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DO PROCESSO PENAL MILITAR

UMA VISAO CRITICA O

Osmar Machado Fernandes ®

1. INTRODUCAO

Como ¢ sabido, o Estado possui o monopolio da Administragao da
Justica, tendo a Constituicao Federal, estabelecido o principio do devido processo
legal, onde consta que “ninguém serd privado de sua liberdade ou de seus bens

sem o devido processo legal”. (3)

O direito de punir, previsto genericamente como exclusividade do
Estado, torna-se concreto quando ¢ cometida uma infracao, definida como crime
na Lei Penal, surgindo uma pretensao punitiva, interposta pelo Ministério Publico
ou, em casos especiais, pelo proprio ofendido, e dirigida contra o infrator, que

oferecera resisténcia exercitando sua defesa.

Esta formado entdo, o conflito, caracterizando a lide penal, que sera
solucionado pela atividade jurisdicional do Estado, exercida pelo o6rgao
competente do poder judiciario que, através do processo penal, ira dizer se o

direito de punir procede ou nao.

O processo penal, ¢ o instrumento utilizado pelo Estado para aplicacao
da pena a quem pratica ato definido como crime, podendo ser conceituado como
« : . o - :

o conjunto de principios e normas que disciplinam a composicdo das lides

penais, por meio da aplicagdo do direito penal objetivo™. (4)
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No atual panorama deste inicio do século XXI, em face das
transformacodes sociais decorrentes da globalizagdo, houve profunda modificagao
no agir dos infratores da norma penal, surgindo o chamado crime organizado,
caracterizado pela utilizacdo de um modus operandi intelectualizado, para a
pratica de delitos mais sofisticados, como lavagem de dinheiro, trafico
internacional de drogas, crimes financeiros e crimes coletivos, com a utilizagao,

até mesmo, de acgdes terroristas.

Esse contexto levou a atual dogmatica juridica, buscar alternativas de
combate a criminalidade contemporanea, como a adog¢ao de legislacao penal mais
rigorosa, recorrendo aos tipos penais de perigo abstrato, hoje tdo contestados e
considerados inconstitucionais por alguns, e a normas penais em branco e até
mesmo a responsabilidade penal da pessoa juridica, nos crimes ambientais a

contra o Sistema Financeiro Nacional.

Assim, o direito penal contemporaneo tornou-se mais agressivo,
refletindo na forma de agir das atividades de persecucdo penal, tanto na fase
administrativa como na judicial, ocasionando, em algumas situagdes desrespeito
aos direitos humanos, como se viu, recentemente, nas prisdes € condenagoes, sem
o devido processo legal, ocorridas nos Estados Unidos da América em repressao
aos suspeitos de terrorismo, especialmente no caso das pessoas recolhidas a

prisdo de Guantanamo.

No contexto internacional, tanto quanto a repressdo penal, como ao
resguardo dos direitos humanos, surgem novas propostas no campo da
criminologia, sendo que da Noruega vem as idéias abolicionistas, que pregam a
extincdo do direito penal, que seria substituido por formas de controle social de

carater administrativo.
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Em campo oposto, temos a teoria da Reagdo Social por um Direito
Penal de Emergéncia, conhecido como Tolerancia Zero, adotada em Nova York

pela administragdo do Prefeito Rudolph Giuliani.

Na Espanha, estd em franca vigéncia a teoria do Direito Penal Minimo
ou do Garantismo Penal, divulgada por Luigi Ferrajoli (5), que se preocupa nao
s6 com as normas de garantia social, como também, com as garantias e direitos

dos acusados, no processo penal.

No Brasil, também se percebe os reflexos das transformacdes sociais
decorrentes da globalizacdao, que produziram profundas modificagdes no Direito
Penal, a partir da década de 1990, adotando-se em alguns casos critérios da teoria
da Reacao Social, com a tutela de novos bens juridicos, e agravamento de penas,
através de edi¢do das Leis (6) que definem os crimes Tributarios, os crimes conta
o Sistema Financeiro Nacional, contra as relagdes de consumo, contra 0 meio
ambiente, contra o Sistema Previdencidrio e, ainda, a Lei (7) que define as agdes
contra 0 chamado crime organizado, criando os novos institutos da delag¢do

premiada, da infiltracdo policial e do flagrante retardado.

Por outro lado, adotando alguns fundamentos da ideologia Garantista,
foram editadas as leis que definem os crimes de menor potencial ofensivo,
fazendo com que, nesses casos, o processo penal Classico, baseado no litigio,
cedesse lugar ao processo penal consensual, com o advento do Juizado Especial

Criminal (Estadual e Federal) previstos na Lei n° 9.099/95 ¢ 10.259/2001.

No ambito do Direito Processual Penal Militar, ndo tem havido
modificagdes significativas, pois a atual Lei processual foi editada em 1969, (Dec
Lei n°1002), somente foi aperfeicoada pela Lei n°® 6.544/78, que adotou a

Suspensdao Condicional da Pena, no processo militar, estando atualmente em
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tramite um anteprojeto de Lei para revisao do Cddigo atual. Isso se deve ao tipo
de bens juridicos serem diferenciados para garantir os principios basilares das
Forcas Armada, o que fez ser esse ramo do Direito, mais conservador e mais

r1goroso.

2. PERSECUCAO CRIMINAL

A persecucao criminal, no Direito Penal e Processual Militar, na fase
indiciaria ¢ exercida pela Policia Judicidria Militar, através do inquérito policial
militar (IPM), de auto de prisdao em flagrante (APF), ou de procedimento
administrativo de investigacao criminal (PDIC) realizado pelo Ministério Ptblico
Militar. Na fase judicial € exercida pelos o6rgdos judiciais competentes, que sao 0s
Conselhos de Justica (Permanente e Especial), em primeira instancia, e pelo
Superior Tribunal Militar, na segunda instancia, através do devido processo penal

(ordinario e especial).

3 - O PROCESSO ORDINARIO

A Lei Processual Castrense prevé o processo ordinario nos artigos 384

a 450 e os Processos Especiais de Desercao e Insubmissao nos arts. 451 a 464.

Esse processo, normalmente, se origina do Inquérito Policial Militar ou
do Auto de Prisao em Flagrante Delito ou Procedimento de Diligéncia
Investigatoria Criminal e se inicia com o recebimento, pelo Juiz-Auditor, da
deniincia ofertada pelo Ministério Publico Militar, seguindo-se os atos

processuais a saber:
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1) citagdo e interrogatério do réu;

2) oitiva das testemunhas de acusagao;

3) oitiva das testemunhas da defesa;

4) requerimento de diligéncia pelas partes;
5) alegagdes escritas;

6) despacho saneador;

7) alegagdes orais;

8) sessdo de julgamento e sentenca.

Existe certa semelhanga com o Processo Penal Comum para os crimes
apenados com reclusdo, previsto na Justica Comum (arts. 394-405 e 498-502,
CPP), diferindo apenas por nao haver a fase da defesa prévia e por existir a fase
do debates ou alegacdes orais e¢ pelo fato do 6rgdo julgador ser colegiado,
composto por um Juiz togado e quatro Juizes leigos, bem como, por pequenos
detalhes quanto a nimero de testemunha (oito na Justica Comum e seis na Justica

Militar) e prazos processuais.

4 - O PROCESSO ESPECIAL

O processo especial ou sumarissimo ¢ previsto para os crimes de

Insubmissao (8) e Deser¢ao (9) e obedece a seguinte forma procedimental:

1) recebimento da denuncia;
2) citagao do acusado;

3) interrogatério e oitiva de testemunhas arroladas pelo MPM na
mesma ocasiao;
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4) oitiva das testemunhas de defesa, debates orais e julgamento na
mesma audiéncia.

O rito processual para os crimes de deser¢do e insubmissao apresenta
alguma semelhanga com o procedimento aplicado aos crimes apenados com
detencdo, previstos na Justica Comum no art 539 do CPP, sendo que aqui ndo

existe a defesa prévia e os prazos sao mais exiguos.

4.1 - CARACTERISTICAS DOS PROCESSOS DE DESERCAO
E INSUBMISSAO:

a) previsao do prazo de 60 dias para seu término, contados a partir da
apresentacdo voluntdria ou captura do acusado, sendo o mesmo
posto em liberdade se houver retardamento do processo (artigo 453

CPPM);

b) necessidade de ser considerado apto em inspecdo de saude e de ser
reincluido no servico militar o acusado como requisito para

oferecimento da dentincia (art 457, par. 3°do CPPM);

c) oferecimento da deniincia mesmo sem a captura ou apresentagao
voluntaria quando o desertor for oficial, sendo que o processo fica

suspenso enquanto o réu esta ausente. (art 454, par. 2° e 3°, CPPM)

d) diferentemente do desertor, o insubmisso, enquanto responde ao
processo nao ficard preso e sim em Menagem no quartel (art 464

CPPM);

e)em caso de condenacdo o insubmisso sera apenado com
« . . .. :
Impedimento” que sujeita o condenado a permanecer no recinto do

quartel, sem prejuizo do instru¢do militar (arts. 63 e 183 CPM),
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enquanto a pena do desertor serd a detencdo convertida em prisao

(arts. 59 e 187 do CPM);

f) ndo sera aplicada a suspensdo condicional de pena, em tempo de paz
e em tempo de guerra, aos condenados por crime de insubmissao e

desercao (art. 617, CPPM);

g) A prescrigdo do crime de insubmissdo comeca a correr no dia em

que o insubmisso atinge a idade de 30 anos (art. 131, CPM).

h) Extingdo da punibilidade pela prescri¢ao, no delito de desercao,
somente poderd ser declarada quando o desertor atingir a idade de

45 anos, se for praga, e sendo oficial a idade de 60 anos (art. 132,

CPM).

5 - CASOS DE ADAPTACAO DO CPPM A CONSTITUICAO
FEDERAL.

O direito Penal e Processual Penal Militar também esta se adaptando as
transformacdes sociais contemporaneas, tendo a jurisprudéncia dos Juizos de 1?
instancia e do Tribunal Superior Militar, procurado diminuir o rigor de alguns
institutos previstos nas Leis penal e processual castrenses, para adequa-las a

nossa atual Constituicao.

Apenas a titulo de exemplo apresentamos a interpretacdo que nos

parece mais acertada a alguns dispositivos legais, da Lei processual penal militar.

5.1 - DA LIBERDADE PROVISORIA
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Art 270 do CPPM: O indiciado ou acusado livrar-se-a solto no caso de

infra¢do a que nao for cominada pena privativa de liberdade.
Paragrafo tnico. Podera livrar-se solto:

a) no caso de infracdo culposa, salvo se compreendida entre as

previstas no Livro I, Titulo I, da Parte Especial, do Cédigo Penal Militar;

b) no caso de infragdo punida com pena de detencdo ndo superior a
dois anos, salvo as previstas nos artigos 157, 160, 161, 162, 163, 164, 166, 173,
176,177,178, 187, 192, 235, 299 e 302, do Cddigo Penal Militar.

Obs.: A concessao de liberdade provisoria ndo deve ficar
condicionada ao tempo e ao tipo de pena prevista ao delito, mas sim a presenga

dos requisitos que autorizam a manutencdo de prisdo preventiva previstos nos

artigos 254 e 255 do CPPM.
5.2 - DO INTERROGATORIO DO ACUSADO

Art 303, CPPM: O interrogatorio sera feito, obrigatoriamente, pelo

Jjuiz, ndo sendo nele permitida a intervengdo de qualquer outra pessoa.

Obs.: Apods a lei n° 10.792/2003, que estabeleceu o direito das

partes formularem perguntas ao réu, essa pratica passou a ser adotada na Justiga

Militar.

Art 406, CPPM: Durante o interrogatorio o acusado ficard de pé,

salvo se o seu estado de saude ndo o permitir.

Obs.: Em vista do principio da Dignidade da Pessoa Humana (art

1°, III, CF), os juizes permitem, atualmente, que o réu seja interrogado sentado.
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5.3 - DAS TESTEMUNHAS
Testemunhas do Ministério Publico:

- Até o numero de seis (art 77, “h”, CPPM)
Testemunhas de Defesa:

- Até trés por acusado (art 417, § 2°, CPPM)

Obs: A jurisprudéncia consagrou entendimento que o acusado pode

arrolar até seis testemunhas, em atengao ao principio da igualdade entre as partes.
5.4 - DA COISA JULGADA

Art 153, CPPM:

Se o juiz reconhecer que o feito sob seu julgamento ja foi, quanto ao
fato principal, definitivamente julgado por senteng¢a irrecorrivel, mandara

arquivar a nova denuncia, declarando a razdo por que o faz.

Obs.: Nos processos por Lesdo Corporal Culposa, decorrente do
acidente de transito, em que ja houve decisdo com transito em julgado, no
Juizado Especial Criminal (Lei 9.099/95), a jurisprudéncia do STJ entende que ha
coisa julgada formal e material. O STM tem entendido que a decisdo de juiz

incompetente ndo faz coisa julgada material.

Ao meu sentir, o entendimento do Superior Tribunal de Justica estd
consentaneo com o principio da Seguranga Juridica, e impede que o acusado seja

submetido a nova acao penal pelo mesmo fato.

5.5 - CONTAGEM DOS DIAS DE AUSENCIA
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Art. 451, CPPM, com redag¢do dada pela Lei numero 8.236, de
20/09/1991.
§ 1°- A contagem dos dias de auséncia, para efeito da lavratura do termo de

deserc¢do, iniciar-se-da a zero hora do dia seguinte aquele em que for verificada a

falta injustificada do militar.

Obs: Ao confeccionar a parte de auséncia a autoridade deverd fazer
constar a data da efetiva falta do militar, fazendo a contagem da auséncia a partir
da zero hora do dia seguinte, sendo este o termo inicial do prazo praca de oito

dias, para consumar-se a Desercao.

5.6 - ESTADO DE NECESSIDADE COMO EXCLUDENTE DE
CULPABILIDADE

Art 39, CPM: Ndo é igualmente culpado quem, para proteger direito
proprio ou de pessoa a quem esta ligado por estreitas relagoes de parentesco ou
afeicdo, contra perigo certo e atual, que ndo provocou, nem podia de outro

modo evitar, sacrifica direito alheio, ainda quando superior ao direito protegido,

desde que nao lhe era razoavelmente exigivel conduta diversa.

Obs.: Quanto ao estado de necessidade, o CPM adotou a teoria
diferenciadora, diversamente do CPB, considerando-o como excludente de
culpabilidade, mesmo quando o direito sacrificado € superior ao direito

protegido.

6 — CONCLUSAO
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Podemos dizer, com Zaffaroni (10), que o Direito Penal e Direito
Processual Penal caracteriza uma forma de controle social punitivo,
institucionalizado pela sociedade, com objetivo de limitar o dmbito da conduta

individual.

O exercicio desse controle social pelo Estado também tem um limite,
que ¢ representado pelo respeito aos direitos humanos, que devem ser levados em
conta, em qualquer estudo que se faga do direito material e processual penal. Em
nossa Constituigdo existem normas limitadoras a aplicagdo do Direito Penal,
como a proibicdo de penas de morte e de carater perpétuo, proibi¢ao de provas
ilicitas, a criminalizag¢do da tortura, a inviolabilidade do domicilio e os principios

da dignidade da pessoa humana e da presun¢do da inocéncia (11).

Numa andlise final, quanto a atual dogmatica penal e processual,
entendo que para a Constituicdo de uma sociedade plural e multiculturalista, ¢
necessario que qualquer forma de controle social institucionalizado, deve
preservar o sistema de direitos humanos, mas ndao pode renunciar a um minimo
de ordenamento juridico penal, destinado a garantia social, a fim de reprimir as

condutas ilicitas.

Enfim, hd que se aplicar o Direito Penal e Processual Penal Castrense
com ponderagdo, mas com firmeza, respeitando-se os direitos humanos, mas
exercendo o direito de punir do Estado, quando necessario em defesa da ordem

social e das instituigOes militares.

1 O presente artigo foi tema de palestra proferida no II Semindrio de Direito Militar, realizado
na Base Aérea de Santa Maria-RS, em 16 de junho de 2005.
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