da Carta Magna de 1934 (art. 5°, XIX, alinea
“I”). No ambito Estadual, ela surgiu com Lei Federal n. 192, de 17.01.1936, ocasido em
que as Policias Militares passaram a condig¢do de reservas do Exército brasileiro. Com
isso, em Sao Paulo, a Justica Militar foi criada pela Lei Estadual n. 2.856, de
08.01.1937 ¢ oficialmente instalada em fevereiro do mesmo ano.”

2.0 Desenvolvimento. A Justica Militar — tanto a da Unido
quanto a dos Estados — ¢ uma das Justigas Especializadas do nosso Poder Judiciario, ao
lado da Justi¢a Eleitoral e da Justiga Trabalhista, e, como se falou, a mais antiga delas.

2.1 Da importéancia da Justica Militar no Brasil. Falar sobre
esse segmento especializado do Poder Judiciario impde verificar o ambiente de atuacao
da Justica Castrense e constatar que a mesma cuida de matéria afeta as Institui¢des
Militares, aos militares, com valores e bens todos proprios, tutelados por uma legislacao
especifica e que difere e muito da legislagdo comum.

Nao ¢ por outro motivo que Clemenceau, distinguindo a
atuacdo do juiz militar, declarou com precisdo a seguinte frase: “Como ha uma
sociedade civil fundada sobre a liberdade, ha uma sociedade militar fundada sobre a
obediéncia, e o Juiz da liberdade ndo pode ser o mesmo da obediéncia.”

Em pronunciamento publico na Justica Militar do Estado de
Sao Paulo, em 20.3.2002, o Procurador-Geral de Justica do Estado de Sao Paulo, José
Geraldo Brito Filomeno®, destacando o artigo “Da Justiga Militar — Primérdios — Sua
implantacdo no Brasil Competéncia — A Justica Militar dos Estados e, em particular, de
Sdo Paulo” assim se posicionou em relagdo a Justica Militar, salientando que privilégio
deriva de dois termos latinos: privus (aquilo que ¢ de alguém, particularmente, por suas
condi¢des peculiares ou especiais) mais legum (lei), e que a Justica Militar se constitui
num foro especial em decorréncia das peculiaridades dos fatos e pessoas que nestes se
envolvem.

Em seguida Filomeno, falando em nome do Ministério Publico
Paulista, trouxe a lume a licdo de Barbalho “quanto aos crimes previstos pela lei militar,
uma jurisdicdo especial deve existir; ndo como privilégio dos individuos que os
praticam, mas atenta a natureza desses crimes, € a necessidade, a bem da disciplina, de
uma repressdao pronta e firme, com foérmulas sumdarias”; e lembrou Jodo Vieira de
Aratjo, asseverando que ndo representa a Justiga Militar “um privilégio pessoal ou uma
prerrogativa de corporagdo ou seita; sua ordenagdo provém da esséncia do servigo

> Celso Carlos de Camargo ett ali “Direito Penal Militar € Processual Penal Militar”, Imprensa Oficial do
Estado de Sao Paulo, 2004, pag. 7.

6 José Geraldo Brito Filomeno, “Discurso proferido na solenidade de posse do presidente, vice-presidente
e do corregedor-geral da Justiga Militar do Estado de Sao Paulo, em 20.3.2002, publicado no DOE/P.Jud.,
de 11.4.2002, p. 155/157, apud Ronaldo Jodo Roth, in Op. cit. pag. 88.
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militar, a qual ndo admite que a disciplina fique perturbada ou enfraquecida”.
Finalizando, asseverou que a competéncia da Justica Militar, como entende o autor
citado, “€ uma excecdo de severidade, ¢ nao de favor”.

Naquele mesmo sentido, a ligdo do eminente Ministro Moreira
Alves, do Supremo Tribunal Federal: “sempre haverda uma Justica Militar, pois o juiz
singular, por mais competente que seja, ndo pode conhecer das idiossincrasias da
carreira das armas, ndo estando, pois, em condi¢oes de ponderar a influéncia de
determinados ilicitos na hierarquia e disciplina das For¢as Armadas”™.

Reafirmando a necessidade da existéncia da Justica Militar,
importantes sdo as palavras do presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro
Carlos Mario da Silva Velloso, em 27.05.99: “Numa época em que cada vez mais ha
especializagdo do direito, falar na extingdo da Justi¢ca do Trabalho, ou na extingdo do
seu Tribunal Superior é outro contra-senso (...) Nao ha falar, também, em extingdo da
Justica Militar. Ela tem a sua razdo de ser. As corporagoes militares assentam-se na
hierarquia e na disciplina. Se claudicar a disciplina, aquelas corporagoes podem se
transformar em bandos armados. A Justica Militar deve julgar, com rapidez e com
observincia de peculiaridades inerentes a disciplina e hierarquia militares. E claro que
o conceito de crime militar deve ser aperfeicoado, em termos cientificos. De outro lado,
o numero de juizes dos Tribunais Militares, inclusive do Superior Tribunal Militar,
pode ser reduzido, tendo em vista o niimero de processos que sao ali julgados”.®

Por fim, José¢ Cretella Junior leciona: “Decorre a Justica
Militar da propria natureza da vida, da disciplina, da atividade e da finalidade inerente
a classe militar. De iure condendo, impossivel suprimir o aparelhamento judicidrio
militar, peculiar as Forg¢as Armadas. Possivel, entretanto, ¢ aumentar esse
aparelhamento, estendé-lo, limita-lo ou diminui-lo. Os militares, acusados de crime
militar, ndao seriam julgados com justica e eqiiidade se orgaos jurisdicionais comuns,
integrados por civis, e, pois, estranhos as peculiaridades da vida militar, fossem

encarregados de aplicar a legislagdo especial a que estdo sujeitos”.’

Como vemos, a Justica Militar, historicamente, tem sua
importancia ligada as Instituigdes Militares e foi ela instituida no Brasil com o advento
da vinda da familia real, fugindo das tropas francesas de Napoledo Bonaparte e
comandadas pelo General Junot, isso por meio do Alvard de 1° de abril de 1808,
baixado por D. Jodo VI, enquanto “o nosso direito penal militar se originou das raizes
latinas, jus castrensis romanorum, ou seja, o direito dos acampamentos romanos, de
origens remotas, séculos I e II da era Crista.”"

" Trecho do discurso proferido pelo Presidente da OAB — Secgdo S3o Paulo, Carlos Miguel Castex Aidar,
na Justica Militar do Estado de Sdo Paulo, em 20.3.2002, publicado no DOE/P.Jud., de 11.4.2002, p.
155/157, apud Ronaldo Jodo Roth, in Op. cit. pag. 89.

8 Pronunciamento do Presidente do STF, Min. Carlos Velloso, in Revista Direito Militar, AMAJME,
1999, n. 15, p. 3/5. Apud Ronaldo Jodo Roth, in Op. cit. pags. 86/87

% José Cretella Junior, “Comentarios 4 Constituigdo Brasileira de 1988, 1993, vol. VI, p. 3008.

1 Ronaldo Jodo Roth, “Justica Militar e as peculiaridades do juiz militar na atuagdo jurisdicional”, Juarez
de Oliveira, Sdo Paulo, 2003, pags. 11/12.

"' 4pud Ronaldo Jodo Roth, Op. cit. pag. 91.
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2.2 Da criacao do Tribunal de Justica Militar. A Justica
Militar possui, no ambito estadual, realidades distintas quanto ao 6rgdo de Segundo
Grau: o Tribunal de Justica ¢ a Corte competente naquela matéria em vinte e trés
Estados e no Distrito Federal; ¢ o Tribunal de Justiga Militar nos Estados de Sdo Paulo,
Minas Gerais e Rio Grande do Sul.

As trés Cortes Militares ja existiam bem anteriormente a
Constituicdo de 1988, logo, foram mantidas pelo Texto Magno, no entanto, para criacdo
de novas Cortes Militares foram instituidos alguns requisitos.

Dessa forma, o Texto Constitucional, quanto a criagdo do
Tribunal de Justica Militar, disciplinou-o em seu § 3° do artigo 125, e, mantendo a
permanéncia condicionada ao efetivo da Instituigao Militar estadual, com maior precisao
agora o constituinte derivado vinculou a possibilidade da existéncia daquela Justi¢a
Especializada diante do requisito quantitativo de militares no Estado, ou seja, ao efetivo
militar estadual superior a vinte mil integrantes e ndo ao efetivo da Policia Militar e do
Corpo de Bombeiros Militares, como ocorria no Texto anterior.

E que a expressdo efetivo militar estadual engloba o efetivo da
Policia Militar e do Corpo de Bombeiro Militar, Instituicdes essas que integram o
sistema de seguranca publica brasileiro, consoante explicitado na Carta Magna (artigo
144, V, e § 6°).

Ocorre que em alguns Estados essas duas Corporagdes integram
uma mesma Instituicdo, como ¢ o exemplo o Estado de Sao Paulo, sendo certo que na
maioria dos Estados existem separadamente as duas Institui¢des militares estaduais.

Veja que a estrutura da Justica Militar estadual no Brasil,
inclusive a do Distrito Federal, ¢ constituida de uma Auditoria Militar (o que equivale
dizer uma Vara Judicial), na Primeira Instancia, e do Tribunal de Justica, na Segunda
Instancia, exceto nos trés Estados que ja possuiam os Tribunais de Justica Militar, antes
mesmo da Constituicdo de 1946, ou seja: o Estado de Sdo Paulo, Minas Gerais e Rio
Grande do Sul.

A composicao dos referidos Colegiados na Justica Militar se
marca pela presenca de um juizo misto de civis e militares, assim na Primeira Instancia,
os Conselhos de Justica sdo constituidos de um juiz de direito e de quatro juizes
militares, ao passo que o Tribunal de Justiga Militar também ¢ composto de juizes civis
e militares.

Hoje, portanto, ¢ certo que varios Estados ja possuem o efetivo
militar superior a vinte mil integrantes da soma das duas Institui¢des militares (Policia
Militar e Corpo de Bombeiro Militar), logo, basta, entdo, a iniciativa de lei do Tribunal
de Justiga correspondente para a criagdo da Corte Militar.

Nesse sentido, Estados como o do Rio de Janeiro, Parana,
Bahia e Pernambuco ja possuem o requisito minimo de jurisdicionados para criagdo do
Tribunal de Justiga Militar.
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E indiscutivel que a criagio da Corte Militar fortalece a
disciplina militar das Instituigdes militares estaduais, uma vez que o exame das questdes
de Direito Militar sdo feitas de maneira especializada pelo Orgao competente do Poder
Judiciério.

2.3 Da competéncia da Justica Militar. A competéncia da
Justica Militar estadual fo1 ampliada na Reforma do Judiciario, como se viu, logo, aos
Orgios de Primeira e de Segunda Instancia cabem a competéncia para processar e julgar
os crimes militares praticados pelos militares estaduais, além de agora competir
processar e julgar as agdes judiciais contra atos disciplinares militares, e ao Orgio de
Segunda Instancia, além da competéncia recursal naquelas matérias, a competéncia
origindria de decidir sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e da graduagdo
das pragas.

A competéncia da Segunda Instancia da Justica Militar
estadual, bem como a da Segunda Instancia da Justica Militar da Unido, antes da EC n.
45, coincidiam na apreciagdo de matéria criminal militar e ética-disciplinar-militar,
agora depois daquela, a Justica Militar estadual ganhou a competéncia civil para as
acoes judiciais contra atos disciplinares.

Pois bem, os recursos da Primeira Instancia sao julgados pelo
Orgio de Segundo Grau da Justi¢a Militar estadual (Tribunal de Justi¢a ou Tribunal de
Justica Militar) e este - além da competéncia originaria para processar € julgar, como
ocorre aqui no Estado de Sao Paulo, o Comandante-Geral da Policia Militar e o Chefe
da Casa Militar do Governador (art. 81, I, da Constituicdo Paulista), quando estas
autoridades pratiquem crime militar — é competente para decretar a perda do posto e da
patente dos oficiais e da graduagdo das pragas (artigo 125, § 4°, in fine, da CF).

2.4 Das acgoes civis contra atos disciplinares. Note-se, pois,
que a ampliacdo da competéncia da Justica Militar na Segunda Instancia leva agora o
Tribunal de Justiga Militar, nos trés Estados mencionados (SP, MG e RS), a apreciar as
agoes civis contra os atos disciplinares, nao se alterando, na pratica, o exame dessas
mesmas questoes nas demais 24 (vinte e quatro) unidades federadas, uma vez que ¢ o
proprio Tribunal de Justi¢a que continuard decidindo essa matéria.

Essas agdes civis que até entdo tramitavam perante as Varas da
Fazenda Publica passardao agora ao exame da Justica Militar e tal mudanga ird sim
ocasionar uma elevacdo de servico judicidrio na Primeira Instidncia da Justiga Militar e
nos Tribunais de Justi¢a Militar existentes no Brasil.

Na Primeira Instincia castrense, compete ao juiz de direito
processar e julgar as agdes civis contra os atos disciplinares e ndo ao Conselho de
Justica.

Note-se que as agoes civis contra atos disciplinares irao
albergar um numero especifico de casos que envolvam atos punitivos decorrentes do
Poder Disciplinar do Comandante em relagdo aos seus subordinados, e, em especial,
embasados no Regulamento Disciplinar da Policia Militar (cite-se o exemplo do Estado
de Sao Paulo, que dispde da matéria na Lei Complementar n. §13/01).
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Com precisdo, Marcelo José da Costa, ao comentar o referido
Estatuto Disciplinar, afirma que “A4 san¢do disciplinar, sinénimo de puni¢do disciplinar
ou pena administrativa, vem a ser o resultado final de uma complexa apurag¢do por
meio de um processo administrativo disciplinar, onde o objetivo final da san¢do
disciplinar é aplicar ao infrator uma medida de cunho disciplinar visando restabelecer
um mandamento regulamentar violado.”"

Assim, as puni¢des (sangdes) disciplinares elencadas no
referido Estatuto Disciplinar da Policia Militar do Estado de Sao Paulo sdo: “I -
adverténcia; 11 — repreensao; Il — permanéncia disciplinar; IV — detencao; V — reforma
administrativa disciplinar; VI — demiss@o; VII — expulsdo; VIII — proibi¢do do uso de
uniforme.” (art. 14), logo, a ocorréncia de qualquer dessas san¢des, se levadas a
apreciagdo do Poder Judicidrio, para serem anuladas, agora, deverdo ser ajuizadas na
Justica Militar estadual, devendo os processos que estdo nas Varas da Fazenda Publica
serem remetidos, por incompeténcia absoluta nessa matéria, para a Justica Castrense
estadual.

As punigoes disciplinares, porque importam até restri¢do de
liberdade, sdo tao relevantes que foram tratadas pelo Texto Magno no capitulo dos
direitos e garantias individuais ao se conferir a aplicagdo delas a desnecessidade de
autorizacdo judicial (art. 5°, LXI) e ainda a limitacdo do habeas corpus (§ 2° do art.
142).

Observa-se que o rol de punigdes disciplinares elencadas no
Estatuto Disciplinar da gloriosa Policia Militar Bandeirante contém sangdes que
restringem a liberdade individual, sem o gravame do confinamento ou recolhimento em
cela, como ¢ o caso da permanéncia disciplinar e da deten¢do, todavia, limitando o
direito de ir e vir do militar que fica na Unidade Militar; além de sangdes de carater
exclusorio da Instituicdo Militar, como ocorrem com a reforma administrativa, a
demissdo e a expulsdo,; de carater admonitorio, como ocorre com a adverténcia € a
repreensdo; e de carater restritivo de direito, como ¢é o caso da proibigdo de uniformes,
logo, uma série de efeitos juridicos dai decorrem ao militar que, afora o direito de
recorrer administrativamente de tais sangdes, pode levar tais atos administrativos ao
exame do Poder Judicidrio.

Essa matéria tomou relevo, a partir da Constituicdo de 1988,
pois, como asseveramos outrora: “¢ com nascedouro na Constituicdo Federal de 1988
que também o processo para a instru¢do e o julgamento da transgressdao disciplinar
sofreu a jurisdicionalizagdo com a incidéncia dos principios do devido processo legal e
do contraditorio e da ampla defesa, impondo como corolario a aplicagdo de outros
principios constitucionais, como o da inadmissibilidade de provas ilicitas, a
obrigatoriedade de comunica¢do da prisdo ao juiz, a irretroatividade da lei punitiva,
salvo para beneficiar o réu, a obrigatoriedade da motivacdo nos julgamentos das
transgressoes disciplinares etc.”"

12 Alexandre Henriques da Costa et alli, “Direito Administrativo Disciplinar Militar”, Suprema Cultura,
Sé&o Paulo, 2004, pag. 153.
1 Alexandre Henriques da Costa et alli, Op., cit., pag. 10.
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Nao ¢ por outro motivo que a aplicagdo do Regulamento
Disciplinar “impde a todo aquele que, direta ou indiretamente, venha a socorrer-se desse
Estatuto a observancia daqueles principios, sob pena de nulidade do processamento de
transgressao disciplinar; cabendo aqui a aplicacdo da importante lig¢do de Celso Antdnio
Bandeira de Mello: ‘Violar um principio é muito mais grave do que transgredir uma
norma. A desaten¢do ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa ingeréncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabougo légico e corrosdo de sua estrutura mestra.”"*

Nao resta duvida de que o ato punitivo disciplinar do militar
quando submetido ao controle da Justica Militar sujeitara aquele ato administrativo ao
controle da legalidade, incluindo o exame da proporcionalidade e da razoabilidade
que, como ensina Jos¢ Armando da Costa, “insere-se ndo no meérito do ato disciplinar,
e sim como elemento integrativo de sua extensdo de legalidade”. E como tal, a
proporcionalidade da puni¢do funcional vincula o detentor do poder disciplinar,
constituindo, pois, aspecto extrinseco acessivel ao exame do judiciario, como muito
bem infere o Sumo Pretorio:

‘A legalidade do ato administrativo, cujo controle cabe ao Poder
Judiciario, compreende ndo so a competéncia para a pratica do ato e de suas
formalidades extrinsecas, como também os seus requisitos substanciais, os seus
motivos, os seus pressupostos de direito e de fato, desde que tais elementos sejam
definidos em lei como vinculadores do ato administrativo’ (in Revista Forum
Administrativo — Ano 1, n. 3, Maio de 2001, p. 304).”"

Citando o mesmo autor judiciosa licdo do Ministro Celso de
Mello, do Supremo Tribunal Federal, reafirma, com base nestas licdes ministradas, que
estd implicito e virtualmente incluido o principio da proporcionalidade como mais um
freio de legalidade imposto ao poder disciplinar da administracdao publica, até porque,
quando do referido aresto, inexistia ainda a Lei n. 9.784/99, transcreve:

“l — A Constituigdo Brasileira de 1988 prestigiou os
instrumentos de tutela jurisdicional das liberdades individuais ou coletivas e submeteu
o exercicio do poder estatal — como convém a uma sociedade democratica e livre — ao
controle do Poder Judiciario. Inobstante estruturalmente desiguais, as relagoes entre o
estado e os individuos processam-se, no plano de nossa organiza¢do constitucional,
sob o império estrito da lei. A rule of law, mais do que um simples legado historico-
cultural, constitui, no dmbito do sistema juridico vigente no Brasil, pressuposto
conceitual de estado democratico de direito e fator de contengdo do arbitrio daqueles
que exercem o poder. E preciso evoluir cada vez mais no sentido da completa
Justiciabilidade da atividade estatal e fortalecer o postulado da inafastabilidade de
toda e qualquer fiscalizagdo judicial. A progressiva reducgdo e eliminagdo dos circulos
de imunidade do poder ha de gerar, como expressivo efeito conseqiiencial, a interdi¢do
de seu exercicio abusivo. O mandado de seguranc¢a desempenha, nesse contexto, uma
fungdo instrumental do maior relevo. A impugnagdo judicial de ato disciplinar,

' Alexandre Henriques da Costa et alli, Op., cit., pag. 11.
% José Armando da Costa, “Controle Judicial do Ato Disciplinar”, Brasilia Juridica, 2002, pags. 72/73
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mediante a utilizagdo desse writ constitucional, legitima-se em face de trés situagoes
possiveis. As decorrentes (1) da incompeténcia da autoridade, (2) da inobservincia das
formalidades essenciais e (3) da ilegalidade da san¢do disciplinar. A pertinéncia
juridica do Mandado de Seguranga, em tais hipoteses justifica a admissibilidade do
controle jurisdicional sobre a legalidade dos atos punitivos emanados da
administragdo publica no concreto exercicio do seu poder disciplinar. O que os Juizes e
Tribunais somente ndo podem examinar, nesse tema, até mesmo como natural
decorréncia do principio da separagdo de poderes, sdo a conveniéncia, a utilidade, a
oportunidade e a necessidade da punicdao disciplinar, isso ndo significa, porém, a
impossibilidade de o judiciario verificar se existe, ou ndo, causa legitima que autorize
a imposi¢dao da sangdo disciplinar. O que se lhe veda, nesse dmbito, é, tao-somente, o
exame do mérito da decisdo administrativa, por tratar-se de elemento tematico inerente
ao poder discricionario da Administragdo Publica.

2 — A nova Constitui¢do do Brasil instituiu, em favor dos
indiciados em processo administrativo, a garantia do contraditorio e da plenitude de
defesa, com os meios e recurso a ela inerentes (art. 5°, LV). O legislador constituinte
consagrou, em norma fundamental, um direito do servidor publico oponivel ao poder
estatal. A explicita constitucionaliza¢do dessa garantia de ordem juridica, na esfera do
procedimento administrativo disciplinar, representa um fator de clara limita¢do dos
poderes da administragdo publica e de correspondente intensificacio do grau de
protegdo jurisdicional dispensada aos direitos dos agentes publicos. (MS 20.999/DF,
DJU de 21/03/1990) " *°.

Desse modo, a anulagdo do ato punitivo, bem como a
reintegragdo do interessado, nas fileiras da Policia Militar, ¢ agora da competéncia da
Justica Castrense estadual.

Imagine-se um caso em que o militar foi, mediante processo
administrativo na caserna, demitido ou expulso e, pelo mesmo fato, foi ele julgado e
absolvido criminalmente na Justica Militar ou na Justica Comum. Cabe a este militar
pleitear sua reintegragdo a Policia Militar, pois a decisdo absolutoria definitiva ird
sobrepor-se a decisdo administrativa que lhe for colidente, hoje até encontrando tal
situacdo amparo expresso na Constitui¢do Paulista de 1989, em seu artigo 138, § 3°, que
diz:

“O servidor publico militar demitido por ato administrativo, se
absolvido pela Justica, na agdo referente ao ato que deu causa a demissdo, serd
reintegrado a Corporagdo com todos os direitos restabelecidos.”

Assim, sob o magistério de José Cretella Jr., “Tem inequivoco
direito subjetivo publico a reintegracdo o funcionario publico que foi demitido, em
virtude de processo administrativo, mas que, posteriormente foi absolvido no processo
penal, tendo concluido a sentenca penal absolutéria que o fato inexistiu, ou que houve
falta de prova da existéncia do fato, ou que houve o fato, mas outro é seu autor € nao o
funciondrio incriminado. Nesses casos, a sentenca penal absolutdria € titulo habil para a

' José Armando da Costa, Op. cit., pags. 73/74
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reintegracao do funciondrio, sobrepondo-se a decisdo administrativa (RDA, 26:125; RF
221:121; RDA 25:92).”"

Sobreleva-se, portanto, agora a Justica Militar, dentre outras
competéncias, a de reintegrar o militar ilegalmente demitido ou expulso, cabendo-se o
registro que faz José Cretella Jr.,, de que: “A reintegracdo ¢ uma das formas de
reingresso ao funcionalismo, consistindo na volta do funciondrio ao mesmo cargo que
ocupava e do qual fora ilegalmente demitido, com a conseqiiente reparagdo integral de
todos os danos sofridos em razdo do afastamento. Reconhecida a ilegalidade do ato de
demissdo, em decisdo administrativa ou judicial, o funcionério tem o direito subjetivo
publico de regressar ao servico, reocupando o cargo, restaurados todos os direitos e
vantagens de que ficou privado durante o afastamento (direito ao estipéndio, pagando-
lhe o Estado todos os atrasados; direito a férias ndo gozadas; direito aos qiiinqiiénios;
direito a licenga-prémio; direito a aposentadoria, caso tenha completado o tempo de
servico durante o periodo de afastamento.)”

Inegavelmente nos casos em que a condenacdo do militar
decorreu da propria Justiga Militar, ou ainda da Justica Comum, os juizes de direito da
Justica Militar, especializados na matéria criminal castrense e agora recebendo a
competéncia das agoes civis contra atos disciplinares militares poderdo e deverdo, com
aguda acuidade, ante os basilares valores da hierarquia ¢ disciplina militares e as
peculiaridades da caserna’, proceder ao referido exame do ato administrativo punitivo
e/ou exclusorio.

Dada a especializagdao da Justica Militar, creio que este juizo,
por opc¢do do constituinte, ¢ certamente o mais adequado para cuidar dessas questdes,
pois o conhecimento e o trato no dia a dia com a legislagao militar torna esse Juizo
aquele que retine as melhores condi¢des de apreciagdo e decisdo, diante dos valores e
bens em litigio, tendo, como conseqiiéncia, a diminuigdo do volume de trabalho das
Varas da Fazenda Publica e o acentuado crescimento de trabalho na Justica Castrense
estadual.

Com o advento dessa ampliagdo de competéncia, a Primeira
Instancia da Justiga Militar, que ndo tinha competéncia para apreciar mandado de
seguran¢a e habeas corpus, agora, passa a té-las, sendo importante consignar a
essencial manifestagdo do Ministério Piblico naquelas a¢des constitucionais.

17 José Cretella Jr. Op., cit., pag. 2442.

'8 Como afirma Ronaldo Jodo Roth, “O momento enseja alguma reflexdo sobre a Disciplina Militar, valor
este que, precipuamente, ao lado da Hierarquia, constitui a estrutura basilar das Instituicdes Militares.
Toda a Administragdo Publica exige de seus 6rgdos administrativos a hierarquia e a disciplina; todavia, a
hierarquia e a disciplina militares sdo especiais e qualificadas em relagdo aqueles mesmos valores na
comunidade civil, pois enquanto o desrespeito destes constitui mera irregularidade, no ambito castrense o
fato configura ao menos uma transgressdo disciplinar, sendo o proprio crime militar, portanto, objeto de
perscrutagdo administrativa ou criminal. Nesse sentido, ¢ de se notar que a disciplina militar tutelada pelo
Regulamento Disciplinar (transgressao disciplinar) é a mesma tutelada pelo Codigo Penal Militar (delito),
variando apenas a substancia de sua puni¢do, cujo grau de violacdo do faltoso ird fazé-lo responder e ser
punido unicamente perante a Administracdo Militar ou concorrentemente perante aquela e a Justica
Militar”, in trecho do prefacio da obra “Direito Administrativo Disciplinar Militar”, Alexandre Henriques
da Costa ett ali, Suprema Cultura, Sdo Paulo, 2004, pag. 10.
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Pertinente aqui dizer que o Texto Magno, em seu artigo 142, §
2°, estabelece que: “Nao caberd habeas corpus em relacdes a puni¢des disciplinares
militares”, todavia, em que pese a referida proibigdo, certo ¢ que o Remédio Heroico
sempre sera cabivel se houver ilegalidade na punicdo disciplinar, questao esta que deve
ser aferida caso a caso, como sempre serd possivel submeter a puni¢do disciplinar a
apreciagdo do Poder Judiciario, garantia essa que decorre do mandamento constitucional
de que “a lei nao excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito” (art. 5°, inciso, XXXV, da CF).

Embora a norma constitucional seja restritiva ao uso do habeas
corpus, consoante previsao no capitulo das Forcas Armadas, ocorre sua aplicagdo por
expressa disposi¢do aos militares estaduais, dada a remissao do artigo 42, § 1°, da CF.

Sobre o tema ¢ de se dizer que a apreciacdo do habeas corpus
em relacdo a punigoes disciplinares sempre sera possivel, ainda diante do referido e
limitador dispositivo constitucional, como bem leciona Jos¢ Armando da Costa,
afirmando que: “entendemos que, igualmente ao mandado de seguranca, as restri¢des
que sdo impostas ao controle externo, pela via do habeas corpus, concernem aos
aspectos de mérito do ato disciplinar. Se o entendimento fosse no sentido contrario,
estar-se-ia admitindo o absurdo juridico, pois conceber que um ato disciplinar
concretizador de uma punicdo menos grave (adverténcia, por exemplo) ndo pudesse se
furtar ao controle de legalidade do Poder Judiciario e, a0 mesmo tempo, se concordasse
que o ato aplicador da san¢do mais grave (prisdo disciplinar) estivesse imune a esse
controle, seria uma incoeréncia inadmissivel. Compreende-se que, mesmo tratando-se
de regime hierarquico militar, deve a prisdo disciplinar sujeitar-se aos postulados da
legalidade. Desde que tenha sido, tal san¢do, imposta com defeitos de legalidade, deve
sujeitar-se ao judicial control.”"

2.5 Dos Orgios da Justica Militar. Com o novo Texto
Constitucional, sdo 6rgdos da Primeira Instancia da Justica Militar estadual o juiz de
direito e o Conselho de Justica, € ndo somente este, como constava no Texto reformado.

Aqui hd de se esclarecer que tal mudanga ocorre porque ¢
inserida uma competéncia interna ao Juizo de Primeiro Grau, de forma que ao juiz de
direito compete singularmente processar e julgar os delitos militares contra vitima civil
e também as agoes civis contra os atos disciplinares, ao passo que ao Conselho de
Justica, que ¢ integrado pelo juiz de direito e quatro juizes militares, compete o processo
e o julgamento dos demais crimes militares.

Outra mudanca ocorrida ¢ que o juiz auditor, que ¢ o juiz
togado da Justica Militar, passou agora a denominar-se juiz de direito, devendo a essa
nova denominag¢do ajustar-se a lei infraconstitucional, mas ndo ¢ sé isso que acarreta tal
fato, pois a denominagdo juiz de direito permitira o acesso destes ao Tribunal de Justica,
isso nos Estados em que ndo exista o Tribunal de Justi¢a Militar.

Explicando melhor, ¢ que a Justiga Militar estadual possui trés
situagoes bem distintas: uma a da carreira de juiz-auditor, agora juiz de direito da

" José Armando da Costa, “Controle judicial do ato disciplinar”, Brasilia Juridica, 2002, pag. 258.
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Justica Militar, nos Estados que possuem o Tribunal de Justiga Militar (Sao Paulo,
Minas Gerais ¢ Rio Grande do Sul), constituida em trés cargos: o de juiz de direito
substituto, o de juiz de direito e o de juiz do Tribunal de Justica Militar; a segunda, na
maioria dos Estados em que inexistente a carreira de juiz auditor, agora juiz de direito
da Justica Militar, tal cargo era provido mediante a designacao pelo Tribunal de Justica
de um juiz de direito para atuar na Justica Militar; e a terceira que ocorria em alguns
Estados em o cargo de juiz auditor era um cargo isolado, agora essas duas ultimas
situagdes permitirdo o acesso do juiz de direito ao Tribunal de Justiga, por promocao.

Outra questdo que vem inserida no novo Texto Constitucional ¢
a que diz respeito aos delitos praticados por militares estaduais contra civil e de
competéncia do juri, os quais expressamente agora ndo sdo mais da competéncia da
Justica Militar estadual, harmonizando essa nova norma com a constante no capitulo
dos direitos e garantias individuais que expressa que sdao da competéncia do juri os
crimes dolosos contra a vida (art. 5°, inciso XXXVIII, alinea “d”, da CF).

Veja que essa nova norma constitucional nada mais faz do que
constitucionalizar o disposto na Lei 9.299/96 - de duvidosa constitucionalidade até
entdo” - e que estabelece que o crime doloso contra a vida praticado contra civil, pelo
militar, deve ser apreciado pelo juari.

Referida Lei instituiu ainda que no caso de crime doloso contra
a vida de civil praticado por militar de servico, a investigagdo policial militar € realizada
pela Policia Judiciaria Militar, que remete o feito a Justiga Militar para apreciagdo do
Ministério Publico, cabendo, ao final, o envio do inquérito policial militar (IPM) a
Justica Comum.

Mesmo com o advento da EC n. 45/04, a investigagdo desses
crimes continua a cargo da Policia Judiciaria Militar.

O Texto Constitucional, ao ressalvar a competéncia do juri
quando a vitima for civil, nos crimes dolosos contra a vida, e ao estabelecer a
competéncia do juiz de direito singularmente para processar e julgar crime militar
praticado contra civil, instituiu, assim, um novo critério de competéncia inferna ao Juizo
militar de Primeira Instancia.

E que a Primeira Instancia da Justica Militar, como se falou,
possui dois 0rgdos jurisdicionais: um colegiado (o Conselho de Justica, que pode ser de
duas categorias: o Permanente formado para o processamento e julgamento de Pragas, e
o Especial formado para o processamento e julgamento de Oficiais) e outro singular (o
juiz de direito), cabendo a este conhecer dos delitos militares praticados contra civil.

Note-se que a preocupagdo de excetuar o processo € O
julgamento de crimes militares, praticados por militares contra civis, na presente
Reforma Constitucional, ndo alcangou a Justiga Militar da Unido.

» Nesse sentido, o posicionamento da doutrina sobre a inconstitucionalidade da lei 9.299/96, por Jorge
César de Assis, in “Comentarios ao Coédigo Penal Militar, Parte Geral, Jurud, 2001, p. 277/300; Célio
Lobdo, in “Direito Penal Militar”, Brasilia Juridica, 1999, pags. 111/112; e Marcio Luis Chila
Freyesleben, in “A prisao provisoria no CPPM”, Del Rey, 1997, pags. 225/233.
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No que tange a Segunda Instancia, hd o Tribunal de Justica
Militar em apenas trés Estados (SP, MG e RS) e, nos demais Estados, o Tribunal de
Justica.

Quanto ao 6rgao Colegiado de Primeiro Grau, o Conselho de
Justica, ¢ de se dizer que o mesmo € composto por cinco juizes (o juiz de direito e
quatro juizes militares, estes ultimos exercendo a judicatura temporaria).

Os juizes militares sdo sorteados dentre oficiais das Institui¢des
Militares para atuar por tempo limitado nos processos correspondentes: o Conselho
Permanente de Justi¢a conhece dos casos que sdo réus as pragas militares; e o Conselho
Especial de Justica conhece dos processos em que sao réus os oficiais militares.

Assim, existe na Justica Militar uma modalidade de judicatura
que ndo encontra similar no Brasil, em decorréncia de sua composi¢do, marcando-se
pelo principio do juizo hierdrquico (os réus militares sdo julgados pelos seus superiores
hierarquicos) e com a participacdo efetiva do juiz de direito, aliando o julgamento
técnico-juridico e o técnico-profissional, cujas decisdes tornam-se muito ponderadas e
eficazes, ndo se confundindo com o Conselho de Sentenga do Tribunal Popular.*'

2.6 Do crime militar. Ora, aparentemente a questdo parece nao
oferecer dificuldade pratica, mas isso logo se concretiza diante do significado do crime
militar.

E que crime militar ndo se confunde com crime do militar. Este
tem uma abrangéncia muito maior que aquele e alcanca, ndo somente os crimes
militares, mas também os delitos comuns, estaduais, federais e eleitorais; no tocante ao
crime militar, em apenas situagdes especificas o militar pode pratica-lo, ou até mesmo o
civil, e nesta Ultima hipdtese a competéncia ¢ exclusiva da Justiga Militar da Unido (art.
124 da CF), uma vez que a Justi¢a Militar estadual ndo hd competéncia para processar €
julgar o civil, mas somente militares estaduais.

Para caracterizagdo do crime militar ndo basta apenas a sua
tipificagdo no Codigo Penal Militar, mas necessariamente deve tal previsdo ser
conjugada com certas condigdes legais.

O crime militar se desdobra em duas categorias: o
propriamente militar, que ¢ aquele previsto apenas no Codigo Penal Militar e somente
pode ser cometido pelo militar; o impropriamente militar, que é aquele previsto tanto no
Codigo Penal Militar como no Cddigo Penal Comum, podendo ser praticado por militar
ou civil, em determinadas condi¢des legais.

Desse modo, sdo crimes militares proprios: a desercdo, a
insubordinagdo, o dormir em servigo, o abandono de posto, o furto de uso. Sado
exemplos de crimes militares improprios: o homicidio, a lesdo corporal, o furto, o
roubo, a extorsao etc.

2! Ronaldo Jodo Roth, in “Justica Militar e as peculiaridades do juiz militar na atuagdo jurisdicional”, Sdo
Paulo, Juarez de Oliveira, 2003, pags. 101/119.
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Dessa maneira, a competéncia singular do juiz de direito para
processar os crimes militares praticados contra civil se refere apenas aos crimes
impropriamente militares, ou seja, aqueles em que o civil seja o sujeito passivo
primario de delito, caso contrario, at¢ mesmo quando o civil fosse prejudicado, o fato
seria apreciado singularmente pelo juiz de direito e ndo pelo Conselho de Justiga.

Quanto ao processo e julgamento dos delitos militares perante o
Conselho de Justica € de se registrar que esse colegiado ¢ composto por cinco juizes
(um togado e quatro militares temporarios) e a decisdo consubstancia-se em uma
senteng¢a subjetivamente complexa - com o voto de todos os seus integrantes
prevalecendo o voto da maioria - ja que resultado de mais de uma manifestagdo
subjetiva, conforme j& ensinou Calamandrei.

Logo, a concretizag¢do judicial, frente a hermenéutica juridica,
realiza-se, entdo, pelo colegiado, que tem formagdo heterogénea e variada historia de
vida, cabendo-lhe compreender, interpretar e aplicar um mesmo dispositivo legal,
dizendo o direito ao caso concreto, ¢ essa atuacdo interessante, como bem afirma
Viviane de Freitas Pereira, expondo a matéria, justifica-se, pois a presenga dos juizes
militares empresta “a decisdo a experiéncia e o conhecimento que detém acerca da vida
militar. A sentenga resulta de diversas compreensoes € interpretagdes, chegando-se a
decisdo final a partir do voto da maioria. A diversidade das compreensdes parece
imprescindivel neste tipo de concretizagdo judicial, mormente porque submetidos a
esses Conselhos crimes de natureza exclusivamente militar. A sentenga proferida ¢ uma
adequacdo de compreensdes, em que estd presente a pratica € o conhecimento
juridico.”*

2.6.1 Dos crimes militares contra civil. Note-se que a
expressao ‘“‘crimes militares cometidos contra civil” leva-nos a concluir somente
“aqueles cuja vitima seja civil” e ndo o prejudicado. Ora, imagine-se um homicidio
(artigo 205 do CPM) inter milites, cuja competéncia ¢ da Justiga Castrense e, em
especial, do Conselho de Justica; tal fato sofreria inseguranga se fosse se considerar a
familia da vitima (civil) havendo, nesse falacioso raciocinio, um aparente conflito de
competéncia entre o juiz singular e o juizo colegiado castrense.

Com a mudanca constitucional, o constituinte derivado quis
deixar a competéncia do juiz de direito singularmente, e ndo ao Conselho de Justica, os
delitos militares que objetivamente atingem o bem juridico da vitima primadria, o civil,
COMO OcorTe NOs crimes contra a pessoa € contra o patrimonio.

Mas, ndo ¢ somente isso. O civil pode ser vitima primaria de
crime militar nos delitos: contra a pessoa (homicidio, lesdo corporal, ameacga etc), e
contra o patrimonio (furto, roubo, apropriacao indébita etc), tipos penais esses que serdo
processados e julgados perante o juiz de direito, e ser vitima secundaria de crime militar
nos delitos contra a Administracdo Publica, tipos penais estes ultimos que deverdo
merecer apreciagdo pelo Conselho de Justica e ndo pelo juiz de direito.

2 Viviane de Freitas Pereira, “Concretizagdes judiciais realizadas pelos Conselhos de Justiga da Justica
Militar: alguns aspectos hermenéuticos”, in “Direito — Historia e Doutrina — Artigos Inéditos”, Gettlio
Correa et alli, AMAIME-SC, 2002, pags. 178/179.
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Assim, ha delitos militares em que o civil pode ser vitima
primaria, isso equivale dizer que ela é titular do bem juridico tutelado pela Lei Penal
Militar (vida, liberdade, honra, patrimdénio etc), no entanto, nos crimes contra a
Administracdo Publica, o sujeito passivo em primeiro plano ¢ o Estado ou a
Administragdo Publica, como ¢ o caso do peculato, da concussdo e da corrupgdo
passiva, podendo eventualmente o civil ser sujeito passivo secundario.

Essa questdo impde entdo uma reflexdo sobre a importancia do
bem juridico tutelado para determinar o 6rgdo julgador da Justiga Militar estadual que
devera atuar no processo e no julgamento da matéria.

Segundo o escolio de E. Magalhdes Noronha®” a razdo
teleologica do Estado ¢ a consecu¢do do bem comum e para tal o Estado desenvolve
fungdes fundamentais como a legislativa, a judicidria e a administrativa, cabendo-lhe,
por meio das pessoas fisicas de seu organismo estatal, manter o estado de higidez e de
regular funcionamento, “pois, como escreve Novicow, assim como a saude de um
animal depende do funcionamento normal de todos seus 6rgdos, a prosperidade do povo
advém da producao de riquezas e do funcionamento regular do governo. Com esse fim ¢
que o Cddigo volve suas vistas para a administra¢do publica.”

O saudoso autor afirma que perfunctério exame do Titulo XI do
Cddigo Penal, mostra que € no sentido lato de administragdo publica a que ele se refere,
seguindo, neste particular, os Codigos italiano e argentino e se referindo a Relazione
Ministeriale do primeiro, cita que “O conceito de administragdo publica, no que diz
respeito aos delitos compreendidos neste titulo, ¢ tomado no sentido mais amplo,
compreensivo da atividade total do Estado e de outros entes publicos. Portanto, com as
normas que refletem os crimes contra a administragdo publica, ¢ tutelada ndo s6 a
atividade administrativa em sentido restrito, técnico, mas sob certo aspecto, também a
legislativa e a judicidria. Na verdade, a lei penal, neste titulo, prevé e persegue fatos que
impedem ou perturbam o desenvolvimento regular da atividade do Estado e dos outros

entes publicos”.*

Quanto ao peculato, assevera o referido autor que o “Sujeito
passivo ou ofendido ¢ o Estado, pois o crime € contra a administragdo publica. Tal
acontece ainda quando o bem apropriado ¢ de particular, ja porque o delito ndo deixa de
assim ser classificado, ja porque ¢ inegavel que o fato ofende aos interesses estatais,
referente ao desenvolvimento normal — eficiente e probo — de sua atividade. (...) Bem
entende-se, entretanto, que sendo o objeto material pertencente ao particular, também
este ¢ sujeito passivo do delito. Trata-se, agora, do que o Cddigo italiano denomina

‘Malversazione’.””.

Quanto a concussdo, diz: “Sujeito passivo ¢ o Estado ou a
administracdo publica. Nao pensa desse modo Levi. Apods falar que o ofendido tanto
pode ser o particular como o funcionario escreve: ‘... mas ndo parece licito dizer que
neste caso, ou em outros andlogos, o réu tenha constrangido o Estado, abusando de seu

2 E. Magalhdes Noronha, “Direito Penal”, Vol. 4, Saraiva, 1986, pag. 194.
* E. Magalhdes Noronha, Op. cit. pag. 195.
» E. Magalhdes Noronha, Op. cit. pag. 210.
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oficio.” Nao se trata disso, entretanto. Se o bem juridico € o ja referido, sujeito passivo
s6 pode ser seu titular, que ¢ o Estado. Tal ndo impede que, concomitantemente,
ofendido seja também o particular ou outro funciondrio, sem seu patrimonio, pela
exigéncia indevida. Todavia, ndo foi a este bem que se deu prevaléncia para a
classificacdo do delito, integrante dos crimes contra a administracdo publica, o que,
alias, também sucede no Codigo Penal italiano, pois o art. 317 pertence ao Titulo II —
‘Dei delitti contro la pubblica amministrazione’ e ao Capitulo I — ‘Dei delitti det
pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione’. Conseqiientemente, sujeito
passivo €, em primeiro lugar, o Estado ofendido pela violacdo do dever da integridade
funcional, e, depois, o individuo pela lesdo a seu patrimonio.”?

Quanto a corrupgdo passiva, diz: “Sujeito passivo € o Estado,
ou, particularmente, a administracdo publica, consoante o que se falou acerca do bem
juridico tutelado.””’

Realmente, o melhor critério para definir a competéncia
interna do Juizo Castrense de Primeira Instdncia singularmente ao juiz de direito,
quando a vitima € civil, ndo deve alcangar os delitos em que eventualmente e de modo
secundario o civil possa ser sujeito passivo daqueles crimes, devendo a interpretacao
para tal respeitar o bem juridico tutelado e a classifica¢do do crime, dele decorrente, e
nao o critério sui generis da vitima civil.

Esse também ¢ o posicionamento de Célio Lobao ao dizer: “se
o crime tem a administragdo militar estadual como sujeito passivo imediato e o civil
como sujeito passivo mediato ou sujeito passivo no ‘plano secundario’ (conf. Damasio),
como acontece, por exemplo, com a concussdo (art. 305 do CPM), a competéncia sera
do Conselho.”*®

A questdo entdo de se verificar o sentido da frase cometido
contra civil impde a indagacgdo de qual o interesse é tutelado pela lei penal militar. Veja
que crime, sob o aspecto formal, ¢ a violagdo da norma penal, substancialmente ¢ a
lesio de um bem por ela tutelado. Logo, em todo crime ha o sujeito passivo
juridicamente formal e este ¢ o Estado, que ¢ o titular do mandamento proibitivo nao
observado pelo sujeito ativo. Por outro lado, considerado o crime sob o prisma material,
ha sempre aquele que sofre a lesdo do bem juridico de que ¢ titular (vida, integridade
fisica, honra, patrimonio).”

O sujeito passivo formal também ¢ denominado constante,
geral ou genérico e sempre ¢ o Estado. J4 o sujeito passivo eventual, particular,
acidental ou material é sempre o titular do interesse penalmente protegido.™

Em alguns casos, como ensina Damasio E. de Jesus, o Estado
aparece como sujeito passivo material junto a outro sujeito passivo material, que é o

26 E. Magalhdes Noronha, Op. cit. pags. 234/235.

7 E. Magalhdes Noronha, Op. cit. pag. 244.

% Célio Lobdo, “Reforma do Judiciario: A competéncia da Justiga Militar”, Revista “Direito Militar” n.
50, 2004, AMAJME, Santa Catarina, pag. 11.

¥ Damésio E. de Jesus, Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1, Saraiva, 1985, pag. 153.

% Damasio E. de Jesus, Op. cit. pag. 154.
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particular. Ex.: peculato (art. 312). Sujeito passivo material é o Estado, titular do
objeto juridico, que é a administragdo publica. Entretanto, pertencendo o objeto
material (dinheiro, valor ou qualquer outro bem movel) a um particular, também este é
sujeito passivo material do delito.”!

Essas nogdes sobre o sujeito passivo sdo essenciais para se
limitar o sentido da expressao instituida pelo Texto Magno, para definir a competéncia
do juiz singular no Juizo Castrense, porquanto podem ser sujeito passivo material do
crime: o homem (como ocorre no homicidio), a pessoa juridica (como ocorre na fraude
para o recebimento de indenizagdo ou valor do seguro), o Estado (como ocorre no delito
de concussdo) e a coletividade (incéndio).

Como vimos, em determinadas situagdes ocorreram dois
sujeitos passivos materiais quando o particular ¢ ofendido, como no caso do peculato
com apropriacdo pelo sujeito ativo de bem do particular, no caso do incéndio com
pessoas atingidas em concreto etc.

Nesses casos, em havendo eventualmente o civil sido vitima,
ainda sim prepondera a classifica¢do do crime e ndo o bem de que foi atingido o civil.

Nesse sentido, importantissimo para se saber quais os delitos
serdo de competéncia singular do juiz de direito no Juizo castrense, ¢ saber sobre o bem
Juridico tutelado pela lei.

O bem juridico ¢ o valor protegido pela lei e tem como
principal funcdo delimitar a intervengdo estatal, teoria esta presente na obra de Von
Liszt, de um lado em relagdo ao legislador e de outro lado a interpretacao dos concretos
tipos penais previstos pelo legislador.

Desse modo, o bem juridico possui uma func¢do de garantia que
corresponde a idéia de bem juridico como conceito limitador da atividade punitiva do
Estado, que permite sancionar unicamente aquelas condutas que lesionem ou ponham
em perigo bens juridicos.®

Note-se que o critério de ser a vitima civil, instituido pelo Texto
Magno para definir a competéncia interna no Juizo Militar, reservando aquele fato a
competéncia do juiz monocratico, deve, no caso concreto, ser considerado ao lado do
bem juridico atingido, pois este vai revelar se o fato de existir uma vitima civil
constituira um crime que ird excluir ou ndo a competéncia do Juizo colegiado
(Escabinato).

Conclui-se que a limitagdo da competéncia interna do Juizo
castrense aos delitos militares cometidos contra civil deve ensejar interpreta¢do do
Texto Constitucional na area do Direito Penal que estd a incidir, dai a preponderancia
do bem juridico tutelado e que se encontra albergado no proprio principio da
legalidade, instituido pela propria Constituigao (art. 5°, inciso II), para se determinar o

3! Damasio E. de Jesus, Op. cit., pag. 154.
32 Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, “Principio da insignificAncia no Direito Penal”, RT, 1997, pag. 125.
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sentido e o alcance daquela norma, fixando a competéncia do Conselho de Justica nos
delitos praticados contra a Administracdo Militar e ndo ao juiz singular.

Tal raciocinio encontra eco na licdo de Celso Ribeiro Bastos de
que: “A interpretagdo juridica so ganha sentido quando se tem em vista a aplica¢do da
norma. Ndo se pode interpretar uma norma sem antes conhecer o campo de realidade
que suscita a sua aplica¢do. A propria atividade do intérprete consiste na procura de
uma interpreta¢do pertinente a uma dada situacdo concreta. Ndo ha pois que se falar
em interpreta¢do da lei descompromissada com a sua aplicag¢do. So se pode desvendar
os segredos de uma norma na medida em que se coloca hipoteticamente um certo fato
passivel de sua incidéncia. Fica explicito que os problemas suscitados pela
normatividade constitucional partem de uma atividade interpretativa. Ademais, ndao ha
aplicagao de uma Constituicdo sem interpretagdo. A sua aplicagdo ndo pode
permanecer no mesmo vacuo de abstracdo que se coloca a norma a ser interpretada. E
necessdario que ela incida no caso concreto.”™

Pela licdo do mesmo mestre: “Ndo se concebe, pois, uma
andlise da Hermenéutica constitucional isolada do correlato estudo dos principios
albergados na Constitui¢do. (...) Fica certo desde logo, pois, que os principios
constitucionais também ingressam no processo de interpretacdo. (...) Por ora, fica
assentado apenas que os principios constitucionais consubstanciam-se em valores, mas
muito genéricos, em torno dos quais gravita todo um conjunto de regras sobre os quais
incidirdo. Os principios constitucionais demonstram transcendéncia ao encampar
valores, impedindo que a Constitui¢do se torne um corpo sem alma, uma vez que nos
fornecem a dtica pela qual a Constituicdo serd manuseada de forma segura.”*

Bem por isso, o critério de crime militar praticado contra civil,
como fixador de competéncia interna do Juizo castrense, vincula-se a existéncia da
tipicidade, e esta, com abrigo no principio da legalidade, ¢ que deve prevalecer para
equacionar se o crime praticado serd de competéncia do Juizo colegiado ou do Juizo
singular. Nao ¢ o fato de existir vitima (secundaria) civil que, por si s, caracteriza a
competéncia do juiz singular, mas sim a natureza do delito, pois se praticado o fato
contra a Administra¢do Militar, a vitima (primaria) ¢ o Estado, logo, se o referido crime
existe até mesmo sem a presenca da vitima civil, ainda que presente ela, torna-se o caso
concreto de competéncia do Juizo colegiado. Este parece-me o critério mais seguro de
interpretagdo nessa matéria.

Sobre o tema, no Estado de Sdo Paulo, a 1* Auditoria Militar
tem decidido nesse sentido, contando até o presente momento com cinco julgados®,
enquanto o Tribunal de Justica Militar ja anulou decisdes, em sentido contrario, de
outras Auditorias Militares (2* e 4* Auditorias Militares), decidindo em dois casos o
julgamento pelo Juizo Colegiado, posto que prevalentes o bem juridico tutelado pelo
Cdbdigo Penal Militar, que é a Administragdo Militar, e ndo o patrimdnio do particular.*®

3 Celso Ribeiro Bastos, “Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional”, Celso Bastos, Sdo Paulo, 2002,
pags. 39/40.

 Celso Ribeiro Bastos, Op. cit. pag. 167.

3% Processos n° 34.811/03, 30.219/01, 34.726/03, 24.756/99 e 32.253/02

3 Apelagdo Criminal n. 5.406/05, Rel. Juiz Evanir Ferreira Castilho; Apelagdo Criminal n. 5.411/05,
Rel. Juiz Evanir Ferreira Castilho; Apelagdo Criminal n. 5.420/05, Rel. Juiz Fernando Pereira; ¢
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2.6.2 Dos casos de conexdo e de continéncia entre crimes de
competéncia do juiz singular e do Conselho de Justica. Vencidos, assim, os casos em
que, mesmo com vitima civil, a competéncia continua sendo do Escabinato e ndo do
juizo monocratico, diante da classificagdo do delito e com base na preponderancia do
bem juridico a fixar a competéncia do juizo militar, analisemos entdo os casos em que
num mesmo processo existam crimes contra vitima civil (lesdes corporais, ameaga,
extorsdo etc) e crimes contra a administragdo publica (peculato, concussdo,
prevaricagdo etc). Como ficaria o rito processual a ser desenvolvido nesse caso: o do
juiz singular ou do juizo colegiado?

Creio que, por razdes processuais de conexdo ou de
continéncia, em que a prova de um delito influira na do outro delito ou exista co-autoria
na pratica infracional, o processo deva ocorrer perante o Conselho de Justi¢a, formado
pelo juiz de direito (que € o seu presidente) e pelos quatro juizes militares, devendo o
julgamento do crime contra a vitima civil ocorrer perante o juiz de direito
singularmente, e perante o Conselho de Justica, os demais delitos.

Note-se que a regra de modificagdo e prorrogagdio de
competéncia (art. 103 do CPPM), em virtude da conex@o e a continéncia, ndo terd
incidéncia, nos termos da diretriz constitucional dos crimes militares praticados contra
vitima civil, uma vez que a norma maior estatui que naqueles casos o fato devera ser
processado e julgado perante o juiz singular.

No entanto, a mnovel diretriz constitucional sobre o
procedimento do juizo castrense quando dos crimes contra vitima civil muito
provavelmente ira permitir, até que lei venha a disciplinar a matéria, que possa o fato
ser processado perante o Conselho de Justica, quando ocorram aquelas hipdteses do
simultaneus processus, ficando aquele julgamento a competéncia do juiz singular.

Essa situagdo nova, que ainda ndo encontre amparo na
legislagdo processual vigente, - dado o lado pratico que tal situagdo trard e até por uma
questdo de coeréncia e economia processual -, ird admitir que a instru¢do criminal se
processe perante o Conselho de Justica, pois ela é conduzida exclusivamente pelo juiz
de direito, evitando-se que haja duplicidade de atos processuais, ou seja, duas oitivas da
mesma testemunha — uma para o crime de competéncia do juiz singular e outra para o
crime de competéncia do Conselho de Justica — questdao esta que evidentemente traria
desgaste desnecessario a solu¢do das causas penais e seria mais um empecilho para a
celeridade do processo.

E que o juiz de direito integra o Conselho de Justica como
relator e presidente, logo, como afirma Célio Lobdo, tem poderes de instrucdo, de
disciplina, de impulsdo, além da competéncia para a pratica de atos decisorios em
procedimentos cautelares sobre coisa (arts. 199 a 219 do CPPM), além de outros,”’
assim, a instru¢do criminal conduzida, colhida e presidida pelo juiz de direito — ainda
que se processe perante o Conselho de Justica - ndo importara desrespeito a garantia do
juiz natural.

Correigao Parcial n. 150/05, Rel. Juiz Cel PM Fernando Pereira.
37 Célio Lobao, Op. cit. pags. 8/9.
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Quis o constituinte derivado certamente que o ato decisorio,
portanto, o julgamento, ficasse a exclusividade do juiz singular nos crimes praticados
contra civil, logo, como o juiz de direito integra o Conselho de Justi¢a, a instrucdo
colhida perante este ¢ legitima igualmente para os fins determinados pela nova regra
constitucional.

Tanto a conexdo como também a continéncia sao institutos de
direito que processualmente determinam a reunido dos processos, pelo simultaneus
processus, salvo casos especiais (artigo 102 do CPPM), logo, a despeito da EC n. 45
instituir a competéncia singular do juiz de direito para processar e julgar o feito, quando
exista vitima civil, tal norma devera ser implementada diante da sistematica processual
vigente, admitindo, pois, o processo perante o Conselho de Justica naquelas hipdteses
legais, todavia, reservando-se o julgamento do delito cometido contra civil para o juiz
de direito.

Essa medida do processamento unico teria como vis attractiva
os crimes de competéncia do Conselho de Justica, seja, como se falou, por conexdo ou
por continéncia, trazendo economia processual a instru¢do do fato, quando entdo
tornaria uno o processo.

O julgamento sim, como se falou, deve ser cindido (artigo 105
do CPPM), guardando-se a exclusividade imposta pela EC n. 45 e deixando os crimes
contra civil para o julgamento do juiz de direito.

A sessdo de julgamento pode ser Unica, todavia, serd precedida
da cisdo do julgamento, permitindo que os crimes processados numa mesma instrucao e
com base numa unica dentncia fossem julgados separadamente.

Como conseqliéncia do processo uno e garantindo-se a cisdo do
julgamento, também pelo mesmo principio de economia processual, nada obsta a
realizacdo de uma tUnica sentenga, englobando o decisum de competéncia do Escabinato
e o decisum de competéncia do Juizo Monocratico.

Nesse sentido, citem-se a precedentes na 1* Auditoria Militar do
Estado de Sdo Paulo, nos Processos n. 36.709/03, 30.219/01 e 34.726/03, todos com o
Juiz de Direito, Dr. Roth, e denominados de competéncia mista, dos quais o Tribunal de
Justiga Militar do Estado de Sao Paulo, em grau de apelagcdo, no ultimo deles
(34.726/03), tratando de apreciagao dos crimes de extorsdo e de uso de documento falso
na Apelacdo n. 5.475/05 — Rel. Juiz Cel PM Fernando Pereira, houve por bem
respaldar, acolhendo os procedimentos aqui comentados.

Registre-se trecho do r. Parecer do procurador de Justica, Dr.
Pedro Falabella Tavares de Lima quanto ao tema aqui enfocado na Apelagdo Criminal
n. 5.475/05: “(...) Ndo ha vicio algum no fato de a instrugdo ter sido, toda ela, colhida
com a presenga do Colegiado de Julgadores, e decisdo monocrdtica haver sido
lancgada, publicamente, na preseng¢a do mesmo Colegiado. Alids, se a decisdao de assim
agir mereceu, do mesmo dr. Dinamarco, quando adotada,elogio ‘pela
formalidade’ (fls. 1833), e se, nesse momento, o ilustre Advogado manifestou desgosto
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pelo que entende ser um esvaziamento da Justica Militar (com o advento da EC 45/04),
parece despropositado: pretender que houvesse desmembramento do processo, para
Jjulgar separadamente os dois crimes ora em tela;, ou pretender que a falsidade, de
competéncia do Conselho de Justica, fosse, processualmente, absorvida pela Extorsdo,
de competéncia do Juiz monocrdtico. E que a solucdo aqui adotada, além de
absolutamente legal, é aquela que mais prestigia a Justica Militar tal como
historicamente edificada.”

Note-se que do bem langado e r. Parecer do Parquet, o TIM/SP
assim decidiu, a unanimidade de votos na referida Apelagao, in verbis:

“No que diz respeito a primeira preliminar ha de ser
manifestada inicialmente a total concordancia com o inconformismo revelado pelo Dr.
Antonio Cdndido Dinamarco em relagdo a alteragdo promovida pela Emenda
Constitucional n° 45/04 na parte referente ao julgamento dos crimes militares
praticados contra civis passarem a ser realizados de forma singular pelo Juiz de
Direito e ndo mais pelos Conselhos de Justi¢a”...

“Por outro lado, diante da entrada em vigor do novo texto
constitucional quando o processo ja estava instaurado ha mais de um ano e meio, ndo
ha como deixar de reconhecer o acerto da decisdo tomada pelo MM. Juiz de Direito da
1* Auditoria no caso concreto, ao manter a unidade do processo, em observdncia ao
principio da economia processual, cindindo apenas o julgamento de forma tal a
permitir que o crime de uso de documento falso fosse apreciado pelo Conselho de
Justica, considerando tratar-se de crime contra a Administracdo Militar, e o crime de
extorsdo fosse apreciado singularmente pelo Juiz de Direito do Juizo Militar.

Além disso, o Magistrado teve a cautela de encaminhar a
questdo para o Conselho Permanente de Justica, o qual, em audiéncia publica com a
presenca das partes, que por sua vez ndo apresentaram objecoes a formalidade
adotada, referendou a decisdo da manuten¢do da instru¢do do processo de forma
conjunta, proferindo-se apenas o julgamento de maneira distinta, de acordo com o
crime a ser julgado, conforme pode ser verificado na Ata de Sessdo as fls. 1.833/1.834.

Saliente-se ainda que essa matéria foi alvo de detalhada e
Sfundamentada motivagdo na r. Sentenga proferida nos autos, mais especificamente as
fls. 1.981/1.991, abordando o alcance do entendimento a ser dado a altera¢do
constitucional na parte em que estabelece a competéncia dos Juizes de Direito do Juizo
Militar para processar e julgar, singularmente, os crimes militares praticados contra
civis, entendimento este que é justamente o que vem sendo adotado de forma undanime
por este Tribunal de Justica Militar nos julgamentos ja realizados que envolveram a
matéria, consistindo na competéncia dos Conselhos de Justica para processar e julgar
os ilicitos penais militares inseridos no Titulo VII do Codigo Penal Militar, que trata
“Dos crimes contra a Administra¢do Militar”, haja vista que, embora figurando no
plano secundario como sujeito passivo do crime um civil, ha de se reconhecer
inquestionavelmente que o bem maior a ser protegido no caso dos crimes contra a
Administragdo é o interesse publico no regular funcionamento dos orgdos e institui¢oes
que a compoem, cuja moralidade e probidade devem ser exercidas na sua plenitude
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pela pessoas que, investidas em funcoes e cargos publicos, tém a incumbéncia de
prestar servigos a populagdo...”

Nao ha como, portanto, diante desses argumentos, acolher-se a
primeira preliminar apresentada...”

Na pratica, havera uma unica sentenca distinguindo o decisum
do juiz de Direito e o decisum do Conselho de Justica.

O simples fato de o constituinte derivado estabelecer que ndo
sdo mais da competéncia da Justica Militar os delitos da competéncia do juri quando a
vitima for civil, leva-nos a reconhecer que os crimes inter milites de homicidio (artigo
205 do CPM) continuam sendo crimes militares.

Continuam sendo também crimes militares e, portanto, da
competéncia da Justiga Militar, os crimes culposos contra a vida, ainda que a vitima
seja civil.

Os crimes da competéncia do juri vém estabelecidos no
capitulo dos direitos e garantias fundamentais do homem, no artigo 5°, inciso XXXVIII,
alinea “d”, da CF, constituindo-se nos crimes dolosos contra a vida.

Alias, essa norma nada mais fez do que, como se falou,
constitucionalizar o critério instituido pela Lei 9.299/96, tido pela doutrina
especializada como inconstitucional, porque retirou da competéncia da Justica Militar
os delitos dolosos contra a vida praticados contra civil.

2.6.3 Do rito processual adequado. Questio que merece

também aqui enfrentamento ¢ o rito processual previsto no CPPM para os delitos
militares.

Na Primeira Instancia da Justica Militar existem trés tipos de
Juizo, com a nova situacao instituida pela EC n. 45: o do juiz monocratico, do Conselho
Permanente de Justiga e do Conselho Especial de Justiga, todos sendo modalidades do
Conselho de Justica. Deste Colegiado, o primeiro destinando-se a processar e julgar os
crimes praticados por pracas estaduais e o segundo destinando-se a processar e julgar os
oficiais estaduais.

O CPPM prevé apenas dois tipos de rito: o ordinario (arts.
384/450) para a quase totalidade dos delitos militares, e que engloba crimes apenados

com detengdo ou reclusdo, indistintamente; e o especial (arts. 451/465), que ¢
especifico para os delitos de deserc¢do e de insubmissao.

Pois bem, havendo apenas dois ritos processuais no CPPM,
reservados ao Conselho de Justica, e o Texto Magno instituindo a competéncia do juiz
singular (monocratico) para os delitos cometidos contra o civil, ¢ de se indagar se deve
ocorrer mudanga de rito processual para estes ultimos delitos.
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A questdo nao ¢ de facil resolucao, pois, o Texto Magno apenas
imp6s uma divisao de competéncia interna e nio a mudanga de rito propriamente dito. E
sabido que o rito processual — seja o ordindrio ou o especial — sdo totalmente orais e
diversos do rito previsto no Coédigo de Processo Penal Comum, os quais prevéem um
rito para os crimes de detengdo (sumario) € um rito para os crimes de reclusdo
(ordinario), logo, o fato de existir agora o processo € o julgamento de crimes de
competéncia do juiz monocratico ndo deve levar, por si s0, a entender-se que deva ser
aplicado o rito processual correspondente da legislagdo comum.

Nao somente os prazos sdo diferenciados, mas também os
procedimentos, como ocorre, por exemplo, com o instituto da defesa prévia que nao
existe no CPPM. Ora, neste Cdodigo, a defesa, apds a oitiva da Ultima testemunha da
acusacdo, declina o rol de suas testemunhas, diferentemente do que ocorre no CPP
Comum quando, apds o interrogatorio, e no prazo de até trés dias a defesa precisa
declinar o rol de defesa, sob pena de preclusao.

Assim, a auséncia de lei disciplinando o rito processual
correspondente para a atuacdo do juiz de direito singularmente no processo penal
militar, impde que as disposicdes do CPPM devem ser aplicadas e adaptadas a essa
nova situacdo, substituindo-se as disposi¢des do Juizo colegiado pelas dos juiz singular,
tendo como base as disposi¢des neste sentido do Cédigo de Processo Penal Comum.

Essa medida deve garantir o devido processo legal e a garantia
as partes, diante da situagdo nova instituida pela Emenda Constitucional n. 45.

O julgamento do processo penal militar ¢ oral e perante o
Conselho de Justica, logo, sendo agora singular, por forga da EC n. 45, nas hipdteses de
crimes militares praticados contra civis, entendo que a substitui¢do do julgamento oral
pelo julgamento ndo oral, como ocorre no processo ordinario do CPP Comum (art.
502) seja uma medida coerente, uma vez que o julgamento passa a ser puramente
técnico e sem a presenca do Escabinato.

O julgamento perante o Escabinato garante as partes debater a
matéria e formular os seus requerimentos, pela oralidade. Esse procedimento justifica-se
diante da existéncia do fato de que o juiz de direito, ao lado dos juizes militares, julgam
toda a matéria ali requerida — de direito e de fato -, publicamente.

Os debates sao importantes, pois como os juizes militares, que
sdo temporarios, muita das vezes ndo participaram da instru¢do criminal e assumem o
processo ja em fase do julgamento, como ocorre comumente com o Conselho
Permanente de Justica, onde os quatro juizes temporarios sdo substituidos a cada
trimestre, a matéria debatida explicitaré a estes juizes temporarios o que for pertinente e
exigira deles o necessario enfrentamento pelo Escabinato julgador. Neste ponto o rito do
processo militar se assemelha ao rito da oralidade, que ocorre perante o juri.

Logo, com relagdo ao juiz de direito que atuou em todo o
processo, o julgamento ndo exigira necessariamente a oralidade e prescindird dos
debates, resumindo-se a matéria a discussdo técnica, como ocorre no processo ordinario
previsto no CPP Comum, com base nas alegacdes escritas € na instrucao criminal.
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Essa inovacdo no processo penal militar — de se adotar o
Julgamento técnico e sem a necessidade da oralidade -, ndo deve ferir o processo
castrense e até se torna razoavel, como se falou, porque o julgamento, nos delitos
cometidos contra civil, instituido pela EC n. 45, ¢ matéria nova e realizado somente
perante o juiz de direito, logo, por economia processual, melhor que siga situagdo
analoga existente no CPP Comum (artigo 502).

O importante, ante a auséncia da alteragdo do CPPM para os
casos de competéncia singular do juiz de direito, é ndo desfigurar o processo militar,
pois este certamente ndo foi o escopo do constituinte derivado, mas apenas visou que 0s
delitos com vitima civil fossem processados e julgados perante o juiz de direito e ndo
mais perante o Escabinato.

2.6.4 Da presidéncia do Conselho de Justica. Situagdo nova
trazida também pela EC n. 45 foi a mudanga da presidéncia do Conselho de Justica,
agora centrada na pessoa do juiz de direito e ndo mais na pessoa do militar de maior
patente, consoante estabelecia a legislacao infraconstitucional.

Veja que essa mudanga significativa no colegiado castrense
determina a altera¢do da legislacdo infraconstitucional (Lei de Organizacdo Judiciaria,
CPPM etc) que estabelecem que a presidéncia do Escabinato recaia sobre o militar de
maior patente e obrigatoriamente seja 0 mesmo um oficial superior.

Os oficiais na Instituicdo Militar sdo de diversas categorias:
subalternos (Tenentes), intermediarios (Capitdes) e superiores (Majores, Tenente
Coronéis e Coronéis), logo, como se falou, observando a tradi¢do da legislagao
infraconstitucional, a presidéncia do Conselho de Justi¢a sempre foi reservada para o
militar de maior patente naquele Escabinato.

A presidéncia do Conselho de Justica a lei reservou, em sintese,
os atos de abertura e encerramento da sessdo, o controle do tempo de fala das partes, a
ordenacao de votos pelos outros juizes que integram aquele Colegiado e a policia das
sessdes, esta exercida concomitantemente com as atribui¢des do juiz de direito (artigo
385 do CPPM).

No referido Colegiado da Justica castrense, além do presidente,
o juiz de direito exercia preponderante atividade de ouvir as pessoas (réu, ofendido e
testemunhas), de fazer as reperguntas dos juizes militares (temporarios) e das partes,
como também a de relatar o processo e votar em primeiro lugar (art. 435 do CPPM), no
julgamento propriamente dito, também cabendo-lhe redigir a sentenga (art. 438, § 2°,
do CPPM).

Com o advento da mudanca constitucional, passando a
presidéncia do Conselho de Justiga para o juiz de direito, ha uma significativa alteracao
nas atividades conferidas aos juizes do Escabinato castrense, pois agora exclusivamente
o juiz de direito ¢ que detém atribuigdes de preponderancia sobre os outros quatro juizes
militares (temporarios).
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A atividade dos juizes militares ficou assim limitada a
participagdo na instrucdo probatdria com as reperguntas que lhe sdo devidas e as
decisdes do Escabinato, sempre tomadas por votagdao e, no minimo, por maioria de
votos.

No entanto, ainda com a referida mudanga, ¢ de se indagar se a
presidéncia do Escabinato castrense, funcao anteriormente exercida, como se falou, por
um oficial superior de maior patente entre os juizes militares - e, pela ordem legal,
sempre o ultimo a votar, cabendo-lhe, pois, quando do empate na votacao dos juizes que
lhe antecederam (2x2), decidir pelo voto de minerva — passou agora ao juiz de direito,
impondo a este votar também em ultimo lugar, ou em primeiro lugar.

Essa questdo ¢ de extrema relevancia no Escabinato castrense,
uma vez que a lei infraconstitucional estabelece que a ordem de votagdo ¢ a seguinte:
primeiro vota o juiz de direito (antigo juiz auditor) e depois, na ordem inversa de
antiguidade, votam os juizes militares, até o ultimo voto, que ¢ proferido pelo oficial
superior de maior patente entre os militares (art. 435 do CPPM).

Note-se que a tradi¢do da legislagdo castrense foi sempre a de
reservar o primeiro voto ao juiz togado (juiz auditor e agora denominado
constitucionalmente juiz de direito), pois este € o juiz técnico e aquele que ira conduzir
e nortear o voto do Conselho de Justi¢a, relatando-o e expondo todas as questdes de
fato e de direito que envolvem a matéria, decidindo, preponderantemente, pelo viés do
direito.

Desse modo, os juizes militares terdo, antes de votar, o
conhecimento do voto técnico, do voto de direito, proferido pelo juiz togado, podendo
concordar com aquele voto ou dele discordar, sempre fundamentando seu
posicionamento.*®

Acredito que a mudanca constitucional implicou na pratica
numa soma de atribui¢des aquelas do juiz de direito, que sendo o responsavel por
realizar a instru¢do criminal, ouvindo as pessoas no plenario de audiéncias (réu,
ofendido e testemunhas), e ainda em fazer as reperguntas, conduzir o processo
tecnicamente com determinagdes fora do plenario e dirigindo o processo com
determinagdes ao Cartdrio, saneando-o para o julgamento, além de relatar o processo no
julgamento, apds os debates orais, € votar em primeiro lugar e presidir o Conselho de
Justica, ndo somente no aspecto de fato, mas também de direito, incumbindo-se da
policia de sessoes, da ordenacao do voto de todos os juizes, do controle de prazo de fala
das partes, sem, todavia, que essa mudanga retire-lhe a primazia de ser o primeiro a
votar.

Apenas a funcdo de presidente do Escabinato castrense passou
agora a ser exercida pelo juiz de direito que, no julgamento, como se disse, ¢ o primeiro
que vota, conduzindo de maneira técnica o seu voto e antecedendo o voto dos juizes
temporarios, ficando, pela ordem logica de votagdo, o ultimo voto com o militar de

¥ Ronaldo Jodo Roth, “Temas de Direito Militar”, Suprema Cultura, Sdo Paulo, 2004, pags. 23/30.
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maior patente daquele Colegiado e, com o 6nus, em caso de empate nos quatro votos ja
proferidos (2x2), de decidir pelo voto de minerva.

Pensar de modo contrario seria desnaturar o trabalho técnico do
juiz de direito que, até por essa condig¢do, deve dirigir e anteceder a decisdo dos juizes
militares, tendo como paradigma naquela decisdo o voto técnico.

Nao deve passar despercebido nesse comentirio que a lei
infraconstitucional estabelece uma ordem de assento dos juizes no Escabinato castrense,
ficando ao centro da mesa julgadora o presidente e, com base nesta posi¢do, dispondo
os demais juizes da seguinte forma: ao seu lado direito o juiz de direito e do lado
esquerdo o militar de maior patente, a direita o outro militar de subordinagdo a esta
ultima patente e por ultimo, do lado esquerdo do presidente, o militar mais moderno
(art. 400 do CPPM).

Pois bem, com a mudanca constitucional, aquela ordem de
assento também foi atingida, pois agora cabe ao juiz de direito também a presidéncia do
Conselho de Justica, logo, o assento central na mesa julgadora deve ser ocupado pelo
juiz de direito (presidente) e nos demais assentos serem distribuidos os juizes militares
na seguinte conformidade: a direita do juiz de direito, o militar de maior patente; a sua
esquerda o militar de subordinacdao aquela patente; a direita o militar de menor patente
que esta Ultima; e por final, do lado esquerdo, o militar de menor patente.

2.6.5 Da ordem de votacio do Conselho de Justica.
Curiosamente, essa ordem de assento, estabelecida pela lei, coincide com a ordem de
votacdo que, com o advento da EC n. 45, devera seguir a seguinte ordem: primeiro vota
o0 juiz de direito (que também ¢ o presidente do Conselho de Justica), depois votam os
juizes militares na ordem inversa de antigiiidade, at¢ o de maior patente naquele
Colegiado.

Encerrando-se a votacdo, cabe ao presidente do Conselho de
Justica prolatar o veredicto, mormente precedida do computo dos votos (convergentes
ou divergentes) dos cinco integrantes do Escabinato castrense, portanto, essa ¢ mais
uma tarefa que se soma as atribui¢des do juiz de direito.

Essa divisao de atribui¢oes no Conselho de Justi¢a, ordenando a
sua funcionalidade, de maneira alguma retira as prerrogativas dos juizes militares na
sua nobre e ardua tarefa de julgar, garantindo-se-lhes a imparcialidade e a
independéncia de sua atuagdo e de seus votos, marcados pela ordem de votagdo e pela
garantia de justificativa do voto (art. 438, § 2°, do CPPM), caso assim o decida.

Parece-nos que a ordem de votag¢do dos juizes militares, depois
do voto do juiz de direito, estabelecida pela lei, tem uma razao de ser, pois, como ja se
falou, tendo como condutor o voto do juiz técnico, primeiro, dentre os juizes militares,
vota o militar de menor patente e, assim sucessivamente, até¢ o de maior patente.

Essa ordenacdo de votos entre os juizes militares permite que o
militar de menor patente, tendo como base o voto do juiz de direito, vote
desvinculadamente dos votos que lhe seguirdo, logo, propicia ndo haver qualquer
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constrangimento do juiz de menor patente discordar do voto do juiz de maior patente,
pois este voto até aquele momento ¢ desconhecido.

Esse procedimento estabelecido no CPPM, logo apds os
debates levados a efeito pelo Ministério Publico e pela defesa, publicamente,
caracterizam a beleza e altivez do julgamento castrense, marcando a atuacdo do
Escabinato castrense, perante os olhos de todos os presentes a sessdo, reservando-se
ainda a qualquer daqueles juizes o exercicio de justificar o seu voto, inclusive o proprio
juiz de direito.

3.0 A Reforma que depende agora dos operadores do
Direito. A perda do posto e da patente dos Oficiais.

A oportunidade de no presente trabalho — ao se tratar da
Reforma Constitucional que tantas modificacdes trouxe a Justica Militar estadual —
cuidar-se também da Reforma que independente de modificacdo da lei ou da prépria
Constitui¢do, ou seja, daquela Reforma que agora depende diretamente dos proprios
operadores do Direito, no seu dia-a-dia, com a exigéncia da inser¢do de alguns
procedimentos e exigéncias no que tange a competéncia destinada ao Segundo Grau da
Justica Militar estadual, enseja um convite a reflexdo sobre alguns procedimentos que
urgentemente precisam adequar-se ao Texto Constitucional para continuarem sendo
validos. Passemos a eles.

No que tange a competéncia para decretacdo da perda do posto
e da patente dos oficiais e da graduagdo das pracas, embora ndo tenha ocorrido alteracao
em relacdo ao Texto origindrio da Constituicdo de 1988, pertinente ¢ a abordagem do
tema, dada sua importancia e a sua singulariedade, principalmente aqueles que nado
atuam ou ndo conhecem a Justica Castrense.

A matéria que leva o Oficial a perder o seu cargo ¢ matéria que
enseja reforma de interpretacao no trato juridico, em especial no que tange ao Conselho
de Justificacdo, ante os aspectos constitucionais que estdo a merecer a guarida do
operador do Direito.

A perda do posto e da patente, que constitui a cassacao ou
perda da garantia outorgada pelo Chefe do Executivo ao oficial da Institui¢do Militar, s6
pode ocorrer diante de um ato de indignidade ou incompatibilidade com o oficialato
(artigo 142, § 3° incisos VI e VII, da CF), mediante acdo originadria promovida pelo
Ministério Publico perante o Orgdo de Segundo Grau da Justica Militar estadual e por
este declarada, o que importard a demissdo do servidor militar, dai porque tal garantia é
reconhecida como vitaliciedade.

Consoante o escolio de José Cretella Junior: “Reiteremos. O
oficial das Forcas Armadas ¢ detentor de cargo vitalicio [de igual modo o oficial das
Instituigdes Militares estaduais, de acordo com a EC n. 18, que dispds no artigo 42,
pardgrafo 1° c.c. artigo 142, paragrafo 3°, incisos VI e VII, o mesmo tratamento]. S
perderd o cargo em decorréncia de sentenga penal, transitada em julgado, ou seja, se
tiver cometido crime e for condenado. E, assim, imune a processos administrativos e
fica fora da incidéncia de pena acessoria de perda do cargo, derivada de condenagado
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criminal, mesmo que a pena privativa de liberdade ultrapasse dois anos. O oficial,
considerado indigno, tem o direito subjetivo publico de ser julgado por magistrado,
assegurando-se-lhe o due process of law.”*

Como afirma Paulo Tadeu Rodrigues Rosa: “A questao exposta
deve ser analisada em conformidade com a pretensdo do legislador constituinte, que
teve por objetivo assegurar ao militar, que fica sujeito ao tributo de sangue, ou seja, ao
cumprimento de suas fungdes até mesmo com o sacrificio da propria vida,
prerrogativas que sao necessarias para se evitar influéncias politicas, ou mesmo pressoes
indevidas por qualquer setor da sociedade, que possam prejudicar o cumprimento das
missdes estabelecidas pelo texto constitucional.”

Se, por exemplo, um militar estadual — seja oficial ou seja praga
— vier a ser condenado criminalmente, tanto por crime militar ou por crime comum, d
pena privativa de liberdade superior a dois anos, o Ministério Piblico ird promover a
competente representagdo para o processo de perda do posto e da patente, se o militar
for oficial, ou para o processo de perda da graduacdo, se o militar for praca.

Cabe, assim, ao Judiciario, decidir se a condenagdo
incompatibiliza o militar em permanecer no servico ativo ou na inatividade da
Instituicdo Militar. Nesse passo, importante o fato gerador daquela apreciagdo a ser
julgada atendendo-se a natureza e as circunstdancias do delito e a fé de oficio do
acusado.

Oportuno, nesse sentido, o preciso ensinamento de Jos¢ Cretella
Jr, citando Pontes de Miranda, dizendo: “a eficdcia constitutiva negativa, que ¢ a da
perda do posto e da patente, ndo resulta da semtenca condenatoria, mas sim da
declaragdo pelo tribunal militar. Mesmo se a condenagdo foi decidida por tribunal
militar; o que se ha de frisar € que se protraiu (adiou, demorou, procrastinou, espagou)
perda do posto e da patente, a despeito do transito em julgado da sentenga condenatoria.
O que se declara, para que haja a perda e se expega o mandado, ¢ a indignidade. Pode
ocorrer que o militar, culpado, tenha sido punido e haja transitado em julgado a
sentenca do tribunal civil ou militar, mas o exame posterior, pelo tribunal militar, haja
revelado que ndo houve indignidade. Outro ponto que merece atengdo: se o tribunal
militar, que € competente para a condenagdo, também o € para a decisdo desconstitutiva;
ou lei processual prevé a espécie, ou pode ele, desde logo, desconstituir. Entdo, a
eficacia sentencial ndo ¢ diferente; ha duas agdes penais (cf. Pontes de Miranda,
Comentarios, 3*, ed. Rio de Janeiro, Forense, 1987, vol. I1I, p. 401).”*

A outra hipotese que enseja o processo para a perda do posto e
da patente do oficial ¢ a pratica de conduta indigna ou incompativel com o oficialato.
As situagdes que ensejam a indignidade ou a incompatibilidade vém descritas em lei
infraconstitucional e atualmente a matéria vem disciplinada na Lei Federal 5.836/72.

¥ José Cretella Jr., “Comentarios a Constitui¢io de 1988, Forense Universitaria, Vol. V, 1991, pag.
2.464.

4 Paulo Tadeu Rodrigues Rosa, in “Perda do Posto e da Patente dos Oficiais e da Graduagao das Pragas”,
Revista “Direito Militar”, AMAJME, 2004, n. 49, pag. 18.

! José Cretella Jr., Op. cit. pag. 2463.
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Cada unidade federada possui uma lei local que deve ser
combinada com a referida Lei Federal mencionada. Como exemplo, no Estado de Sao
Paulo a matéria ¢ disciplinada pela Lei n. 186/73, originando sua apuragdo na propria
Administragdo Militar, por meio do Conselho de Justificagdo, que é um processo
administrativo, cujo resultado ensejard a apreciagdo do Poder Judiciario para aquele
fim.

Dessa forma, os processos de perda do posto e da patente vém
previstos no Regimento Interno dos Tribunais de Justica ou de Justica Militar. No
Estado de Sao Paulo o Tribunal de Justica Militar do Estado de Sao Paulo distingue as
situagdes previstas nos incisos VI e VII do § 3° do artigo 142 da CF.*

No ambito da Unido, cabe privativamente ao Ministério Publico
Militar: “promover a declarag¢do de indignidade ou de incompatibilidade para o
oficialato” (artigo 116, inciso II, da Lei Complementar Federal n. 75/93) perante a
Justiga Militar, logo, no ambito da Justica Militar estadual tal funcdo ¢ também de
incumbéncia do Ministério Publico albergado pela dic¢dao do artigo 25 da Lei Federal n.
8.625/93 (Lei Organica do Ministério Publico).

Ocorre que declarar a indignidade ou a incompatibilidade
para o oficialato, nos termos dos incisos VI e VII do § 3° do artigo 142 da CF, ¢é
incumbéncia de um unico orgdo judicial, até¢ porque a finalidade daqueles dispositivos é
uma so, ou seja, a perda do posto e da patente do oficial da Instituicdo Militar, que s
pode ocorrer em sendo declarada por meio de um processo especial.

Assim, ao invés de dois processos para aquele mesmo fim, em
verdade s0 existe um processo e sua iniciativa é de incumbéncia do Ministério Publico.

Vejamos a redacao dos dois dispositivos constitucionais sob
comento:

ATE 142, § 3% oo e eee s eeeees

Inciso VI: “o oficial so perderda o posto e a patente se for
Jjulgado indigno do oficialato ou com ele incompativel, por decisdo de tribunal militar
de cardter permanente, em tempo de paz, ou de tribunal especial, em tempo de guerra.”

Inciso VII: “o oficial condenado na justica comum ou militar a
pena privativa de liberdade superior a dois anos, por sentenga transitada em julgado,
sera submetido ao julgamento previsto no inciso anterior.”

Como se falou, a legislagdo vigente atribui ao Ministério
Publico Militar promover a declaragdo de indignidade ou de incompatibilidade para o

42 O Regimento Interno do Tribunal de Justiga Militar do Estado de Sdo Paulo assim estabelece nessa
matéria: “Da declaragdo da Perda do Posto e da Patente de Oficiais ¢ da Graduagdo de Pragas. Das
Disposigdes Gerais. Art. 126 A declara¢do de indignidade ou incompatibilidade com o oficialato, e a
conseqiiente perda do posto e patente, e, a perda de graduag@o das pracas, nos casos previstos em lei, serd
proferida pelo Tribunal: I — mediante representagdo do Ministério Publico; II — no julgamento de processo
oriundo de Conselho de Justificag@o, de que trata a Secdo III, deste Capitulo.”
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oficialato (artigo 116, II, da LC Federal 75/93), regra esta que, por analogia, da respaldo
para o Ministério Publico estadual também promover a ag¢do para a perda do posto e da
patente do oficial.

Note-se que examinando o processo decorrente da hipdtese do
artigo 142, § 3°, inciso VI, da CF, José Julio Pedrosa afirma que: “Na realidade, o STM
nao julga o Conselho de Justificagdo, mas sim o ‘processo oriundo do Conselho de
Justifica¢do’, como expressamente se refere o art. 14 da Lei n. 5.836/72, ou os ‘feitos
originarios do Conselho de Justifica¢ao’, como estabelece o art. 6°, inciso II, alinea f,
da Lei de Organizagdo da Justiga Militar da Unido (Lei 8.457/92).”*%

O Conselho de Justificagdo constitui-se da comissdo
processante composta por trés oficiais de patente superior ou mais antigo que o
justificante, sendo que a atuagdo daquele colegiado de militares ira, por meio de um
processo especial, processar e julgar fato que incapacite o oficial da Instituigdo Militar
para permanecer no servigo ativo ou na inatividade.

A lei regente (Lei Federal n. 5.836/72) estabelece, em seu
artigo 2°, as hipoteses ensejadoras da instauragdo do Conselho de Justificagdao que, frise-
se, desenvolve suas atividades na caserna, e que ocorrem a pedido do justificante ou “ex
officio”. Sao elas:

I — acusado oficialmente ou por qualquer meio licito de

comunicagdo de ter:

a) procedido incorretamente no desempenho do cargo;

b) tido conduta irregular; ou

¢) praticado ato que afete a honra pessoal, o pundonor militar
ou o decoro da classe;

Il — considerado ndo habilitado para o acesso, em cardter
provisorio, no momento em que venha a ser objeto de aprecia¢do para ingresso em
Quadro de Acesso ou Lista de Escolha;

I — afastado do cargo, na forma do Estatuto dos Militares por
se tornar incompativel com o mesmo ou demonstrar incapacidade no exercicio de
fungoes militares a ele inerentes, salvo se o afastamento é decorréncia de fatos que
motivem sua submissdo a processo,

IV — condenado por crime de natureza dolosa, ndo previsto na
legislacdo especial concernente a seguranga do Estado, em Tribunal civil ou militar, a
pena restrita de liberdade individual até 2 (dois) anos, tdo logo transite em julgado a
senteng¢a; ou

V — pertencente a partido politico ou associagdo, suspensos ou
dissolvidos por for¢a de disposi¢do legal ou decisdo judicial, ou que exer¢am
atividades prejudiciais ou perigosas a seguranga nacional.

“ José Julio Pedrosa, “A Perda do Posto e da Patente dos Oficiais das Forcas Armadas”, in “Direito
Militar — Historia e Doutrina — Artigos Inéditos”, Getulio Corréa, et alli, AMAIME, SC, 2002, pag. 97.
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A referida Lei regente do Conselho de Justificagdo estabelece
que a competéncia para julgar o processo oriundo daquele colegiado ¢ do Superior
Tribunal Militar, em instancia unica, quando remetidos pela Administracao Militar das
For¢as Armadas (art. 14), logo, tal regra adotada pelos Estados ird levar a Corte
competente (Tribunal de Justiga ou Tribunal de Justica Militar), por meio de seu
Regimento, a julgar aquela matéria, quando remetidas pela Administragdo Militar das
Instituicdes estaduais.

Neste particular, ou seja, com base no resultado dos Conselhos
de Justificagdo a que sdo submetidos os oficiais acusados de terem praticado ato indigno
ou incompativel nas hipdteses descritas pela lei infraconstitucional, cabe, a meu ver,
também ao Ministério Publico, a iniciativa para a representagdo para a perda do posto
e da patente do oficial, muito embora a referida lei regente assim ndo expresse.

E que na sistematica constitucional vigente o processo de perda
do posto e da patente é, na verdade, um so e pode ser provocado por meio de dois
modos: a) um decorrente da pratica de fato descrito na lei infraconstitucional que
caracterize a indignidade ou a incompatibilidade; e b) outro decorrente do exame
desses pressupostos em caso de condenagdo criminal com pena superior a de dois anos
de pena privativa de liberdade.

Ora, se a lei regente (Lei Federal n. 5.836/72) prevé que o
processo concluido na Administracdo Militar sera enviado ao Tribunal competente para
que o relator ouga a defesa, ¢ de se concluir que esse sintético procedimento, por si s0,
nao se coaduna com o principio do devido processo legal, o qual exige, no minimo, a
instaurag¢do da agdo perante o Poder Judiciario competente, a cita¢do do acusado e a
oportunizagdo de contrariedade a acusagdo de indignidade ou incompatibilidade que é
formulada para o processo de perda do posto e da patente.

O principio do devido processo legal implica na
obrigatoriedade de véarias regras, segundo Nelson Nery Junior, caracterizando as
garantias processuais que devem ser conferidas ao processado, como: a) direito a prévia
citacdo para conhecimento do teor da acusacdo; b) direito a um juiz imparcial; c¢) direito
ao arrolamento de testemunhas e a elaboragdo de reperguntas; d) direito ao contraditdrio
(contrariar provas, inclusive); €) direito a defesa técnica; f) direito a igualdade entre
acusacdo e defesa; g) direito de ndo ser acusado ou processado com base em provas
ilicitas; e h) privilégio contra a auto-incriminagdo.*

Nesse sentido, confira-se os dois unicos dispositivos legais que
tratam, defeituosamente, da processualistica do procedimento de julgamento, perante o
Tribunal competente, do fato apurado no Conselho de Justificacdo, ou seja, os artigos
14 e 15 da Lei Federal n. 5.836/72, os quais se aplicam por analogia a legislagao
estadual:

“Art. 14. £ da competéncia do Superior Tribunal Militar
Jjulgar, em instancia unica, os processos oriundos de Conselhos de Justificacdo, a ele
remetidos por Ministro Militar.

* Luiz Alberto David Aratjo e Vidal Serrano Nunes Junior, “Curso de Direito Constitucional”, Saraiva,
2003, pags. 148/149.
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Art. 15. No Superior Tribunal Militar, distribuido o processo,
¢ o mesmo relatado por um dos Ministros que, antes, deve abrir prazo de 5 (cinco) dias
para a defesa se manifestar por escrito sobre a decisdo do Conselho de Justifica¢do.”

De uma andlise perfunctéria verifica-se que o processo do
Conselho de Justificacdo ¢é judicialiforme®, possuindo uma fase administrativa e outra
Jjudicial, no entanto, a Lei regente na fase judicial ndo previu a instrugdo processual,
mas apenas a manifestagdo da defesa e, a seguir, o feito ¢ posto em mesa para
Julgamento.

Veja que, embora a Lei regente ndo preveja, a atuagdo do
Ministério Publico é essencial como custos legis, isso por forca do Regimento Interno
do Superior Tribunal Militar (art. 160), logo ap6s a manifestagdo da defesa e
precedendo ao julgamento.

Note-se que ausente a participa¢do do Ministério Publico,
havera nulidade insandvel do processo.*

Ora, como admitir entdo, como processo regular, que um
processo judicial ocorra perante autoridade judiciaria que ndo presidiu a instrugdo
probatoria e ndo ouviu o processado, mas apenas conheceu das alegagdes escritas da
defesa e do parecer do Ministério Publico?

A competéncia do Tribunal competente de julgar a indignidade
ou incompatibilidade (incisos VI e VII do § 3° do artigo 142 da CF) necessariamente
impoe a realizagdo de um processo para a perda do posto e da patente, pois
concorrentes aqui outros principios constitucionais como o do devido processo legal
(art. 5°, LV: “aos acusados e aos litigantes em processo judicial e administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes’) e o do juiz natural (art. 5°, LV: “ninguém sera processado e
nem sentenciado sendo por autoridade competente”)

Como admitir o inicio da fase judicial do processo sem uma
inicial? E sem citacdo?

Seria o Conselho de Justificacdo um residuo do procedimento
de oficio, como ocorria com o0 processo das contravengoes penais, antes da Constituicao
de 1988, e a partir dela extinto, com a exclusividade do Ministério Publico na
titulariedade da acdo penal publica?

E de se registrar que no extinto procedimento de oficio
contravencional, ainda sim havia o interrogatorio do réu perante o juiz € com garantia
dele arrolar testemunhas de defesa com instrucdo regular (arts. 537/538 do Codigo de
Processo Penal comum).

4 Ronaldo Jodo Roth, “A prescri¢do, os recursos € a atuagdo do Ministério Publico no Conselho de
Justificagdo”, Suprema Cultura, Sao Paulo, 2004, pag. 43.
* Ronaldo Jodo Roth, Op. cit. pags. 41/42.
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Ora, o Conselho de Justificacdo, que ¢ instaurado perante a
Administragdo Militar, ali é instruido e concluido, e depois remetido ao Judicidrio,
devido a procedéncia da acusacdo pela indignidade ou incompatibilidade, ndo exigira,
entdo, a instauragdo da instancia?

Todos esses vicios de formalidade e de auséncia de requisitos
legais estdo a determinar que o Regimento da Corte venha a suprimir tal estado de
coisas, sob pena de o processo do Conselho de Justificagdo estar em desconformidade
com a Constitui¢ao Federal, portanto, ndo recepcionado.

Veja que o Poder Judicidrio ndo homologa o Conselho de
Justificacdo, pois neste apenas houve conclusdo de que a acusacdo procede contra o
militar oficial. Cabe ao Judiciario processar e julgar a acusacdo feita pela
Administragdo Militar contra o oficial, para os fins de perda do posto e da patente, logo,
cabivel a instrugdo do processo antes do julgamento, para ndo se concluir que o
Conselho de Justificagdo ¢ um caso de jurisdi¢do sem ag¢do, como ocorria com o
procedimento contravencional.

Se o Judiciario processa e julga mediante um processo, ¢ de se
exigir, em toda agdo, o ato de trés pessoas (actum trium personarum): autor, réu e Juiz.
Exige o processo judicial, seja civil ou criminal, a propositura de uma agdo. Se a
matéria for penal, o processo nao se inicia sem a dentncia ou a queixa. Se a matéria for
civel ndo se inicia o processo sem a peti¢ao inicial!

O Conselho de Justificacdo ndao é um processo administrativo,
como veremos logo adiante, ao analisarmos a sua natureza juridica, pois se assim fosse,
ndo tramitaria por questdes de interesse da Administracdo Militar perante o Poder
Judiciario, para processamento e julgamento da questdo.

Veja que o Conselho de Justificagdo ¢ a comissdo processante
constituida por trés Oficiais da Milicia, de que dispde a Administracao Militar para, por
meio de um processo administrativo, sustentar a acusagdo de ter o oficial praticado fato
caracterizador da indignidade ou incompatibilidade, ndo tendo capacidade de continuar
nas fileiras da Instituicdo Militar. Se isso ¢ verdade, uma vez concluido aquele, porque
procedente a acusacdo processada perante a Administragao Militar, o processo perante o
Judiciario depende de uma propositura e do impulso processual para ndo se concluir
que estamos diante de um caso de jurisdi¢do sem agdo, fendmeno este que ndo mais se
coaduna com os principios constitucionais vigentes.

Nao se deve olvidar que o Judicidrio ndo age de oficio e
depende, pois, de provocagdo da parte interessada (nemo judex sine actore). Assim,
sendo a Administragdo Militar a interessada, somente a parte habilitada poderia
propor, com base no trabalho realizado pelo Conselho de Justificacdo, a a¢do instando
o Judicidrio a dizer o direito.

Como diz a lei regente (Lei Federal 8.536/72), em seu artigo
14, compete ao tribunal competente julgar o processo de Conselho de Justificagdo, mas
esta competéncia sob a Constituicdo Federal vigente exige que haja um processo
realizado perante a mesma autoridade que julgara a matéria.
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Certamente, o defeito da lei regente niao prevendo a
propositura da agdo por parte da parte habilitada, da citagdo do processado para que
possa exercer o contraditorio, da instrugdo probatoria perante a autoridade judicidria,
deve ser corrigido com a exigéncia desta pelo Regimento Interno do Tribunal
competente (o Superior Tribunal Militar no d&mbito da Justica Militar da Unido e o
Tribunal de Justica ou o Tribunal de Justica Militar), caso contrério, colidira com os
principios do devido processo legal e outros dele decorrentes.

De igual modo, se a lei regente é defeituosa, diante dos
principios constitucionais vigentes, certamente o Regimento Interno do Tribunal
competente devera igualmente estabelecer que o processo oriundo do Conselho de
Justificacdo, em sua segunda fase (a judicial), se inicie mediante representagdo do
autor, pois agora nao mais atua a comissdo processante, constituida por trés militares,
mas sim juizes do Tribunal Militar, os quais agirao, diante do pedido de declaracdo da
indignidade ou de incompatibilidade contra o oficial, observando-se a descrigdo fatica
da acusagdo, medida esta que € essencial a provocacdo do Poder Judiciario castrense
para dizer o direito.

Nao se deve olvidar que a pega acusatoria é essencial a ampla
defesa do justificante, logo, como se julgar um processo no Poder Judiciario se a inicial
acusatoria foi postulada perante a Administragdo Militar? No minimo, ¢ de se esperar
que se aquela foi procedente, seja ela agora postulada pela parte habilitada perante o
Orgio do Poder Judiciario competente.

Portanto, essa situagdo de minuscula oportunidade processual,
de auséncia de um processo efetivo com as garantias necessarias para o contraditorio e
para a ampla defesa, cujo inicio depende da propositura da ag¢do perante o Judiciario
para o processo de tamanha relevancia que € a perda do posto e da patente e da perda
da vitaliciedade, isso tudo esta a ensejar, como se falou, que o resultado do processo
oriundo do Conselho de Justificacdo, quando procedente no sentido de se provocar a
indignidade ou incompatibilidade do oficial, sofra a apreciagdo do Ministério Publico
para a representacgao, iniciando aquele processo.

A atuagcdo do Ministério Publico como autor do processo
especial decorrente do trabalho do Conselho de Justificagdo ndo ¢ uma liberalidade, mas
um dever e uma formalidade essencial ja prevista pela Lei Complementar Federal n.
73/95, em seu artigo 116, inciso II, que diz que compete ao Ministério Publico Militar:
“promover a declaragdo de indignidade ou de incompatibilidade para o oficialato.”

A questao deve ser compreendida diante dos termos postos pela
Carta Magna, ou seja, que o oficial somente perdera o posto e a patente se julgado
indigno ou incompativel com o oficialato (artigo 142, § 3°, incisos VI e VII), logo, se a
finalidade das duas hipoteses constitucionais mencionadas é uma so, deixando o
Judiciario para decidir sobre a matéria, como admitir processos diferentes, um com
autor (aquele que decorre de sentenga condenatdria definitiva) e outro sem autor
(Conselho de Justificagdo, disciplinado por lei infraconstitucional e sequer previsto no
Texto Magno)?
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A matéria causa perplexidade! Note-se que no caso de existir
condenagdo definitiva, nao se discute a primazia do Parquet para iniciar a respectiva
acdo constitucional, logo, ndo se pode admitir que o defeito da lei regente — de nao
exigir a representacdo por parte do Ministério Publico, nas demais hipoteses - tenha
excluido essa mesma prerrogativa do Parquet de iniciar o processo de perda do posto e
da patente, nos casos tidos como indignidade ou incompatibilidade.

A dicg¢do da LC federal n. 73/95 ja ¢ suficiente para resolver
essa matéria, pois atribui ao Ministério Publico promover a declarag¢do de indignidade
ou de incompatibilidade do oficial, e estas hipdteses estdo abrigadas nos dois incisos
constitucionais conexos entre si (incisos VI e VII do § 3° do artigo 142), portanto, ndo
ha de se distinguir naquilo que a lei ndo distinguiu. A lei deve ser interpretada conforme
a Constituigao.

Talvez essa situagdo distinta, que ndo se sustenta, seja causada
pela confusdo do Regimento Interno do Tribunal de Justica Militar do Estado de Sdo
Paulo ao expressar que, no caso de condenagao criminal definitiva, o processo de perda
do posto e da patente se inicie mediante representa¢do do Parquet, enquanto no caso da
conclusdo do Conselho de Justificagdo nao expresse isso. Tal confusdo também existe
no Regimento Interno do Superior Tribunal Militar*’ (que é mais antigo que o vigente
no TIM/SP) no tocante a disposi¢do semelhante prevista naquele®.

Ora, ¢ sabido que o Judicidrio ndo se move sem provocagao,
logo, em toda acdo deve haver um autor e, no caso da perda do posto e da patente,
apenas ao Ministério Publico € conferido, por lei, tal mister (artigo 116, inciso II, da Lei
Complementar Federal n. 75/93).

Note-se que a vitaliciedade ¢ uma garantia e um valor
especifico para certas carreiras profissionais (magistrados, integrantes do Ministério
Publico, do Tribunal de Contas e oficiais das Instituicdes Militares), logo, ¢ um valor
que leva a propria sociedade ao interesse de que seu defensor (o Parquet) fique a frente
deste processo para ndo somente promover a agdo judicidria correspondente, mas
também ser o fiscal da lei, possibilitando que as duas hipdteses constitucionais para
aquela matéria (incisos VI e VII do § 3° do artigo 142 da CF) sejam decididas pelo
Poder Judiciario.

Assim, sendo a matéria de perda do posto e da patente nas duas
hipoteses previstas no Texto Constitucional matéria de mesmo jaez, uma decorrente de
condenagdo criminal superior a dois anos de pena privativa de liberdade e a outra
decorrente de fato que originou o processo administrativo denominado Conselho de
Justificagdo, as quais dardo base para o pronunciamento judicial, ndo tenho duvida de
que as duas hipoteses mencionadas, por se destinarem, sob o0 mesmo fundamento legal
(a declaragao da indignidade e da incompatibilidade do oficialato), & mesma finalidade,

47 Diz o Regimento Interno do Superior Tribunal Militar, em seu artigo 112: “Transitada em julgado a
senten¢a da Justica comum ou militar que haja condenado o Oficial das Forgas Armadas a pena privativa
de liberdade superior a dois anos, o Procurador-Geral da Justica Militar formulard Representacdo para
que o Tribunal julgue se o representado € indigno ou incompativel para com o oficialato”.

* José Julio Pedrosa, “A Perda do Posto e da Patente dos Oficiais das Forcas Armadas”, in “Direito
Militar — Historia e Doutrina — Artigos Inéditos”, Getulio Corréa ef alli AMAIME, SC, 2002, pag. 97.
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sdo materia jurisdicional € ndo administrativa, portanto, exigindo em ambas a atuagdo
do Ministério Publico como autor daquelas agdes constitucionais.

Essa explicitagdo quanto a atuacdo do Ministério Publico ¢ uma
questdo ainda ndo examinada pela doutrina, mas que caracteriza, certamente, um defeito
legal da lei regente (Lei Federal n. 5.836/72 e a Estadual Paulista decorrente daquela
Le1 186/73), defeito esse que leva o Poder Judiciario, com base nas duas hipoteses
constitucionais de indignidade ou de incompatibilidade com o oficialato, a admitir um
processo anomalo para ser julgado pelo Tribunal competente (Tribunal de Justica ou
Tribunal de Justi¢a Militar, nos trés Estados que o possuem: SP, MG e RS), ora tendo
como autor o Ministério Publico (caso da representagdo com base na condenagdo
criminal definitiva) e ora ndo tendo nenhum autor (caso decorrente do resultado do
Conselho de Justificagdo), pois apenas o resultado deste ¢ que seria apreciado pelo
Tribunal de Justiga Militar.

Nesta segunda hipdtese, a Administracdo Militar € que seria a
provocadora do exame do fato pelo Poder Judicidrio, sem contar com a agdo
instaurada pelo Ministério Publico, situagdo essa que ndo se sustenta a vista do
principio de que o Judicidrio somente age por provocagdo, reconhecido pelo aforismo
nemo judex sine actore (ndo ha juiz sem autor) ou ne procedat judex ex officio (o juiz
nao pode proceder, ndo pode dar inicio ao processo, sem a provocacao da parte).

Sob o principio da inércia, ausente a iniciativa para a promog¢ao
da declara¢do de indignidade e de incompatibilidade, ficaria afastada a tese de que o
processo que tramita perante o Judicidrio, com base no resultado do processo
administrativo do Conselho de Justificagdo, ¢ de natureza administrativa, uma vez que
aquela atividade resolutiva decorre exclusivamente de fung¢do jurisdicional.

Tal conclusdo pode se extrair do ensinamento de Celso Ribeiro
Bastos, que diz: “A fungdo jurisdicional cabe este importante papel de fazer valer o
ordenamento juridico, de forma coativa, toda vez em que seu cumprimento nao se dé
sem resisténcia. Ao proprio particular (ou até mesmo as pessoas juridicas de direito
publico), o Estado subtraiu a faculdade de exercicio de seus direitos pelas proprias
maos. O lesado tem de comparecer diante do Poder Judiciario, o qual, tomando
conhecimento da controvérsia, se substitui a propria vontade das partes que foram
impotentes para se autocomporem. O Estado, através de um de seus Poderes, dita,
assim, de forma substitutiva a vontade das proprias partes, qual o direito que estas t€ém
de cumprir. Vale notar, ademais, que a esta declaragdo do direito aplicdvel a um caso
concreto hd que se agregar ainda a definitividade de sua manifestacdo e a
suscetibilidade de esta vir a ser executada coativamente. A licdo de Arruda Alvim ¢
lapidar a respeito:

‘Podemos, assim, afirmar que funcdo jurisdicional ¢ aquela
realizada pelo Poder Judiciario, tendo em vista aplicar a lei a uma hipotese controvertida
mediante processo regular, produzindo, afinal, coisa julgada, com o que substitui,
definitivamente, a atividade e vontade das partes. Evidentemente tem-se que distinguir a
atividade jurisdicional da administrativa e da legislativa. As duas tltimas, especialmente
a administrativa, consistem em atuacdo em conformidade com a lei, mas sado
nitidamente diversas da atividade jurisdicional, pois esta ¢ atividade secundaria ou
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substitutiva, ao passo que a administrativa ¢ primaria’ (“Curso de Direito Processual
Civil”, Revista dos Tribunais, v. 1, p. 149).”%

Nao ha duvida alguma de que a perda do posto e da patente
pelas hipoteses decorrentes dos dispositivos constitucionais especificos do § 3° do artigo
142 da CF, que tratam da: indignidade ou incompatibilidade do oficial (inciso VI) e
condenagdo criminal definitiva a pena superior a dois anos, que sujeita o militar aquele
julgamento (inciso VII), constituem-se em uma pretensdo resistida caracterizadora de
uma lide. De um lado, o Estado-Administragdo promovendo, junto ao Judiciario, a
declaragdo da perda do posto e da patente (quando caracterizar a indignidade ou
incompatibilidade do oficial), para obter a demissdo do oficial, e do outro lado, o oficial
resistindo a essa demanda, para permanecer na Institui¢do Militar ou para manter o seu
Status quo.

Essa relagdo juridica impde a existéncia de um processo de
partes, com relagdo triangular de autor, réu e juiz, logo, inegavel que numa daquelas
hipdteses mencionadas, o processo perante o Judiciario s6 se inicie mediante
provocagdo do autor: Ministério Publico e/ou concorrentemente a Procuradoria do
Estado.

Note-se que o procedimento do Conselho de Justificacao,
instituido pela lei regente, ndo foi totalmente recepcionado pela Carta Magna e estaria a
determinar, por isso, que o processo de perda do posto e da patente dos oficiais tivesse
autor nao somente quando ocorre o caso da hipotese do oficial ser condenado
definitivamente a uma pena privativa de liberdade superior a dois anos, mas também na
hipotese diversa daquela e prevista em lei, de o fato ensejar a indignidade ou a
incompatibilidade do oficial (Lei Federal n. 8536/72 e Lei Paulista n. 186/73).

Nesta segunda hipdtese, como ¢ a Administracdo Militar que,
num primeiro momento, processa o fato perante o Conselho de Justificagdo, a conclusao
deste, se no sentido de levar o oficial a submeter-se ao processo de perda do posto e da
patente perante o Poder Judiciario poderia, a meu ver, ter dois encaminhamentos: o feito
iria a aprecia¢do do Ministério Publico, que se entendesse procedente o pedido da
Administragdo Militar proporia a representacdo para a perda do posto e da patente
(declaragao de indignidade ou de incompatibilidade), caso contrario, devolveria os autos
a Administragdo Militar propondo o arquivamento do feito. Nesta ultima hipotese, a
Administracdo Militar, insistindo na submissdo do oficial a um julgamento ético-
disciplinar perante o Poder Judiciario, poderia dispor da Procuradoria do Estado, a qual
tem representatividade juridica para representar o Estado, condicdo esta exigida no
artigo 12, I, do Cddigo de Processo Civil, sobre a perda do posto e da patente junto ao
Poder Judicidrio, figurando neste Gltimo caso o Ministério Publico como custos legis.

Concluindo - ante o defeito e a lacuna da lei regente e da
necessidade de se ajustar o processo oriundo do Conselho de Justificagdo ao canone
constitucional do devido processo legal — ¢ de se registrar que aquele processo
administrativo seja submetido ao Ministério Publico e/ou concorrentemente a
Procuradoria do Estado (Advocacia Publica) para a representagdo instauradora do

4 Celso Ribeiro Bastos, “Curso de Direito Constitucional”, Saraiva, 1992, pags. 315/316.
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processo de perda do posto e da patente, medida esta que ndo depende de lei especifica,
mas apenas de interpreta¢do, impondo, sob a mesma oOtica, a inser¢do de procedimento
proprio, para a processualistica do processo de perda do posto e da patente dos Oficiais,
no Regimento Interno da Corte competente.

3.1 Da natureza juridica da decisio que decreta perda do
posto e da patente. Quanto a primeira hipotese (a decorrente de condenagdo criminal
definitiva, correspondente ao inciso VI do § 3° do artigo 142 da CF) ndo ha qualquer
divergéncia na doutrina como na jurisprudéncia de que a matéria ¢ jurisdicional, no
entanto, quanto a segunda hipotese (dos fatos decorrentes do Conselho de Justificagao)
divergem a doutrina® e a jurisprudéncia, esta preponderantemente inclinada no sentido
de que a decisdo do Tribunal competente decorrente do Conselho de Justificagdo ¢
matéria administrativa.

A segunda hipdtese mencionada (decorrente do Conselho de
Justificagdo) ndo é uma matéria administrativa pelo simples fato de que a matéria nao
se insere dentre os atos administrativos do Poder Judiciario (o titular do direito
ameacado ndo integra o Poder Judicidrio, mas sim o Poder Executivo), mas sim ¢
matéria constitucional e que confere ao Poder Judiciario o poder jurisdicional para
decidir a matéria, decretando ou ndo a perda do posto e da patente do oficial da
Instituicdo Militar.

Também ndo é matéria administrativa porquanto ha o transito em
julgado da matéria, que ¢ decidida em instdncia Unica pelo Tribunal competente
(Tribunal de Justica ou Tribunal de Justica Militar).

A matéria reconhecendo a natureza jurisdicional da decisao do
Poder Judiciario no processo de perda do posto e da patente vem abordada com a
profundidade merecida pelo Ministro Presidente do Superior Tribunal Militar, José Julio
Pedrosa que afirma: “O Conselho de Justificagdo ¢ de natureza administrativa, enquanto
procedimento que se desenvolve no ambito da Administragao Militar. Nisso ndo difere
do Inquérito Policial Militar. Provavelmente, a causa da confusdo ¢ o fato do processo
julgado pelo STM levar o mesmo nome do processo administrativo julgado pelos
membros do Conselho de Justificagdo e ratificado pelo Comandante da Forga. Na
realidade, o STM nao julga o Conselho de Justificagdo, mas sim o ‘processo oriundo do

A doutrina especializada é unianime em apontar que a decisdo do Poder Judicidrio, decretando a perda
do posto e da patente que decorre das hipoteses instauradoras do Conselho de Justificagdo, é de natureza
jurisdicional. Assim, citem-se: No sentido de que as duas decisdes sdo jurisdicionais e judiciais, portanto,
cabivel o Recurso Extraordinario e Especial e os Embargos, se manifestam: Jorge César de Assis, in “A
Declaracdo de indignidade e de incompatibilidade para o oficialato e a conseqiiente declaracao de perda
do posto e da patente”, in “Revista Direito Militar”, AMAIJME, n. 11, pags. 33/34; José Julio Pedrosa,
in “A perda do posto e patente dos Oficiais das Forgas Armadas”, publicado no livro “Direito Militar,
Historia e Doutrina, Artigos Inéditos”, AMAJME, 2002, pags. 97/98; Ronaldo Jodo Roth, in “Temas de
Direito Militar, Suprema Cultura, 2004, pag. 43 ¢ na Revista “Direito Militar”, 2003, n. 42, pag. 18;
Carlos Frederico de Oliveira Pereira, in “A perda do posto e da patente dos oficiais e perda da
graduacdo das pragas policiais militares”, publicado na Revista “Direito Militar”, AMAJME, 2003, n. 43,
pag. 7; Marisa Terezinha Cauduro da Silva, in “A perda do posto e da patente dos Oficiais das Forgas
Armadas do Brasil”, publicada na Revista “Direito Militar”, AMAJME, n. 44, pags. 28/29; Paulo Tadeu
Rodrigues Rosa, in “Direito Administrativo Militar, Lumen Juris, 2003, pag. 126; e Jorge César de
Assis, in “Consideragdes sobre o processo especial militar do Conselho de Justificagdo e os equivocos dos
Tribunais Superiores quanto a sua natureza”, RT n. 826/446-465.
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Conselho de Justificagdo’, como expressamente se refere o art. 14 da Lei n. 5.836/72,
ou os ‘feitos originarios do Conselho de Justifica¢do’, como estabelece o art. 6°, inciso
II, alinea f, da Lei de Organizagdo da Justica Militar da Unido (Lei n. 8.457/92). E esse
processo nao ¢ outro sendo o do julgamento do previsto no art. 142, paragrafo 3°, inciso
VI, da Constituicdo. Se nao fosse assim, nunca poderia resultar na perda do posto e
patente.”'!

Com precisdo incensuravel, a ligdo do Ministro Moreira Alves,
da 1° Turma do Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n. 186.116-9, do
Espirito Santo, originado de um Conselho de Justifica¢cido, que assim se manifestou em
seu voto, rejeitando a preliminar alegada pelo Ministério Publico, asseverando que o
Conselho de Justificagdo ndo é um procedimento ‘para-jurisdicional’, ou mais
precisamente:

“l. (...) ndo ¢ procedimento ‘para-jurisdicional’, mas ¢
processo que tem natureza judicial por implicar julgamento,
pelo 6rgao competente do Poder Judiciario e ndo por 6rgao da
corporagdo a que o oficial pertence, de indignidade ou de
incompatibilidade com relacio ao oficialato e que,
conseqlientemente, pode acarretar a perda da patente que lhes ¢
assegurada constitucionalmente, caracterizando-se, assim,
causa que, quando decidida em uUnica ou ultima instancia, da
margem ao cabimento a recurso extraordindrio se ocorrente
qualquer das hipoteses das letras ‘a’ a ‘c’ do inciso III do artigo
102 da Constituigao. (...)”

Com base em tal aresto, que ndo distingue assim a decisdo
decorrente do processo que se origina do Conselho de Justificagdo da que se origina da
representa¢do do Ministério Publico - ambos processos voltados para que o ato
examinado seja declarado indigno ou incompativel com o oficialato e permita a
decretagdo da perda do posto e da patente do oficial pelo Poder Judiciario -, estd a se
evidenciar o equivoco que reina nessa matéria junto aos Tribunais Superiores apontados
por Jorge César de Assis™.

Como assevera Assis: “Afirmamos, sem sombra de qualquer
duvida, que a decisdo do tribunal competente, em Ultima instancia, proferida em se de
Conselho de Justificacdo ndo €, conquanto assim o entendam os Tribunais Superiores,
administrativa. Ela ¢ uma decisdo judicial, proferida em processo de mesma natureza,
ainda que com rito especifico e sumario, com exercicio da ampla defesa e do
contraditorio e com a participagdo obrigatoria do Ministério Publico™.

E conclui o renomado autor: “O Conselho de Justificagdo ¢ um
processo administrativo militar, sui gemeris, que possui uma fase de natureza
essencialmente administrativa, que se desenvolve na organizacdo militar e pode (ndo
necessariamente), ter uma segunda fase, agora de natureza essencialmente judicial,

51 José Julio Pedrosa, “A Perda do Posto e da Patente dos Oficiais das Forcas Armadas”, in “Direito
Militar — Historia e Doutrina — Artigos Inéditos”, Getulio Corréa et alli, AMAIME, SC, 2002, pag. 97.

52 Jorge César de Assis, RT 826/446-465, 2004.

%3 Jorge César de Assis, Ob. cit. Pag. 449.
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quando o tribunal competente ird decidir sobre a declaragdo de indignidade ou de
incompatibilidade para com o oficialato, e a conseqiiente perda do posto e patente; ou

sobre a reforma for¢ada®"”.

Note-se que robustecendo os argumentos de que o Conselho de
Justificagdo, enquanto tramita no Poder Judiciario, ¢ de natureza jurisdicional e que a
decisdo do Tribunal (Militar ou de Justica) no Conselho de Justificacdo, no caso de ser
decretada a perda do posto e da patente do Oficial, na hipdtese prevista no artigo 142, §
3° inciso VI, da CF, que ela vincula o ato demissorio por parte do Chefe do Poder
Executivo™.

Pontualmente, ¢ de se redizer que a decisdo decorrente do
processo de Conselho de Justificacdo pelo Poder Judiciario é judicial e, por isso,
caracteriza causa decidida em unica instincia, preenchendo o requisito expressamente
exigido no artigo 102, inciso III, da CF, logo, ensejando a interposicdo do Recurso
Extraordinario, como bem afirmou o Ministro Moreira Alves do STF no aresto trazido
a colagao.

E para que ndo passe sem a devida anotagdo a referida decisao
unanime® do Supremo Tribunal Federal, da Primeira Turma, registre-se a sua
ementa:

“Ementa: Recurso extraordinario.

- Também os oficiais das Policias Militares so 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
interposigdo de recurso extraordinario.

- Inexisténcia, no caso, de ofensa ao artigo 5° LVII, da
Constituig¢do.

Recurso extraordindrio ndo conhecido ™.

No Estado de Sio Paulo dois julgados recentes do TIM*
reconheceram que a natureza juridica da decisdo do Tribunal Militar no Conselho de

3% Jorge César de Assis, Ob. cit. Pag. 465.

% A perda do posto e da patente implica na demissdo “ex-officio” do oficial tdo logo o acérddo sobre
aquela decisdo seja enviado pelo Poder Judiciario ao Chefe do Executivo, como dispde expressamente
nesse sentido o § 2° do artigo 16 da Lei Federal n. 5.836, de 05.12.1972, conforme, igualmente, afirmou
Ronaldo Jodo Roth, na Palestra “Perda do posto e da patente dos oficiais e a perda da graduagdo das
pragas — procedimentos legais”, registrada nos Anais do I Encontro Nordeste da Justiga Militar, Justica
Militar do Estado de Alagoas, 2004, pag. 77.

%6 Recurso extraordinario n. 186.116-9 Espirito Santo — Primeira Turma do STF, relator Ministro Moreira
Alves, julgamento 25.08.1998, publicado no D. J. 03.09.1999, Ementério n. 1961-3.

7 0 Voto Vencedor do Juiz de Direito, Ronaldo Jodo Roth, proferido no cordio do Processo de
Indignidade para o oficialato n. 005/00 — Rel. Juiz Cel PM Costa Ramos, publicado no D. O. P. Jud., de
23.03.06, pag. 152; e a Decisdo monocratica do Juiz Dr. Paulo Prazak, na Apelagdo da A¢do Ordindria
Civel n. 007/05, publicada no D.O. P. Jud., de 23.03.06.
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Justificacdo, a qual julga a perda do posto e da patente dos Oficiais € a conseqiiente
cassacdo da vitaliciedade do seu detentor, ¢ de natureza judicial e ndo administrativa.

Nesse sentido, o Voto Vencedor do Juiz de Direito, Dr. Roth,
no Acdérdao do Processo de Indignidade n. 005/00, in verbis:

“Assim, inicialmente cabe aqui se desfazer o grande equivoco
reinante na apreciagdo desta matéria, em se confundir o meio que origina e provoca a
Ag¢do do Judiciario (o Judiciario ndo age de oficio: “nemo judex sine actore”) — se o
fato for administrativo ou criminal, cuja pena seja inferior a dois anos de pena
privativa de liberdade (Conselho de Justificagdo), ou se o fato decorra de condenagdo
criminal superior a dois anos de pena privativa de liberdade (a representacio do
Ministério Publico) — com a decisdo, em ambas as hipoteses, taxando o ato ou ndo de
indignidade para o Oficialato ou de incompatibilidade com o Oficialato, com a
conseqiiente perda do posto e da patente dos Oficiais, se uma daquelas situagoes for
reconhecida pelo Judicidrio.”

Em ambas as hipoteses de perda da vitaliciedade, o que ocorre
realmente é um unico processo especial de indignidade ou de incompatibilidade, logo,
ambas as situagoes geradoras daquele processo convergem, como se falou, para um
unico processo especial de perda do posto e da patente, porque tramitam perante o
Poder Judiciario, que é formal e materialmente jurisdicional...”

“Na verdade ndo é onde se inicia o processo que se determina
a natureza do processo, pois, como no caso do Conselho de Justificagdo, nos termos da
Lei 5.836/72, apesar dele se iniciar no quartel, se procedente a acusag¢do contra o
Justificante, este serd julgado perante o Poder Judiciario, portanto, de natureza
Jjudicialiforme, cuja decisdo serd inequivocamente judicial, como ndo deixam duvidas
as normas do artigo 142, § 3°, incisos VI e VII, da Constitui¢do Federal...”

“Em ambas as hipoteses, é necessario reconhecer, em
harmonia com o Texto Constitucional, que a decisdo sobre a perda do posto e da
patente dos Oficiais é judicial, porque formal e materialmente jurisdicional, como
assim ja decidiu o STF, no Recurso Extraordinario n° 186.116-9 — ES — 1“ T. — Rel.
Moreira Alves’...

“Portanto, a mudang¢a do Regimento dos Tribunais, e, em
especial, o desta Corte (art. 126), seria suficiente para se acabar com os equivocos que
ainda persistem nessa matéria e que ja foram muito bem apontados por José Julio
Pedrosa” e Jorge de Assis®, doutrinadores estes que - com autoridade e dominio da
matéria, somados a outros nobres doutrinadores -, com seus estudos, estdo a bem
lastrear essa necessdria corregdo historica, caso contrario, teriamos, sem respaldo no

%8 Ronaldo Jodo Roth, “A perda do posto e da patente dos Oficiais e a perda da graduagio das pragas € os
seus procedimentos”, palestra publicada nos“Anais do I Encontro Nordeste da Justiga Militar Estadual,
Alagoas, 2004, pags. 78 ¢ 103/104.

%9 José Julio Pedrosa, “A perda do posto e patente dos Oficiais das Forgas Armadas”, publicado no Livro
“Direito Militar — Histdria e Artigos Inéditos”, da AMAJME, 2002, pags. 87/98.

% Jorge César de Assis, “Consideragdes sobre o processo especial militar do Conselho de Justificagdo e os
equivocos dos Tribunais Superiores quanto a sua natureza”, RT n. 826/446-465.
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ordenamento juridico, a quebra da independéncia dos Poderes (art. 2° da CF),
admitindo-se que, como soi acontecer, o Conselho de Justificagdo — do inicio (fase
apuratoria no quartel) até a decisao final (alegacoes das partes e julgamento pelo
Poder Judiciario) é um processo genuinamente administrativo, portanto, de decisdo
irrecorrivel.

In casu, sendo idénticos os fatos apurados pelo Conselho de
Justificagdo e pelo presente Processo de indignidade com o Oficialato, por uma
questdo de logica, ¢ de se concluir que a indignidade para o Oficialato ou
incompatibilidade com o Oficialato examinada num processo é idéntica a indignidade
ou incompatibilidade com o Oficialato examinada noutro processo.

E  repita-se, a decisdo sobre a indignidade ou
incompatibilidade, que é prerrogativa do Poder Judiciario, ndo pode ser considerada
administrativa num caso e noutro judicial, como se demonstrou, ainda mais quando os
fatos sdo os mesmos, como nestes autos...”

“Por uma questdo juridica inafastavel, ndo se pode reconhecer
o Conselho de Justificagdo como processo administrativo, exclusivamente, como
comumente sOi acontecer, pois haveria verdadeira quebra entre a independéncia dos
Poderes®, permitindo ao Poder Judicidrio (Justica Castrense) — se o processo fosse
eminentemente administrativo - julgar, por questdo administrativo-disciplinar e ética,
integrante do Poder Executivo. Ora, isso seria verdadeira interveniéncia do Poder
Judiciario junto ao Poder Executivo, ndo amparada pela Carta Magna, ferindo assim a
regra do artigo 2° da Constitui¢do Federal, ou, como poderia se concluir, submissao
do Poder Executivo ao Poder Judiciario para a conveniéncia de se decretar a demissdo
de um Oficial das Institui¢oes Militares.

Para a sobrevivéncia da Lei Federal n. 5.836/72, ante a Carta
Magna, é de se reconhecer que o processo do Conselho de Justificagdo ndo é
administrativo, mas sim judicialiforme - mantendo-se independente a fase
administrativa (do quartel) da fase judicial (perante o Tribunal competente), ou de
outra forma, como disse José Julio Pedrosa, é administrativo enquanto tramita na
Administragdo Militar, equivalendo ao IPM, e é judicial enquanto tramita perante a
Justi¢a Militar, estadeando uma decisdo inequivocadamente judicial, porque é fruto de
Jjulgamento pelo Poder Judiciario de matéria submetida a litigio...”

“Somando-se a essa precisa abordagem sobre o Conselho de
Justificagdo, podemos citar eminentes juristas patrios como Jorge César de Assis,
Carlos Frederico de Oliveira, Maria Terezinha Cauduro da Silva, Paulo Tadeu
Rodrigues Rosa e nossa posigdo...”

“Ndo sera por outra razdo que o constituinte dispos que na
ocorréncia do inciso VII (condenacgdo criminal superior a dois anos), o Oficial se
submetera ao julgamento do inciso VI (que declara a indignidade para o Oficialato ou

6! Ronaldo Jodo Roth, “A perda do posto € da patente dos Oficiais ¢ a perda da graduagdo das pragas € os
seus procedimentos”, palestra publicada nos “Anais do I Encontro Nordeste da Justica Militar Estadual”,
Alagoas, 2004, pags. 79 e 82
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a incompatibilidade com o Oficialato) — do § 3° do artigo 142 da Lei Maior — sequer
sem mencionar qualquer procedimento administrativo (o Conselho de Justificagdo)...”

Roborando este ultimo aresto, com propriedade e precisdo na
matéria, em caso que um ex-Oficial PM ajuizou a¢do de reintegracao (Ac¢ao Ordindria
Civel n. 007/05), requerendo a decretacdo da nulidade absoluta do Conselho de
Justificacdo, pela nao interferéncia do Ministério Publico em seu tramite, isso devido ao
fato de ter perdido o posto e a patente, por efeito de decisao do TIM/SP, o Relator, Juiz
Dr. Paulo Prazak, monocraticamente, decidiu, in verbis:

“Impoe-se o reconhecimento da caréncia da agdo, diante da
inadequagdo da via eleita. O autor, nos termos da Lei n° 5.836, de 05 de dezembro de
1972, foi considerado indigno do oficialato por decisdao proferida pelo E. Tribunal de
Justica Militar nos autos de Conselho de Justificagdo, tendo sido decretada a cassagdo
de seu posto e patente (fls. 25). Tal decisdo ndo é de natureza meramente
administrativa, mas sim judicial, consoante o disposto no artigo 138, § 4° da
Constitui¢do do Estado de Sdao Paulo. Seguindo este raciocinio, invidvel a via eleita
para eventual discussdo acerca de nulidade do decisum no referido Conselho, sob
qualquer fundamento, até porque jd transitado em julgado, apos a devida andlise de
mérito. Descabido, portanto, dar continuidade a relagdo processual em torno da
pretensdo do autor, tendo em vista a tentativa de desconstituicdo da coisa julgada
material (descrita no art. 467, do CPC) — o que, por sua inviabilidade, resulta na
impossibilidade juridica do pedido imediato. Ante o exposto, JULGO EXTINTO o
processo, SEM exame de mérito, nos termos do artigo 267, inciso VI do Codigo de
Processo Civil...”

A garantia do posto e da patente ¢ tradicional na historia
constitucional de nosso pais e a sua perda ou cassacdo sempre foi matéria de
competéncia da Justica Militar.

Logo, n3o temos divida em afirmar que a atuagdo do
Ministério Publico nesse tipo de processo especial ¢ fundamental®-%, nas duas
hipoteses previstas constitucionalmente (incisos VI e VII do § 3° do artigo 142 da CF)*,
ndo somente como aquele que vai provocar, mediante representagdo de indignidade ou
de incompatibilidade com o oficialato, o Orgio de Segunda Instancia da Justica Militar
(Tribunal de Justi¢a ou Tribunal de Justiga Militar), mas também porque atuard como
custos legis, sob pena de nulidade.

E reconhecendo-se a necessidade do Ministério Publico ofertar
a representacao para declaragdo de indignidade e/ou incompatibilidade com o oficialato
no Conselho de Justificagdo, registre-se o trecho do Voto Vencedor do Juiz de Direito,

62 Ronaldo Jodo Roth, “Temas de Direito Militar”, Suprema Cultura, S3o Paulo, 2004, pag. 42.

8 Jorge César de Assis , Op. cit. pags. 462/465.

% Dizem os referidos incisos do § 3° do artigo 142 da CF: inciso VI “o oficial sé perderd o posto e a
patente se for julgado indigno do oficialato ou com ele incompativel, por decisdo de tribunal militar de
carater permanente, em tempo de paz, ou de tribunal especial, em tempo de guerra” e VII “o oficial
condenado na justica comum ou militar a pena privativa de liberdade superior a dois anos, por sentenca
transitada em julgado, sera submetido ao julgamento previsto no inciso anterior”.
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Dr. Roth, no Acérdao do Processo de Indignidade para o Oficialato n. 005/00 — Rel.
Costa Ramos, do TIM/SP, in verbis:

()

Nem se diga que a adequacgdo dos Regimentos dos Tribunais
estaria inovando, pois essa medida estaria, como se falou, em harmonia com a ciéncia
do Direito e ajustado a propria dic¢do dos incisos constitucionais mencionados (artigo
142, § 3°, incisos VI e VII), bem como a explicita Lei Complementar Federal n. 75 que,
em seu artigo 116, II, assim dispoe:

Art. 116. Compete ao Ministério Publico Militar o exercicio
das seguintes atribuicoes junto aos orgdos da Justica Militar:

Il — promover a declaracdo de indignidade ou de
incompatibilidade para o oficialato”.

Como se vé, cabe ao Ministério Publico provocar a declaragdo
do Tribunal sobre a indignidade ou a incompatibilidade para o oficialato, logo, se
estas duas condigoes ddo causa a decretagdo da perda do posto e da patente, de
exclusiva competéncia dos Tribunais, nos termos do artigo 142, § 3°, incisos VI e VII,
da Constitui¢do Federal, ndo se pode — apenas por equivocada interpretag¢io —
distinguir que os fatos apurados no quartel, mediante o Conselho de Justificagdo (Lei
Federal n. 5.836/72), sejam distintos do fato que gerou a condenagdo criminal com
pena superior a dois anos de pena privativa de liberdade, pois, conclusivamente, tanto
numa como noutra o que se busca é a declaragdo de indignidade ou de
incompatibilidade com o oficialato, que ocasione a perda de posto e de patente dos
oficiais, cessando-lhes a vitaliciedade, nos termos da Lei Maior™.

3.2 Da perda da graduac¢ido. Também como competéncia do
Orgdo de Segundo Grau estadual da Justica Militar ndo deve passar despercebido que a
garantia da perda da graduagdo das pragas militares nao foi estendida aos militares das
Forcas Armadas.

Essa garantia ndo caracteriza a vitaliciedade da praga, mas
apenas uma estabilidade especial, ensejando, em ocorrendo a condenagdo criminal com
pena superior a dois anos de pena privativa de liberdade, que o Ministério Publico
venha a promover o competente processo para a perda da graduagdo perante o Poder
Judiciario, a semelhanca do que ocorre com a perda do posto e da patente dos oficiais.

Assim, se ocorrer um fato diverso da condenagdo criminal,
como qualquer fato que caracterize a indignidade ou incompatibilidade da praca na
Instituicdo Militar, nada impede que o correspondente Comandante-Geral promova o
processo disciplinar correspondente para a exclusdo do militar (demissdo ou expulsdo),
situagdo essa que vem hoje disciplinada na Simula 673 do Supremo Tribunal Federal
(“O art. 125, § 4°, da Constitui¢do, ndo impede a perda da graduagdo de militar
mediante procedimento administrativo”).
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Registre-se que a natureza juridica do processo de perda da
graduacao das pracas, assim como ocorre com o processo de perda do posto e da patente
dos oficiais, é jurisdicional, portanto, comporta o Recurso Especial e o Recurso
Extraordinario.

Logo, a diferenga entre a perda do posto e da patente dos
oficiais e da perda da graduacdo das pracas ¢ que esta ¢ um minus em relacdo aquela
que esta voltada para a vitaliciedade dos oficiais, enquanto a perda da graduacdo se
refere apenas a questdo da condenagdo criminal.

4.0 Das Conclusoes.

A Reforma da Justica Militar estadual marcou-se pela
ampliagdo e o fortalecimento desse ramo especializado do Poder Judiciario,
demonstrando o constituinte derivado o reconhecimento pela importincia da Justi¢a
mais antiga do Brasil e que cuida das questdes atinentes as Instituigdes Militares.

Numa inversao histérica, a Justica Militar estadual, com a
presente Reforma, foi dimensionada em primeiro lugar, estando a Justica Militar da
Unido no aguardo de obter aquele mesmo dimensionamento de competéncia, tendo em
vista o processo de Emenda Constitucional hoje ao exame da Cadmara dos Deputados
para votacao das altera¢des ocorridas no Senado da Republica.

As inovagdes para a Justica Militar estadual constituem-se, de
maneira resumida: a) no fato da instituicdo do juiz de direito como 6rgdo da Primeira
Instancia ao lado do Conselho de Justica, havendo, em conseqiiéncia disso, uma divisdo
de competéncia entre aqueles dois 6rgdos: o primeiro devendo conhecer e julgar os
crimes militares contra vitima civil e o segundo devendo conhecer e julgar os demais
crimes militares; b) no fato de ser instituida a competéncia civil para o processo e o
Julgamento das agoes civis contra atos disciplinares — ao lado da competéncia histérica
criminal ao juizo castrense; c) e no fato de instituir que a presidéncia do Conselho de
Justi¢a seja privativa do juiz de direito € ndo mais do juiz militar de maior patente
como ocorria anteriormente por disciplina da legisla¢do infraconstitucional.

Questao relevante também na referida Reforma da Justica
Militar foi o tratamento dispensado pelo constituinte derivado aos crimes militares
praticados contra civil, de um lado excluindo totalmente a competéncia da Justica
Castrense nos casos de crimes da competéncia do Jari Popular e nos demais casos
reservando o processo e o julgamento do fato perante o juiz de direito € ndo mais
perante o Conselho de Justiga.

Quanto a exclusdo da competéncia da Justica Militar para
conhecer dos crimes dolosos contra a vida, tal inovagdo pacificou essa competéncia ja
estatuida no capitulo dos direitos e garantias fundamentais (art. 5°, inciso XXXVIII, d),
constitucionalizando a regra anteriormente instituida pela Lei 9.299/96 e que alterou o
Cddigo Penal Militar e o Codigo de Processo Penal Militar.
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No que tange aos crimes militares praticados contra vitima
civil, ¢ de se reconhecer que nos casos de simultaneus processus onde ocorram crimes
de competéncia do juiz de direito e também do Conselho de Justica, por razdes de
coeréncia e de economia processual, nenhum problema haverd em ser a instrugdo
criminal do fato realizada perante o Conselho de Justica, uma vez que ela ¢ conduzida e
presidida pelo juiz de direito, ficando exclusivo o julgamento daqueles crimes,
conforme a novel diretriz constitucional, ao juiz de direito.

Em virtude de estar reservado ao juiz de direito julgar os crimes
militares contra civil, ndo prevalecem as regras de modificagdo ou prorrogagdao de
competéncia no juizo castrense, previstas no Codigo de Processo Penal Militar.

Ainda quando a vitima for civil, mas o crime for praticado
contra a Administragcdo Militar, como sdo os casos do peculato, da concussdo, da
corrupg¢ao passiva etc, a competéncia para o processo e o julgamento sera do Conselho
de Justica, pois o fato de existir eventualmente vitima civil, como sujeifo passivo
secundario, nao retira a primazia do bem juridico tutelado e identificado pelo sujeito
passivo primario.

Com relacdo as agdes civis contra os atos disciplinares, bem
acertada essa medida, retirando a competéncia que era das Varas da Fazenda Publica e
agora passando-a para o Juizo Castrense, pois a disciplina administrativa e a penal
possuem diferencas de graus, sendo que enquanto a primeira ¢ tutelada pelo
Regulamento Disciplinar das Instituicdes Militares, a segunda ¢ tutelada pelo Codigo
Penal Militar, logo, a discussao dessas questoes, agora concentradas na Justica Militar,
permitirdo ao juiz de direito da Justi¢a Militar, ja afeito as peculiaridades da legislagao
militar, decidir a matéria, tornando o Juizo Castrense agora especializado também neste

tipo de agdo civil.

As inovagdes constitucionais levardo os juizes do foro militar a
cuidar de matéria criminal relativa aos crimes militares e de matéria civil especifica as
acOes contra atos disciplinares, portanto, ensejando o manuseio € o dominio da
legislagdo propria: o Codigo Penal Militar, o Codigo de Processo Penal Militar (na
matéria penal); e o Cddigo de Processo Civil e da legislagdo administrativa militar (na
matéria civil).

Ante a auséncia de lei processual para padronizagao de
procedimentos decorrentes das inovagdes constitucionais, ¢ de se concluir que ndo
devera ocorrer mudanca de procedimento processual, mas apenas adaptacdo dos novos
institutos da Reforma do Judicidrio, no que couber, & legislagdo processual militar
vigente, como ¢ o caso da presidéncia do Conselho de Justica pelo juiz de direito e dos
processos de competéncia do juiz singular, no que tange ao julgamento dos casos que
lhe sdo inerentes conhecer.

No que tange ao processo de perda do posto e da patente do
oficial das Institui¢des Militares, competéncia esta mantida no Texto Reformado, ha
necessidade de se reconhecer a existéncia de um unico processo para aquele fim, dentre
as hipdteses previstas nos incisos VI e VII do § 3° do artigo 142 da CF, ensejador da
declaragdo de indignidade ou de incompatibilidade do oficial, terminando-se com a
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confusdo gerada pela previsdo do Regimento Interno de alguns Tribunais em distinguir
as hipoteses constitucionais daquelas decorrentes de lei infraconstitucional e que
disciplinam o processo de competéncia do Conselho de Justificacdo (Lei Federal n.
5.836/72).

Desse modo, no referido processo de perda do posto e da
patente do oficial, € também de se reconhecer que o Ministério Publico deve ser o autor
da promogdo da declaracdo de indignidade ou de incompatibilidade do oficial, nos
termos do artigo 116, II, da Lei Complementar Federal n. 75/93, nas duas hipoteses
previstas nos dispositivos constitucionais mencionados (incisos VI e VII do § 3° do
artigo 142) e ndo somente nos casos que decorrem de condenagdo criminal transitada
em julgado.

Existe o interesse do Ministério Publico, nas duas hipoteses
mencionadas, incluindo os processos decorrentes do Conselho de Justificagdo, tendo
em vista a matéria cuidar da perda da vitaliciedade do oficial da Institui¢do Militar,
valor este que se inclui dentre aqueles valores de interesse publico.

E de se reconhecer concorrentemente a atribui¢do do Ministério
Publico, o interesse da Procuradoria do Estado (Advocacia Publica) de promover, no
caso concreto, em nome do Estado, a perda do posto e da patente do oficial da
Instituigdao Militar.

Com isso, ¢ de se rejeitar a tramitacdo de processo
judicialiforme ortundo do Conselho de Justificagdo, para o fim de determinar a perda do
posto e da patente do oficial, junto ao Poder Judicidrio, o que constitui verdadeira agdo
sem autor, inadmissivel em nosso ordenamento juridico atual. O Estado-Administragao
deve se fazer presente, como se falou, naquele processo especial, mediante a iniciativa
do Ministério Publico ou, concorrentemente, da Procuradoria do Estado.

Em conseqiiéncia, ¢ de se esperar dos Tribunais a corre¢dao e/ou
inclusdo dos seus Regimentos Internos nessa matéria (perda do posto e da patente dos
oficiais), ajustando-os a necessidade de dar um unico tratamento as hipoteses
constitucionais mencionadas e incluindo nestas o processo decorrente do Conselho de
Justificacao (Lei Federal 5.836/72), prevendo inclusive o devido processo legal para o
julgamento decorrente das hipdteses constitucionais decorrentes dos incisos VI e VI do
§ 3° do artigo 142, ante a auséncia de lei naquele sentido.

Tais mudangas ao processo de perda do posto e da patente,
englobando as hipdteses decorrentes do Conselho de Justificagdo, sdo necessarias, pois
ambas as hipoteses constitucionais do artigo 142, § 3° (incisos VI e VII) objetivam o
reconhecimento da indignidade ou incompatibilidade com o oficialato, logo, cabivel aos
operadores do Direito o enfrentamento dessa questdo, reconhecendo-se que a Lei
Federal n. 5.836/72 e as Leis estaduais a sua semelhanga, no que tange ao procedimento
perante o Poder Judiciério, ndo foram recepcionadas pela Constituigao Federal de 1988.

De se concluir, ainda, que a natureza juridica do processo de
perda do posto e da patente dos oficiais das Instituicdes Militares, nas duas hipdteses
constitucionais mencionadas, é de um processo jurisdicional, pois um processo de
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partes (autor: Ministério Publico; e réu: o oficial contra o qual se move a referida
declaragdo de indignidade ou incompatibilidade) que se processa e julga exclusivamente
perante o Poder Judiciario e cuja decisdo transita em julgado, ensejando, por ser de
instancia unica, os Recursos Especial e Extraordinério, quando cabiveis.

A Reforma do Judiciario que tramitou no Congresso Nacional
pelo longo tempo de quase doze anos e que ora trouxe as inovagdes no Texto
Reformado, deverdo ensejar nos operadores do Direito — Juizes, Ministério Publico e
Advogados - uma reforma também de posicionamento, ao contrario da morosidade
parlamentar mencionada, reforma esta que ndo depende de mudanga da Constituicao e
nem mesmo da lei, mas sim, de boa vontade e de interpretacdo para tornar mais
precisos, dignos e eficientes os dispositivos legais em vigor, a altura do status que
merece a matéria de competéncia da Justica Castrense.
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