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titucional, a competéncia da Justica Militar da Unido em processar e julgar civis
nos crimes militares definidos em lei, em tempo de paz. Para tanto, procederemos
com a investigagao historica constitucional acerca da temdtica, e sob a perspec-

tiva do principio do juiz natural e da clausula geral do devido processo legal.
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ABSTRACT: This paper aims to analyze, in the light of the Constitutional
Charter, the competence of the Military Justice to prosecute and try civilians in
military crimes defined by law, in peace times. For this purpose, we went deeply
in to the constitutional historic issue and from the perspective of the principle

of natural judge and the general clause of due process.
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1 INTRODUCAO

Nos ultimos anos, devido a grave situagdo na seguranca publica vi-
venciada em alguns estados brasileiros, houve a necessidade de se utilizar das
For¢as Armadas no auxilio das for¢as de seguranca estaduais. Os militares fe-
derais foram empregados em intiimeros episddios, dentre os quais se destacam
as missoes de Garantia da Lei e da Ordem (GLO) nos estados do Rio Grande
do Norte, Espirito Santo e Rio de Janeiro. Quanto ao ultimo estado citado, a
debilidade extrema na seguranca publica levou a decretagao da Intervencao
Federal na Seguranga Publica, na qual os militares do exército, da marinha e
da aeronautica tiveram relevante contribui¢ao na prote¢ao dos fluminenses.

O emprego das For¢as Armadas na seguranca da populagao faz emergir
uma questdo de extrema relevincia para o universo criminal, todavia pouco
difundida. Em regra, nao ¢ ensinada nos cursos de Direito, tampouco tratada
nas doutrinas de Direito Penal e Processo Penal. Quando abordada, é exami-
nada de modo superficial, ndo havendo o aprofundamento nas discussdes. Tal

questdo € o julgamento de civis perante a Justica Militar da Unido.
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Muitos podem-se surpreender com o que foi dito, indagando se é pos-
sivel um civil ser julgado perante a Justica Militar da Unido mesmo em tempo
de paz. Para essa pergunta, ndo ha uma resposta univoca, havendo teses nos
dois sentidos.

Para melhor compreender a questao, é necessario recorrer a Constitui-
¢ao Federal, que, em seu art. 124, prevé que compete a Justica Militar da Unido
processar e julgar crimes militares definidos em lei, trata-se, portanto, de com-
peténcia ratione legis. Assim, independentemente de quem seja o sujeito ativo
(militar ou civil), o cometimento de um crime militar determina a competéncia
da justica especializada.

Nesse contexto, vem o Codigo Penal Militar (Decreto-Lei n® 1.001 de
1969) definir os crimes militares, elencando em seu art. 9° os crimes militares
cometidos em tempo de paz; no inciso III, ao tratar dos cometidos contra as
instituigoes militares, inclui como possiveis sujeitos ativos os militares da reserva,
reformados ou civis.

Em primeira andlise, aparenta ser inequivoca a constitucionalidade da
Justica Militar da Unido em processar e julgar civis nos crimes contra as institui-
¢oes militares, nas hipoteses colacionadas no art. 9°, inciso III, do Cédigo Penal
Militar. Entretanto, ao vislumbrarmos a formagao dos 6rgaos julgadores, nota-
-se uma incompatibilidade que, para parcela dos juristas, macula de tal forma
os principios constitucionais que culmina na nao recep¢do da competéncia em
tela pela Carta Magna. Por sua vez, para a outra parcela, a incompatibilidade
¢ facilmente resolvida com uma interpretagao constitucional do Codigo Penal
Militar ou simplesmente, com a aprovagdo do Projeto de Lei n° 7.683 de 2014,
que tem a pretensdo de atualizar o diploma legal de 1969.

A Justica Militar da Unido compode-se, basicamente, de duas instancias,
além da Corte Constitucional. A segunda instancia é constituida, em regra, pelo
Superior Tribunal Militar, ja a primeira instancia é formada pelos Conselhos de
Justica.

Os Conselhos de Justica sao 6rgaos colegiados, compostos por um juiz-
-auditor, bacharel em Direito, que ingressou na carreira mediante aprovagao no

concurso publico de provas e titulos, e quatro militares. Sdo subdivididos em
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duas espécies, Especial e Permanente. Ao primeiro compete processar e julgar
os oficiais, exceto os oficiais-generais, cuja competéncia originaria é do Superior
Tribunal Militar. Ao segundo, o Conselho Permanente, cabe a competéncia
residual, ou seja, processar e julgar acusados que nao sejam oficiais nos crimes
militares.

A doutrina nacional denomina como escabinato a composicao dos
Conselhos de Justica, formados por um juiz togado e quatro militares, os quais
possuem igualdade e equivaléncia de votos. A mencionada composigao plurima
se justifica em atendimento as peculiaridades do préprio dever legal dos militares
e em vista das bases que norteiam a organizacgao militar: hierarquia e disciplina.
Assim, harmonicamente, combina a vivéncia na caserna com o conhecimento
técnico-juridico.

A presenca dos militares é de suma importancia para o atendimento da
funcao tipica do Poder Judiciario, a qual a Justica Militar da Unido integra, uma
vez que somente um militar com vivéncia na caserna consegue compreender
os atos e as motivagdes de outro militar. Apenas quem vive sob os principios
da hierarquia e disciplina, quem comunga dos deveres institucionais, quem
recebe 0 mesmo treinamento fisico, psicoldgico, tatico e bélico, quem participa
efetivamente de operagdes de campo, quem se depara com a boca do cano da
arma do inimigo pode entender os pensamentos e as reagdes de outra pessoa
submetida as mesmas condigdes.

Em vista do cariter eminentemente penal da Justica Castrense, é es-
sencial ter esse conhecimento para identificar, se no caso concreto, em que um
militar estd sendo acusado pela pratica de certa infragdo penal, houve o dolo
ou a culpa, elementos integrantes da conduta, cuja auséncia torna o fato atipico,
bem como para o reconhecimento de outros institutos penais que demandam
do julgador uma minima percepg¢do das possiveis inten¢des ou da falta delas
pelo acusado. Dificilmente uma pessoa alheia ao oficialato tera essa percepgao.
Por isso, ha essencialidade do escabinato.

Ante a estrutura da Justica Militar da Unido, vislumbra-se que compete
aos Conselhos Permanentes de Justica processar e julgar os civis nos crimes

militares previstos no art. 9°, inciso III, do Cédigo Penal Militar, em vista da
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sua competéncia residual e da auséncia do enquadramento nas hipdteses que
estabelecem as competéncias do Conselho Especial de Justica e originarias do
Superior Tribunal Militar. Entretanto, diferentemente dos militares, os civis nao
partilham das vivéncias na caserna, nao sao submetidos a égide dos principios da
hierarquia e disciplina, ndo comungam dos deveres institucionais, ndo recebem
0s mesmos treinamentos, ndo compartilham das mesmas situacdes cotidianas,
consequentemente, os motivos que levam a essencialidade da presenca dos
militares nos julgamentos de militares os afastam do julgamento dos civis, em
virtude da incompatibilidade expressa.

Dessa incompatibilidade surgem as duas vertentes, a que considera
ndo recepcionado a parte do artigo que estabelece a competéncia da justica
especializada em julgar civis em tempo de paz, sustentando que a discrepancia
ora exposta atenta contra os principios do devido processo legal e do juiz na-
tural; e hd a vertente que, reconhecendo a incompatibilidade, defende que tal é
resolvida com a interpretagao a luz da vigente Constituicao Federal, no sentido
de transferir ao juiz-auditor a incumbéncia de julgar singularmente a lide.

Nessa senda, vislumbra-se que a questao posta repousa sobre alicerces
constitucionais, inclusive, a sustentacdo das conclusdes de ambas as correntes
sao lastreadas nos principios constitucionais, por isso passamos a efetuar a
analise constitucional acerca da tematica, objetivando extrair o resultado que

melhor se adeque aos ditames da Carta Magna.

2 A HISTORIA DA COMPETENCIA DA JUSTICA CASTRENSE A LUZ
DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS

A justica militar brasileira data da vinda da familia real para o Brasil,
sendo considerada a primeira estrutura voltada ao processamento e julgamento
de litigios dissociada das cortes portuguesas. E tida, assim, como a justica mais
antiga da na¢ao. Em 1° de abril de 1808, como parte das transformagées politi-
cas e administrativas decorrentes da vinda da corte portuguesa para o Brasil, o
principe Fernando José de Portugal, entdo ministro-assistente do gabinete do

principe Dom Jodo VI, expediu o alvara que criou o Conselho Supremo Militar
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e de Justica (JUNQUEIRA; KORNIS). Oportunamente, cabe observar que o
sistema juridico-militar vigente em territorio nacional, até entdo, era totalmen-
te vinculado a Lisboa, nas figuras dos conselhos de Guerra, do Almirantado
e do Ultramar.

Competia a0 mencionado 6rgao a func¢do de julgar os crimes prati-
cados por militares, bem como as de cardter eminentemente administrativo,
especialmente de cunho consultivo, como a atribuicdo de decidir acerca do
reconhecimento do servigo de guerra, a outorga de condecoragdes e, inclusive,
o aumento da remuneragdo dos pragas e oficiais.

O Conselho Supremo Militar e de Justica vigorou durante todo o Império
sem sofrer grandes modificagdes, mantendo as mesmas estruturas e fungdes de
quando fora criado, permanecendo inerte a grandes mudangas, como a procla-
magcdo da independéncia em 1822. Tanto que a primeira constitui¢do nacional
(Constitui¢do Politica do Império do Brazil, datada de 25 de marco de 1824)
sequer fez mengéo a ele.

Com a proclamagao da Republica, em 15 de novembro de 1889, fez-se
necessaria a elabora¢ao de uma nova Carta Politica que comtemplasse o novo
sistema de governo. Para isso, houve a convocagdo de uma Assembleia Nacional
Constituinte, a qual elaborou a Constitui¢cdo da Reptiblica dos Estados Unidos
do Brasil, datada de 24 de fevereiro de 1891. Diferentemente de sua antecessora,
esta ultima contemplou, em seu art. 77, o mencionado (’)rgéo, entretanto passou
a denomina-lo de forma diversa, como Supremo Tribunal Militar. Ademais,
garantiu a vitaliciedade dos membros que o compdem e, por fim, estabeleceu
que o foro especial militar, além de compreender o 6rgao em tela, também era
integrado pelos demais conselhos.

Somente com o advento da Constitui¢ao de 1934 o Supremo Tribunal
Militar e os demais 6rgaos que compunham a estrutura passaram a integrar o
Poder Judiciario, dando inicio a Justica Militar da Unido. A Carta Constitucional
de 1934, sob forte influéncia europeia, inseriu importantes mudangas: além de
tornar o referido 6rgao integrante do Poder Judiciario, alterou as suas compe-

téncias, ndo as limitando ao julgamento de crimes praticados por militares, mas
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prorrogando-as para abranger os crimes previstos em lei perpetrados por civis
contra a seguranga externa e as institui¢des militares.

A alteracdo na competéncia se deu devido ao cendrio internacional
da época. O mundo acabara de vivenciar as atrocidades da Primeira Guerra
Mundial e, diante dos acontecimentos, alguns paises europeus alteraram o
ordenamento juridico interno, destinando o julgamento dos crimes contra as
instituigdes militares e a seguranca externa a 6rgaos especiais (JUNQUEIRA;
KORNIS). Esse foi o caminho que o Brasil trilhou acertadamente, pelo fato,
principalmente, de que nao ha razao em transformar os drgaos em quadro em
integrantes do Poder Judicidrio se ha limitagao de sua competéncia a certo grupo
de individuos, pois feriria a fungao tipica desse poder, que consiste no exercicio
da fungao jurisdicional, isto ¢, a atuagdo imparcial do Estado nos conflitos de
interesses, buscando sua pacifica¢do, afinal, ao limitar os jurisdicionados a certo
grupo, tende a parcialidade do drgéo julgador.

A Carta Constitucional de 1934 vigorou por pouco mais de trés anos.
Em 1937, Getulio Vargas instituiu o Estado Novo, por meio de uma nova Cons-
titui¢do, a qual manteve a competéncia da Justica Militar da Uniao.

A Constituigao de 1946 concretizou a redemocratizagao do Pais. A nova
Carta Constitucional também nao alterou a competéncia da Justica Castrense,
todavia mudou a nomenclatura do 6rgao ctipula para Superior Tribunal Mili-
tar, nomenclatura que persiste até os dias atuais. A mencionada Constitui¢ao
perdurou até 1967, entretanto, sofreu grandes modifica¢des no decorrer do
tempo, em vista da assungdo dos militares ao poder em 1964. No que tange a
competéncia da Justi¢a Militar da Unido, houve uma importante alteragao com
o Ato Institucional n° 2 (AI-2), de 27 de outubro de 1965, o qual, enfatizando a
doutrina do “inimigo interno’, alterou o texto do § 1° do art. 108, modificando a
expressao “seguranca externa’ por “seguranca nacional’, acarretando, pela troca
de uma palavra, em uma grande mudanga na competéncia para o processamento
de civis. O mesmo ato atribuiu ao Superior Tribunal Militar o julgamento de
governadores de estado e seus secretarios nos crimes contra a seguranga na-
cional e as institui¢des militares, que outrora competia aos tribunais de justica

estaduais. Ademais, acrescentou ao texto modificado o cabimento de recurso
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ordinario direto ao Supremo Tribunal Federal. A Carta Politica de 1967 reiterou
os termos do Ato Institucional n° 2.

Em 1969 uma Junta Militar assumiu o poder da na¢io e, sob a premissa
de que competia ao Poder Executivo legislar quando do recesso do Congresso
Nacional, editou a Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969. Tama-
nha foi a modificagdo a Lei Maior que muitos constitucionalistas a tratam como
uma nova Constitui¢do. Quanto a justi¢a militar, manteve a sua competéncia,
limitando-se a retirar o cabimento do recurso ordinario direto ao Supremo
Tribunal Federal.

Fruto do processo de transigao pacifica entre os regimes, surgiu a vigente
Constituicdo Federal. Nessa perspectiva, desaparecendo a motiva¢ao que outrora
justificou a competéncia da Justiga Castrense em julgar os “inimigos internos”
e sendo essa atribui¢do incompativel com o momento vivenciado, a Assembleia
Nacional Constituinte transferiu a competéncia para julgar os crimes politicos
a Justica Federal. A Carta Politica de 1988, com forte inspiragdo nas origens
da Justiga Militar da Unido, revolucionou ao atribuir-lhe a competéncia para
o julgamento de crimes militares previstos em lei (competéncia ratione legis),
deslocando ao legislador ordinario a fun¢do de delinea-la. Ressalte-se que, ao
definir a competéncia em razdo da lei, o constituinte acaba por contemplar a
competéncia classica da Justi¢a Militar da Unido, uma vez que, ao prever “crimes
militares”, continua a privilegiar o foro especial aos militares, o qual pode ser
estendido aos civis em virtude da lei, mas diferentemente das Constitui¢des
anteriores, que fixava competéncia a todos os militares, independentemente do
crime cometido (competéncia ratione personae), e estendia aos civis em somente
duas hipoteses (crimes contra a seguranga externa e as institui¢des militares),
passou ao legislador ordinario o poder delimitador.

A andlise histérica demonstra claramente que, desde a integragao da
justica militar ao Poder Judicidrio, é reservada a ela a competéncia de processar
e julgar os civis nos crimes delineados pelas Constitui¢des, principalmente os
atentatorios as instituicoes militares. Ademais, quando o constituinte pretendeu

estabelecer competéncia diversa das previstas nas Constitui¢des anteriores, fé-lo
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expressamente, de forma clara e precisa, como se observa na transferéncia da
competéncia do julgamento de crimes politicos.

Cabe observar que, em momentos antes de se convocar a Assembleia
Nacional Constituinte, houve a institui¢ao, pelo Decreto n° 91.450 de 1985,
da Comissdo de Estudos Constitucionais, composta por cinquenta membros,
escolhidos pelo Chefe do Poder Executivo. Nela houve discussdes acerca do
julgamento de civis pela Justi¢a Militar e, mesmo com as discussoes levantadas,
o0 ideario pragmatico permaneceu.

O constituinte Virgilio Guimaraes, entendendo que ndo competia a
Justi¢a Militar processar e julgar civis, propds uma emenda substitutiva que
limitaria a competéncia ao processamento e julgamento de militares nos crimes
militares definidos em lei, contudo a Assembleia Nacional Constituinte, por 337
votos contra 139, decidiu pela rejeicdo (CONSTITUINTES..., 1988).

Diante dos fatos narrados, somadas as disposi¢oes do Codigo Penal Mi-
litar que entrou em vigéncia em 1° de janeiro de 1970, mais de quinze anos antes
da Convocag¢ao da Assembleia Nacional Constituinte, permanecendo vigente
até os dias atuais, nao ha davidas de que o constituinte, ciente das discussoes
acerca da tematica, ndo vislumbrou a incompatibilidade do processamento e
julgamento dos civis perante a Justica Castrense, em tempo de paz, com a Carta
Constitucional que estava a se tecer.

Em 2004, pretendendo atualizar o sistema judiciario nacional, o le-
gislador patrio editou a Emenda Constitucional n° 45 e, dentre as reformas
introduzidas, estava a alteracdo na competéncia da Justica Militar Estadual, a
qual, por razdes de politica publica, passou a ser ratione personae, limitando-se
aapreciacdo dos feitos em que o sujeito ativo fosse militar estadual, com excegao
dos crimes dolosos contra a vida de civis, os quais, por advento da mencionada
Emenda, passaram a ser competéncia dos Tribunais do Juri. Apesar de ser um
novo momento oportuno para o legislador restringir a competéncia da Justiga
Militar da Unido no processamento e julgamento de civis, assim como o fez
com a Justica Militar Estadual, nada modificou, demonstrando que continuava

adepto da mesma vertente.



LUIZ FILIPE RIBEIRO BIZIGATO; CHRISTIANY PEGORARI CONTE

Recentemente, o legislador, por intermédio da Lei n° 13.491, de 2017,
alterou disposi¢oes relevantes do Codigo Penal Militar, deixando claro que a
competéncia do Tribunal do Juri para o processamento e julgamento de militares
que cometerem crimes dolosos contra a vida de civis limitar-se-a ao &mbito dos
militares estaduais, isto é, nos termos do art. 9°, § 2°, do mencionado diplo-
ma legal, os crimes dolosos contra a vida de civil cometidos por militares das
Forgas Armadas, quando em cumprimento das atribui¢es determinadas pelo
Presidente da Republica ou Ministro de Estado e Defesa, das agoes envolvendo
a seguranca das institui¢oes militares ou missdes militares e das atividades de
natureza militar de operagdo de paz, da garantia da lei e da ordem ou de atribui-
¢Oes subsidiarias, serdo de competéncia da Justi¢a Militar da Unido. Entretanto,
mesmo com as modificagdes, o legislador permaneceu guiando-se pela corrente
pragmatica. Nessa perspectiva, ndo ha duvidas quanto a constitucionalidade
da Justica Militar da Unido no julgamento de civis, desde que expressamente

prevista em lei ordinaria.
3 PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL

A Constitui¢ao Federal, no rol dos direitos fundamentais estabelecidos
em seu art. 5°, elenca em uma de suas hipdteses, prevista no inciso XXXVII,
que “ndo havera juizo ou tribunal de exce¢do” Na mesma linha, estabelece, no
inciso LIII, a garantia de que “ninguém sera processado nem sentenciado senao
pela autoridade competente”. Assim, contempla, implicitamente, o principio do
juiz natural.

Os jurisdicionados, quando envolvidos em um conflito de interesses,
tém o legitimo direito de se socorrerem do Judiciario para que este exerca a
sua funcao tipica, a jurisdicional, na qual o Estado, na figura da autoridade
judicidria, substituira os titulares dos interesses conflitantes, objetivando, de
forma imparcial, pacificar o litigio existente, mediante a aplicagdo do direito
objetivo que rege o caso concreto, seja externando imperativamente o preceito,
por meio de uma sentenga de mérito; seja promovendo, no mundo das coisas, o

que o preceito estabelece, por meio da execucdo, sempre observando o devido
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processo legal (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO apud LENZA, 2015). A
funcao jurisdicional se diferencia das demais nao pela mera aplicagao do direito,
ja que as fungoes legislativa e executiva também estdo adstritas a aplica-lo de
forma mais ou menos intensa, mas pela prolacdo de decisdo autdnoma e autori-
zada, nos casos em que o direito é contestado ou lesado (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008) (CANOTILHO et al., 2013).

Como corolério da fungéo jurisdicional, encontra-se o principio da
isonomia, com énfase na imparcialidade, a qual se desdobra no principio em
quadro (juiz natural). O julgador, ao substituir os titulares dos interesses con-
flitantes, com a finalidade pacificadora, aplicando o direito objetivo inerente
ao caso concreto, deve, obrigatoriamente, ser imparcial, afinal, ao contrario,
tendera preordenadamente a uma das partes, motivado por interesses alheios
a atividade judicante, acarretando em injusticas.

A valorizagdo da isonomia na funcao jurisdicional emerge dos pen-
samentos iluministas, surgidos nos idos do século XVIII nos paises europeus.
Tomados pela ideia de liberdade e, mormente, igualdade, defendiam que nao
poderia haver dois pesos e duas medidas para os sujeitos que se enquadram nas
mesmas circunstancias.

O movimento mais expressivo na época é o que se concentrou na Franga,
devido ao cenario vivenciado, dotado de grandes pensadores, como Maximilien
de Robespierre. A Franga do século XVIII era constituida por uma monarquia
absolutista, cujo Estado se personificava na figura do proéprio rei, Luis XVI.
Marcada pelas grandes avarias aos cofres publicos, devido a derrota, contra a
Inglaterra, na Guerra dos Sete Anos, motivada pelo controle de territérios da
América do Norte, e, em contraposi¢ao, pelo franco crescimento da populagao
que, no lapso de um século, passou de 20 para 26 milhdes de habitantes, sendo
que nos dois séculos que o antecederam o crescimento fora limitado em um
milhdo. Mesmo diante do cendrio preocupante em quadro, o rei Luis XVT, ob-
jetivando vingar-se do fracasso da investida de seu avd, viu no movimento de
independéncia americana uma grande oportunidade. Assim, destinou a causa
dois milhdes de libras, que a época eram suficientes para alimentar e abrigar,

durante um ano, sete milhoes de franceses. Piorando ainda mais uma situac¢do
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que ja era extremamente preocupante, a Franga passou por um inverno rigoroso
em meados de 1788, acarretando em colheitas modestas, levando ao aumento
substancial do preco do trigo, que, por sua vez, acarretou o aumento no preco
do péo, alimento base para a dieta francesa da época. Para se ter uma ideia, um
francés humilde consumia a0 menos um quilo de pao por dia. Nao obstante,
com o intuito de demonstrar lideranca, o rei resolveu fazer uma reforma tri-
butaria, que, devido a sua inexperiéncia e falta de conhecimento, acabou por
sobrecarregar com impostos aviltantes a parcela mais humilde da populagao.
Em contrapartida a esse cenario de crise, a Fran¢a também era marcada pelos
banquetes suntuosos no Palacio de Versailles e pelas extravagancias dos nobres
com vestudrios e penteados, entre outras, tanto que, devido aos seus grandes
dispéndios com pequenices, a rainha fora apelidada de Madame Déficit. Irresig-
nados com os privilégios senhoriais em contraposi¢ao as mazelas da populagao,
os membros do terceiro setor, composto por todos aqueles que ndo faziam
parte do clero ou da nobreza, foram a luta, culminando na Revolugdo Francesa
(REVOLUCAO..., 2005).

Dentre os privilégios que afrontavam a igualdade defendida pelos revo-
lucionarios, estava o poder do rei em retirar o processo sob analise e julgamento
do juiz competente, avocando-o ao seu conselho ou submetendo-o a apreciacao
dos comissarios especialmente designados para o feito. O monarca, invocando o
mencionado poder, seria capaz de criar, ao seu livre arbitrio, novas competéncias
e, inclusive, novos 6rgaos julgadores, como as comissoes extraordinarias.

Ainda durante a vigéncia da monarquia, os representantes do terceiro
setor, reunidos na Assembleia Nacional, teceram a Declaracdo dos Direitos do
Homem, cujo principal alicerce era a garantia da igualdade entre os franceses,
tendente a abolir as distingdes arcaicas fundadas na linhagem sanguinea. A referida
declaragao foi posteriormente assinada pelo rei, quando da Marcha sobre Ver-
sailles, em que mulheres reunidas contra o aumento do pre¢o do pdo marcharam
rumo ao paldcio, posicionando-se no portdo de entrada. Cabe observar que, no
dia subsequente a assinatura, Versailles foi tomada, e a familia real, conduzida pela
populagdo para o Palacio das Tulherias, em Paris, para que ficasse mais proxima
de seus suditos e das decisdes da nagio (REVOLUCAO..., 2005).
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Fruto das lutas, o principio do juiz natural foi consolidado de fato
com o art. 17 da Lei 16, de 24 de agosto de 1790, ganhando maior relevo com
a Constitui¢cdo Francesa de 1791. Com a finalidade de afastar a desigualdade
oriunda dos privilégios hereditdrios, a legislagdo francesa, seguida pela maioria
dos paises, passou a estabelecer por lei, de forma expressa, os tribunais e as suas
respectivas competéncias, concedendo-lhes grande protegdo. Temos, portanto,
que a Franga ¢ o ber¢o do principio do juiz natural.

Diferentemente do constituinte italiano, que previu expressamente o
principio em quadro na primeira parte do art. 25 da Constitui¢ao, a qual dispoe:
“ninguém pode ser privado do juiz natural designado por lei” (ITALIA, 2018),
o constituinte nacional de 1988 nao contemplou expressamente o mencionado
principio, mas o reconheceu de maneira implicita, insculpido nos artigos su-
pramencionados, de forma a nao deixar margem para interpretagdes abusivas.
Entretanto ressalta-se que, apesar de ndo constar expressamente da Carta Po-
litica, ¢ mais do que evidente que esta salvaguardado por ela.

A posicao adotada pelo constituinte patrio teve como principal fator
impedir que os intérpretes afastassem a competéncia do conceito de juiz natural,
com o propdsito, dessa forma, de fraudar o texto maior, permitindo que privilé-
gios fossem concedidos a certas pessoas, obstando a atividade judicante. Por isso
o legislador foi preciso em seus termos ao estabelecer que “ndao haverd juizo ou
tribunal de exce¢ao’, deixando claro que ninguém sera processado por juiz ou
tribunal que nao seja aquele que expressamente esteja delimitado na Constituigao
e regulamentado pela legislagao infraconstitucional. Na mesma linha, estabeleceu
que “ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competen-
te”. Assim o constituinte impossibilitou qualquer margem para duvidas, deixando
nitido que a competéncia integra o principio do juiz natural.

Nesse contexto, leciona o douto professor de Direito Processual Penal

da Universidade do Parand Jacinto Nelson de Miranda Coutinho:

O legislador constituinte brasileiro de 1988 nao tratou expressamente do
principio, como haviam feito os europeus continentais apos a Revolugao
Francesa, de um modo geral, exatamente para que se nao alegasse nao estar

inserida nele a questdo referente & competéncia. (CANOTILHO et al,, 2013).
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Apesar da clareza solar do constituinte em incluir a competéncia no
conceito de juiz natural, uma parcela expressiva da doutrina nacional persiste
em defender que a competéncia néo esta atrelada ao principio em quadro, aca-

bando por contrariar a propria Constitui¢do, como aponta o douto professor:

Parte consideravel de nossa doutrina — e a reboque a jurisprudén-
cia -, no entanto, qui¢a por nio se dar conta da situa¢do, mor-
mente ap0s a definigdo constitucional, continua insistindo que a
matéria referente & competéncia ndo tem aplicagdo no principio
em discussdo. Em verdade, o que se estd a negar, aqui, é a propria
CE empegando-se a sua efetivagao. (CANOTILHO et al., 2013).

O constituinte, com o dever de estruturar o Estado, criou e definiu as
atribui¢coes dos 6rgaos que exercem a fungao tipicamente jurisdicional. Compe-
téncias estas que gozam de carater absoluto, ou seja, ndo sao suscetiveis de alte-
racdo pela conveniéncia ou pela vontade das partes. Nas licoes de José Joaquim
Gomes Canotilho, os principios que regem as competéncias constitucionais sao
o daindisponibilidade, o qual determina a intransferibilidade da competéncia a
o6rgao diverso do que a Constitui¢ao definiu; e o da tipicidade, o qual dispoe que
as competéncias dos 6rgaos constitucionais sejam tao sé aquelas enumeradas no
texto maijor (CANOTILHO, 2002). Dito isto, ao vislumbrarmos os principios
norteadores das competéncias estabelecidas pela Constituicdo, percebemos
nitidamente que o referido instituto integra o principio do juiz natural.

Da mesma forma, o proprio cerne do principio, que se traduz em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, impedindo que as competén-
cias sejam criadas para beneficiar ou prejudicar certos grupos, ao livre arbitrio
da autoridade (legisladores, magistrados ou membros do poder executivo),
leva-nos a conclusao que a competéncia o integra.

Tanto integra os principios em quadro que o inconformismo dos teéricos
iluministas e da populagao francesa em geral, que culminou na concepgao do
principio do juiz natural, foi justamente o poderio do rei em alterar a compe-
téncia do juiz natural da causa para o conselho ou comissarios especialmente
designados por ele. Nesses termos, as afirmagdes contrarias nao so6 lesionam a

Carta Constitucional brasileira, como o préprio cerne do principio.
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Oportunamente, cabe anotar que a Carta Magna atribuiu aos consti-
tuintes estaduais, bem como ao legislador federal e estadual, a regulamentagao
das competéncias constitucionais dentro dos limites nela estabelecidos. Produto
dessa atribui¢do, surgem as competéncias legais — consubstanciadas nas cons-
tituices estaduais, nas leis federais e estaduais (GRINOVER; GOMES FILHO;
FERNANDES, 2011). Tratando-se de competéncia legal, pode ser absoluta ou
relativa, a depender das especificidades do direito processual e material tratado,
bem como da vontade do legislador.

Nesse diapasdo, fica ainda mais evidenciada a vinculagao entre com-
peténcia e o principio do juiz natural, afinal é notério que a competéncia nao é
um mero ato de vontade, de discri¢do. Pelo contrario, a competéncia definida
pela Constituigdo ¢ insuscetivel de transferéncia, enquanto a sua regulamen-
tagdo somente pode ser feita pelas constituicdes dos estados membros, por lei
federal ou estadual. Até mesmo as definidas como relativas, obrigatoriamente,
dependem de prévia autorizagao legal.

Assim, temos que a Justiga Militar da Unido configura-se como o juizo
natural para o processamento e julgamento dos civis, em tempo de paz, nos
crimes militares definidos no art. 9°, inciso III, do Codigo Penal Militar, afinal
o constituinte foi claro ao determinar a competéncia da Justica Castrense —
processar e julgar crimes militares definidos em lei -, estabelecendo o papel da
legislacao federal ordinaria em delined-la. Nesses termos, em vista do teor do
artigo mencionado, reputa-se notdrio o enquadramento no principio do juiz
natural. Nessa senda, qualquer interpretagdo contraria atenta frontalmente com
o principio em tela, desconfigurando-o, seja para beneficiar um determinado
grupo, seja para prejudica-lo, acabando por lesionar a ordem juridica, abrindo
precedentes para justificar barbaries e lesionando a sociedade como um todo
devido aos efeitos colaterais dela irradiados.

Por fim, salientamos que ndo observar o momento histérico e as razdes
que fizeram os pensadores idealizarem o principio em quadro, ndo se atentar
aos efeitos nocivos que o seu descumprimento gerou em diversas situagdes,
em diferentes nagdes, ao longo da histdria, torna-nos fadados a repetirmos os

erros passados. O tempo nos mostrou a importancia da observancia do men-
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cionado principio na salvaguarda dos preceitos fundamentais, dos quais se
destaca a dignidade da pessoa humana, alicerce motriz de todas as democracias
modernas, cabendo-nos protegé-los, mesmo que sob certos aspectos parecam
injustos, afinal a sua lesdo, ainda que para defender certa causa aparentemente
justificavel, acaba por abrir as brechas no sistema, que podem ser utilizadas

contra ele proprio.

4 CLAUSULA GERAL DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O direito inglés e o norte-americano tiveram extrema relevancia para
a construgdo do principio do devido processo legal, diferentemente da impor-
tancia que tiveram na elabora¢ao do principio abordado no tépico anterior
(principio do juiz natural), considerando que, ao contrario da sistematica do
direito romano-germanico, os paises que possuem como base o direito anglo-
-saxdo dao grande valia aos tribunais do juri, que, via de regra, decidem os
litigios apreciados nessas nagoes, sejam eles da seara criminal, sejam civel, por
isso o ber¢o do principio do juiz natural para o direito romano-germanico foi

a Revolucéo Francesa.

Em que pese a importancia da experiéncia do direito inglés e es-
tadunidense para a construgao e compreensdo das garantias afetas
a competéncia jurisdicional, a génese da garantia do juiz natural
na experiéncia do direito europeu continental - que influenciou
de forma mais direta o ordenamento juridico brasileiro - remete
a Revolucédo Francesa. (MILANEZ, 2017)

Contudo, no que tange ao principio em tela, as inovagdes hermenéuticas
se deram mais intensamente nos paises que tém suas origens no direito anglo-
-saxdo, em especial na Inglaterra e nos Estados Unidos da América. Tais inovagdes
foram incorporadas no sistema juridico patrio pela doutrina e jurisprudéncia
moderna. Dessa forma é essencial a analise histdrica a luz do sistema anglo-saxao,
sob pena de se distanciar do sustentaculo fatico das teses elaboradas.

Nesse sentido, justica seja feita, a Magna Carta de 1215 foi a precursora

de grandes revolugdes no mundo juridico e social, sendo o primeiro texto legal a
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prever, implicitamente, os principios do juiz natural e do devido processo legal.

Interessante notar que os dois principios sdo extraidos da leitura do art. 39:

Nenhum homem livre serd detido ou sujeito a prisdo, ou privado
dos seus bens, ou colocado fora da lei ou exilado, ou de qualquer
modo molestado e nés ndo procederemos ou mandaremos pro-
ceder contra ele, sendo mediante um julgamento regular pelos
seus pares e de harmonia com a lei do pais. (CANOTILHO, 2002)

Apesar de ndo contar com uma férmula clara, “harmonia com a lei do
pais’, é evidente a ideia do devido processo legal na protecao das liberdades.
O texto do mencionado artigo foi construido para se evitar que os individuos
fossem privados do direito basilar a liberdade, compreendido tanto na esfera
individual - liberdade de se locomover ou permanecer no local em que se
deseja —, como patrimonial - a liberdade de usar, gozar, fruir e dispor de sua
propriedade -, por mera discricionariedade de outrem.

Na época, a norma inserida no artigo era interpretada de maneira res-
tritiva. Dois dos principais juristas ingleses, Coke e Blackstone, caminhavam
no mesmo sentido, ao compreenderem que o processo, que iria da competéncia
do juizo de acusagdo a sentenga condenatéria, deveria seguir estritamente as
leis do pais. A doutrina norte-americana moderna apelida essa fase de process
with small scope (CANOTILHO, 2002).

A transigdo para o process with large scope, atualmente adotado, foi
inaugurada com a Constitui¢do dos Estados Unidos da América (CANOTILHO,
2002). Com a rica experiéncia constitucional norte-americana, o principio
em tela se desenvolveu mais intensamente, ganhando contornos mais amplos,
sob a dtica ndo somente processual, mas também em uma vertente material
ou substantiva. Sob essa segunda 6tica, o devido processo legal é fundamento
para o reconhecimento de diversos direitos e liberdades (substantive due pro-
cess), servindo como uma verdadeira barreira para a intervengao arbitraria do
Estado nas liberdades das pessoas e como garantia de que os direitos inerentes
aos individuos serdo cumpridos por intermédio de um processo proporcional e

razoavel. Dessa maneira, o principio em tela nio se presta somente para garantir
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que o processo seguira conforme estabelecido em lei (aspecto processual), mas
constitui, ainda, o principio que impede a intervencdo abusiva do Estado nas
liberdades das pessoas e garante a efetivagao de direitos individuais e coletivos
por meio de um processo proporcional e razoavel (aspecto material).

Assim, o ilustre professor de Direito Constitucional da Universidade

de Coimbra José Joaquim Gomes Canotilho leciona:

As respostas — sobretudo as da doutrina americana - reconduzem-
-se fundamentalmente a duas concepgdes de “processo devido”
- a concepgao processual e a concepgdo material ou substantiva.
A teoria processual (process oriented theory), que poderiamos
designar também por teoria do processo devido por qualificagdo
legal, limita-se a dizer que uma pessoa “privada” dos seus direitos
fundamentais da vida, liberdade e propriedade tem direito a exigir
que essa privagdo seja feita segundo um processo especificado
na lei. Consequentemente, o acento tonico deve colocar-se na
observéncia ou ndo do processo criado por lei para aplicagdo de
medidas privativas da vida, liberdade ou propriedade.

A teoria substantiva pretende justificar a ideia material de um
processo justo, pois uma pessoa tem direito nao apenas a um
processo legal, mas, sobretudo, a um processo legal, justo e
adequado, quando se trate de legitimar o sacrificio da vida,
liberdade e propriedade dos particulares. Essa tltima teoria é,
como salienta a doutrina norte-americana, uma value-oriented
theory, pois o processo devido deve ser materialmente informado
pelos principios da justica. Mais do que isso: 0 “processo devido”
comega por ser um processo justo logo no momento da criagdo
normativo-legislativa. Os objectivos da exigéncia do processo
devido nao poderiam ser conseguidos se o legislador pudesse
livre e voluntariamente converter qualquer processo em processo
equitativo. Esta a razdo pela qual os autores passaram a reclamar
a necessidade de critérios materiais informadores do processo
devido expressa ou implicitamente revelados pelas normas da
Constitui¢ao e pelos usos e procedimentos estabelecidos no
direito comum ou disposi¢des “estatutarias” Passou-se, assim, a
falar-se de processo devido substantivo. O problema nuclear da
exigéncia de um due process no estaria tanto — ou pelo menos nao
exclusivamente — no procedimento legal mediante o qual alguém
é declarado culpado e castigado (“privado da vida, da liberdade e
da propriedade”) por haver violado a lei, mas sim no facto de a lei
poder ela propria transportar a “injusti¢a” privando uma pessoa
de direitos fundamentais. (CANOTILHO, 2002)
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Nessa seara, o devido processo legal ndo exige somente a adequagido
aos procedimentos estabelecidos em lei, mas, para além, exige a observéancia
dos meios para atingir o fim naturalistico desejado, que consiste em propiciar
o exercicio da fungdo jurisdicional da melhor forma possivel, permitindo que
o Estado, fazendo-se presente na figura do magistrado, substitua os interesses
conflitantes das partes, de forma imparcial, buscando pacificar o litigio existente,
por meio da aplicagdo do direito objetivo. Para atender a um dos elementos
essenciais da fungdo jurisdicional, consistente na busca de se pacificar o con-
flito de interesses, isto é, nos termos do Diciondrio Michaelis, na tentativa de
“restituir a paz, voltar a paz, apaziguar, tranquilizar” (PACIFICAR..., 2018),
que, para a doutrina medieval, traduz-se na no¢ao de “justi¢ca’, é necessario
que o processo seja razoavel e proporcional. Afinal, se o processo nao gozar
desses dois elementos (razoabilidade e proporcionalidade), mesmo presentes
os requisitos procedimentais definidos em lei, havera a indignac¢ao de um dos
polos, a sensacdo de impunidade por parte de outro, dentre outras comogdes,
mas todas se interligando em um ponto de contato: a descrenga no Judiciario
e, consequentemente, no proprio Estado.

Da mesma maneira, para atender a outro elemento essencial da funcio
jurisdicional, que consiste na aplicagdo do direito objetivo, também se faz ne-
cessario que o processo seja razoavel e proporcional, uma vez que nao adianta
ter uma Constituigdo e leis que assegurem os direitos inerentes aos individuos
sem que haja um processo eficiente capaz de coloca-los em pratica. Por isso o
principio do devido processo legal estd intrinsecamente associado ao principio
basilar de qualquer estado democratico de direito, que é a dignidade da pessoa
humana. Sem um processo capaz de salvaguardar os direitos fundamentais dos
individuos, esses direitos nao passarao de meras ideologias platonicas, ou seja,
inatingiveis, que ficarao pairando sobre a realidade degradante.

Dessa forma, o principio em quadro ndo é somente direcionado ao
magistrado, mas ao legislador, que obrigatoriamente deve observa-lo no exer-
cicio de sua funcéo tipica, elaborando leis que regulem os processos de forma
razoavel e proporcional, aptas a levar a pacificagdo social, salvaguardando os

direitos fundamentais inerentes aos individuos.
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Nessa perspectiva, o art. 5°, inciso LIV, da Constitui¢ao Federal, o qual
dispde que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”, positiva o principio em tela, sendo, portanto, considerado pela

doutrina autorizada, inspirada na experiéncia alema, como clausula geral.

Quando se inclui determinado principio geral no direito positivo
do Pais (Constitui¢do, Leis etc.), deixa de ser principio geral, ou
seja, deixa de ser regra de interpretagdo e passa a caracterizar-se
como clausula geral. (NERY JUNIOR; NERY, 2011)

As clausulas gerais (generalklauseln) sao compreendidas, nas ligdes de
Franz Wieacker, citado por Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery,
como “normas orientadoras sob forma de diretrizes, dirigidas precipuamente
a0 juiz, vinculando-o ao mesmo tempo em que lhe ddo liberdade para decidir”
(WIEACKER apud NERY JUNIOR; NERY, 2011). Logo, sdo normas de carater
genérico e abstrato de cunho obrigatério, que permitem ao aplicador do direito
um poder alargado de cumprir com a finalidade dessas, conforme nos ensina
Claudio Luzzati, citado por Judith Martins-Costa (1998).

A fungdo do mencionado instituto é flexibilizar a Constituigao e as leis,
mitigando a rigidez das normas casuisticas, abrangendo os casos que outrora
eram marginalizados, devido a impossibilidade de o legislador prever todos
os litigios que possam vir a surgir. Na mesma linha, permite que as inovagoes
trazidas pelas transformagdes sociais sejam mais rapidamente abarcadas pelo

direito.

O verdadeiro significado das clausulas gerais reside no dominio
da técnica legislativa. Gragas a sua generalidade, elas tornam pos-
sivel sujeitar um mais vasto grupo de situagdes, de modo ilacunar
e com possibilidade de ajustamento, a uma consequéncia juridica.
O casuismo estd sempre exposto ao risco de apenas fragmentaria
e “provisoriamente” dominar a matéria juridica. Este risco é
evitado pela utilizagdo das clausulas gerais. (ENGISCH, 2004)

O legislador conseguiu afastar-se noutros casos, de forma mais
feliz, da tormentosa escolha entre uma abstragao empobrecedora
e uma casuistica acanhada através das chamadas clausulas gerais,
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isto é, através de linhas de orientagdo, que, dirigidas ao juiz, o
vinculam e, a0 mesmo tempo, lhe dao liberdade. (WIACKER)

Em um olhar desatento, os juristas podem entender que as cldusulas
gerais sdo sindnimas ou subespécies dos principios gerais do direito, contudo
sao dois institutos distintos. Apesar de terem inimeros aspectos em comum,
principalmente quanto a esséncia — ambos sdo diretrizes de carater abstrato e
genérico —, somado-se ao fato de que a maioria das cldusulas gerais, inseridas no
ordenamento juridico nacional, nasceram e se desenvolveram como principios
gerais do direito, assim, estando contidos por elas, a exemplo da clausula em
tela, os institutos sao distintos, pois os principios gerais do direito sdo regras
que auxiliam o magistrado na interpreta¢do da norma positivada, sendo uma
fonte formal mediata. Por sua vez, as clausulas gerais, por si proprias, sao nor-
mas positivadas, sobre as quais o magistrado deve-se debrugar, imergindo nas
regras extrajuridicas que as norteiam, para encontrar a solu¢ao para o litigio
posto — o juiz ndo ira utiliza-las para entender os sentidos de outra norma,
empregando-as de forma secundaria, mas, pelo contrério, ira aprofundar-se
em seus estudos para aplica-las por si mesmas -, sendo fonte formal imediata,

dotadas de grande valia.

Por vezes - e ai encontraremos as cliusulas gerais propriamente
ditas - o seu enunciado, ao invés de tragar pontualmente a
hipétese e as suas consequéncias, é desenhado como uma vaga
moldura, permitindo, pela vagueza semantica que caracteriza os
seus termos, a incorporagao de principios, diretrizes e maximas
de conduta originalmente estrangeiras ao corpus codificado, do
que resulta, mediante a atividade de concregdo desses principios,
diretrizes e maximas de conduta, a constante formulagdo de novas
normas. (MARTINS-COSTA, 1998)

Tratando da diferenciagao entre principios gerais do direito e clausulas
gerais, ha as li¢oes de Judith Martins-Costa, citada por Leonardo Estevam de

Assis Zanini:
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a) nao se pode pensar em “clausula geral inexpressa”. Constituindo
uma técnica legislativa, nao hd o que falar em sua “implicitude”
Ou estao formuladas na lei ou nao estao. Portanto, um dos dois
setores em que se divide a classificagdo dos principios acima
aludida, qual seja a que distingue entre os principios inexpressos
e 0s expressos, resta completamente afastado da possibilidade de
sinonimia ou equiparagéo as clausulas gerais;

b) considerando o setor que resta, vale dizer, o dos principios
expressos, nem af se justifica a equiparacdo. E que nio se pode
pensar em clausula geral que ndo promova o reenvio, seja a outros
espagos do proprio ordenamento, seja a standards, juridicos ou
ainda extrajurl’dicos, ou a valores, sistemdticos ou extra sistema-
ticos, podendo-se apontar, contudo, como acima se aludiu, a um
consideravel quadro de principios que nao contém conceitos do-
tados de vagueza (semantica) socialmente tipica, e que, portanto,
nao promovem o mencionado reenvio;

¢) tém-se, entdo, no campo residual, os principios expressos que
referenciam valores e que se traduzem em linguagem dotada de
alto grau de vagueza semantica, tal como “boa-fé”, “corre¢ao’,
“moralidade publica’, “razoabilidade” etc. Mesmo ai ¢ indevida
a equiparagdo. O que se podera dizer é que af se trata de uma
clausula geral que contém um principio, embora possa haver
outras que nem de longe contém principios, apenas reenviando
a outros estatutos, como € o caso do art. 7° do CDC. (MARTINS-
-COSTA apud ZANINTI, 2008)

As clausulas gerais, nos diplomas infraconstitucionais, possuem gran-
de destaque, em vista das caracteristicas acima descritas. No entanto, quando
compreendidas na Constitui¢ao Federal, essas normas ganham uma relevancia
imensuravel, sendo aptas a afastar quaisquer normas infraconstitucionais que
forem incompativeis com elas, bem como limitam o poder do legislador, dos
chefes do poder executivo e dos magistrados, sendo consideradas verdadeiros
alicerces dorsais da Republica Federativa do Brasil.

Na oportunidade, registre-se que, como normas de ordem publica, elas
devem ser aplicadas de oficio pelo juiz e pelo administrador publico, sob pena
de nulidade absoluta dos atos praticados. Na hipotese da inobservancia advir
do legislador, quanto a uma clausula geral constitucional, a lei sera considera-
da inconstitucional, devendo ser afastada pelo juiz ou administrador publico

instado a aplica-la.

N
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Considerando o carater juridico (clausula geral) do devido processo
legal e, por conseguinte, toda a carga conceitual que traz, este ultimo nao deve
ser entendido como uma mera exigéncia da adequagdo do processo com a lei,
mas como a garantia de um processo razoavel e proporcional capaz de salva-
guardar os direitos basilares inerentes a todos os individuos, assim devendo ser
analisado sob as duas oticas, a processual e a substancial.

A luz desse segundo enfoque, temos que o processo deve ser propor-
cional - compreendido na necessidade de haver adequagéo entre o meio e o fim
almejado, ndo empregando excessos, arbitrariedades, injustigas... — e razoavel
- enquadrando-se na razao, na logica.

Nessa linha, acerca da proporcionalidade, ensina-nos Wilson Antonio

Steinmetz, citado por Murilo Campos:

O principio ordena que a relagdo entre o fim que se pretende
alcancar e o meio utilizado deve ser proporcional, racional, ndao
excessiva, nao arbitraria. Isso significa que entre meio e fim deve
haver uma relagdo adequada, necessaria e racional ou proporcio-
nal. (STEINMETZ apud CAMPOS, 2018)

Oportunamente, cabe destacar que José dos Santos Carvalho Filho foi
além: empregando a doutrina alema, segmentou a proporcionalidade em trés
requisitos. Assim, para o mencionado autor, para ser proporcional o processo
deve ter adequagdo — o meio deve ser compativel com o fim —; exigibilidade - o
meio empregado deverd ser necessariamente 0 menos oneroso; — € proporcio-

nalidade em sentido estrito — as vantagens devem superar as desvantagens.

Segundo a doutrina alemd, para que a conduta estatal observe
o principio da proporcionalidade, ha de revestir-se de triplice
fundamento: (1) adequagdo, significando que o meio empregado
na atuagao deve ser compativel com o fim colimado; (2) exigibili-
dade, porque a conduta deve ter-se por necessaria, nao havendo
outro meio menos gravoso ou oneroso para alcangar o fim pu-
blico, ou seja, 0 meio escolhido é o que causa o menor prejuizo
possivel para os individuos; (3) proporcionalidade em sentido
estrito, quando as vantagens a serem conquistadas superarem as
desvantagens. (CARVALHO FILHO, 2015)

]
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Transportando as licoes do douto professor ao julgamento de civis
perante a Justica Militar da Unido, nota-se que o meio previsto na legislacao
ndo ¢ o adequado, pois é evidente a incompatibilidade de civis serem julgados
por um 6rgao composto por militares. A composi¢ao plirima dos Conselhos
de Justiga se justifica para o julgamento de militares, em vista das peculiari-
dades do dever legal a que eles estao submetidos e pelas bases que norteiam
a organizacao militar: hierarquia e disciplina. No entanto, diferentemente dos
militares, os civis ndo partilham das vivéncias na caserna, ndo sdo submetidos
a égide dos principios da hierarquia e disciplina, ndo comungam dos deveres
institucionais, ndo recebem os mesmos treinamentos, nio compartilham das
mesmas situacdes cotidianas, consequentemente, os motivos que levam a es-
sencialidade da presenca de militares nos julgamentos de militares os afastam
do julgamento dos civis.

Na mesma linha, é notoério que o procedimento previsto em lei é ex-
tremamente mais oneroso, seja para a parte, que terd que justificar seus atos
para militares que estdo inseridos em um ambiente altamente rigido quanto aos
comportamentos; seja para os proprios militares, que terdo que parar com as
suas atividades habituais, deslocar-se até a auditoria, para julgar um individuo
que ndo comunga dos mesmos principios e virtudes deles; seja para o proprio
tribunal, que arcard com o deslocamento dos militares e outras custas mais,
logo, ndo se cumpre o principio da exigibilidade.

Ademais, ndo se observa o principio da proporcionalidade em sentido
estrito, afinal, como largamente abordado no decorrer deste trabalho, as des-
vantagens sdo superiores as vantagens.

Assim, aluz da proporcionalidade, oriunda da clausula geral do devido
processo legal, em sua vertente substancial, é essencial afastar os militares do
processamento e julgamento de civis. Desta conclusdo extraimos que o juiz-
-auditor, ao receber a dentincia, ndo devera convocar o Conselho de Justica,
passando a julgar singularmente a lide.

O juiz-auditor, assim como os demais juizes togados, é bacharel em
direito, aprovado em concurso de provas e titulos, desse modo ¢é indubitavel a

sua capacidade de presidir os processos em que figure no polo passivo um civil.
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Essa capacidade se mostra ainda mais ventilada se partirmos da nogao de que a
Justica Castrense é eminentemente penal. Nesse contexto, as provas elaboradas
para o ingresso dos magistrados ddo um enfoque especial as matérias penais,
diferentemente dos concursos da magistratura federal e estadual comum, que
abordam uma ampla gama de matérias em vista das diversas areas para as
quais o magistrado pode ser convocado a atuar. Com isso, o juiz aprovado no
concurso para a magistratura militar tem que dominar mais intensamente as
matérias penais, o que lhes fornece maior expertise para atuar nos litigios penais
em geral. Nessa senda, ndo se pode olvidar que o juiz-auditor é especialmente
qualificado para presidir as causas penais envolvendo civis.

Quanto a razoabilidade, ensina-nos o douto professor Fabio Corréa

Souza de Oliveira, citado por Murilo Campos:

O razoavel é conforme a razdo, racionavel. Apresenta moderagao,
légica, aceitagdo, sensatez. A razdo enseja conhecer e julgar. Expoe
obom senso, a justica, o equilibrio. Promove a explica¢o, isto ¢, a
conexio entre um efeito e uma causa. E contraposto ao capricho,
a arbitrariedade. Tem a ver com a prudéncia, com as virtudes
morais, com o senso comum, com valores superiores propugna-
dos em dada comunidade. (OLIVEIRA apud CAMPOS, 2018)

Igualmente, vislumbra-se a lesdo a razoabilidade, pois nao ¢ logico,
racional e equilibrado permitir que um militar julgue um civil, que nao co-
munga das mesmas virtudes e vivéncias dele. Portanto, para dar cumprimento
a mencionada cldusula geral, ¢ necessario afastar os militares do julgamento de
civis. Pugna-se que a razio nos leva a tomar a mesma interpretagao feita ante-
riormente, no sentido de considerar que o civil deve ser julgado singularmente
pelo juiz-auditor.

Ante ao apresentado, reputa-se evidente que o juiz-auditor, no mo-
mento em que receber uma dentncia contra civil, estd adstrito a aplicar de
imediato o art. 5°, inciso LIV, da Constitui¢do Federal, ou seja, a cldusula geral
do devido processo legal, ndo convocando o Concelho de Justiga, passando a

julgar a lide singularmente.

N
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5 CONCLUSAO

Analisando historicamente as disposi¢cdes constitucionais acerca da
competéncia da Justica Militar da Unido, vislumbra-se que desde o momento
em que passou a integrar o Poder Judicidrio, foi-lhe atribuida a competéncia
de julgar civis em determinados crimes. Ressalta-se que os crimes contra as
instituigdes militares cometidos por civis, ha mais de oitenta anos - a contar
da entrada em vigor da Constitui¢ao de 1934, que incluiu a Justi¢a Castrense
no Poder Judiciario e lhe incumbiu de julgar os civis, em tempo de paz, nos
crimes contra a seguranga externa e as instituigdes militares —, sao processados
e julgados pela Justica Militar da Unido.

Da mencionada analise, também se extrai que o Constituinte Originario,
Derivado Revisor e Reformador, apesar de ser instado inimeras vezes acerca da
questdo em tela, manteve o posicionamento histdrico, ndo retirando da Justica
Militar da Unido a competéncia de processar e julgar civis.

Quando analisamos a questdo a luz do principio do juiz natural, ndo
restam duvidas de que ndo se pode alterar por decisao judicial ou ato adminis-
trativo a competéncia da Justi¢a Militar da Unido em processar e julgar civis, em
tempo de paz, nos crimes contra as institui¢des militares, previstos na norma
do art. 99, inciso III, do Cédigo Penal Militar, sob pena de atentar frontalmente
a Constituicao Federal, abrindo perigosos precedentes.

Contudo, quando da analise da questao pela clausula geral do devido
processo legal, no seu viés material ou substancial, ndo se pode ignorar que ha
uma incompatibilidade no processamento e julgamento de civis por militares, a
qual obrigatoriamente deve ser solucionada. Dessa forma, a solugao encontrada,
lastreada na mencionada clausula geral, consiste em transferir o processamento
e julgamento da lide ao juiz-auditor.

Nesse diapasao, a transferéncia do processamento e julgamento dos
civis pelo cometimento dos crimes elencados na norma do art. 9°, inciso III, do
Codigo Penal Militar, ao juiz-auditor, cumpre com a clausula geral do devido
processo legal, e se mostra proporcional — adequada, exigivel e proporcional

em sentido estrito -, bem como razoavel, ao mesmo tempo que obedece ao
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principio do juiz natural, pois mantém a competéncia conforme os ditames

constitucionais e a legislagdo ordinaria, e, por fim, é plenamente compativel

com histdrico constitucional.

Esta também é a solugdo exarada por Luiz Octavio Rabelo Neto, Juiz-

-Auditor Substituto da Justi¢a Militar da Unido, vejamos:

Contudo, foi possivel destacar, também, que a legislagao objeto de
trabalho da JMU esta desatualizada, muitas vezes em contradicdo
com a Constitui¢ao e com a Convengdo Americana de Direitos
Humanos, assim como com a jurisprudéncia da Corte IDH,
revelando o dever do Estado brasileiro de adequar seu direito
interno a esses ditames.

Nesse sentido, urge reconhecer que, embora a JMU tenha compe-
téncia para o julgamento de civis, ¢ inconstitucional e inconven-
cional a participagdo de militares da ativa nesse julgamento, sob
pena de afronta as garantias do juiz natural, da independéncia e
da imparcialidade objetiva, de forma que é preciso concluir que
o julgamento deve ser atribuido monocraticamente ao juiz civil
e concursado que integra atualmente os Conselhos de Justica.
(RABELO NETO, 2016)

O entendimento de Luiz Felipe Carvalho Silva, Promotor de Justica

Militar, é o mesmo:

Deste modo, a guisa de concluirmos, concebemos por oportuno
estertorar em favor da Justiga Militar da Unido, no tocante a sua com-
peténcia para o julgamento de civis. Acreditamos que os eflivios que
emanam contra a albergada competéncia ndo conseguem enxergar,
com realidade, o respeito ao Estado Democratico de Direito, a im-
parcialidade e ao principio do juiz natural, como coroldrioslogicos de
uma Justica que encontra assento no quadro do Poder Judicidrio, com
competéncias constitucionalmente definidas e regidas por meio de lei.
Propomos, entretanto, uma soluc¢o, que em muito se distancia da
extingdo da Justica Militar da Unio, ou da extingio de suas competén-
cias. Entendemos que o civil deva ser julgado pela Justica Castrense,
porém, com a mitigacao do principio do escabinato, por intermédio
de um Juiz Monocratico - o Juiz-auditor (togado). Compreendemos
que esse expediente seja 0 mais adequado dentre todas as propostas
que procuram remediar a presente celeuma. (SILVA, 2014)
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De igual forma pronunciou-se a Excelentissima Senhora Ministra do
Superior Tribunal Militar Maria Elizabeth Rocha, em uma entrevista concedi-
da a imprensa do Egrégio Tribunal, na ocasido do X Encontro de Magistrados
da Justica Militar da Unido, cuja principal tematica debatida foi justamente a
competéncia da Justica Militar Federal em julgar civis (ROCHA, 2018).

Como uma peca de quebra-cabeca, essa é a solucao que se enquadra
perfeitamente ao quadro como um todo, analisado na perspectiva dos principios
gerais, das clausulas gerais constitucionais, das normas infraconstitucionais, do

sistema juridico e da ciéncia do direito.
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