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1. INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo € verificar se o art. 18 do Cédigo de Processo Penal
Militar (CPPM) - Decreto-lei 1.002/69 -, que autoriza a detencdo do indiciado fora dos
casos de prisdo em flagrante e de ordem judicial fundamentada, foi recepcionado pela
Constituicao de 1988.

No Estado Democratico de Direito, a prisdso em flagrante tem previsao
constitucional por ser uma medida excepcional. Tem-se que o ser humano ndo pode ter o
seu direito fundamental a liberdade cerceado. Todavia, a caracteristica dos direitos
fundamentais é a sua limitabilidade, ou seja, a possibilidade de serem limitados por outros
direitos fundamentais, ja que ndo existe hierarquia entre eles. Assim, a limitacdo do direito
de ir, vir e permanecer pode ocorrer, mas nos casos expressamente previstos no texto
constitucional.

O art. 5°, inciso LXI, da Lei Maior prevé duas hipdteses de restricdo da liberdade:
flagrante delito e ordem judicial fundamentada. Além disso, as hipdteses de flagrante séo
disciplinadas expressamente pela legislacdo infraconstitucional (Codigos de Processo
Penal e de Processo Penal Militar) e a necessidade de fundamentacdo da ordem judicial
decorre da propria Constituicdo (art. 93, IX).
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E importante mencionar que a legislagdo processual penal militar foi elaborada sob
a vigéncia da Emenda Constitucional n. 1/1969, ainda durante regime militar, ou seja,
muito antes da promulgacao da Constituicdo de 1988. Assim sendo, muitas normas daquele
dispositivo podem ndo haver sido recepcionadas pela ordem constitucional atual. Nesse
sentido, considerando-se o atual ordenamento juridico, a pesquisa enfrenta o seguinte
problema: a detencdo do indiciado, durante as investigagdes do inquérito policial militar,
fora das hipdteses de flagrante delito e ordem judicial fundamentada, seria constitucional?

A vertente tedrico-metodologica escolhida para o desenvolvimento da pesquisa é a
juridico-dogmatica, pois o foco do trabalho é o proéprio direito, ou seja, elementos internos
ao ordenamento juridico. Ja o tipo metodoldgico que mais se adequou a essa vertente é o
juridico-comparativo, que consiste na comparacdo entre normas de dois ou mais sistemas
juridicos, no caso em questdo a Constituicao e o Codigo Processual Penal Militar.

A técnica de pesquisa utilizada é a tedrica, pois o trabalho foi operacionalizado
através de observacdo, levantamento de dados e anélise do contetdo. O raciocinio utilizado
é essencialmente dedutivo. Por fim, convém ressaltar que as fontes da pesquisa sao
predominantemente diretas e secundarias em razdo de o trabalho haver sido feito com base
na doutrina e na legislagéo.

A propo6sito, 0 marco teérico adotado é a teoria da recep¢do de Hans Kelsen,
acrescido dos conhecimentos propagados no Brasil pelo jurista e professor mineiro Kildare
Gongcalves Carvalho, segundo a qual a entrada em vigor de uma nova Constituicdo veda a
recepcdo de normas infraconstitucionais anteriores com ela incompativeis (2012).

Portanto, faz-se necessério discorrer sobre a diferenca entre crimes militares
proprios e improprios, pois a depender da natureza da infracdo penal, o indiciado podera
ser detido sem flagrante delito e ordem judicial fundamentada. Além disso, serdo feitos
breves comentarios acerca da competéncia da Justica Militar, que se desdobra em Justica
Militar da Unido e dos Estados-membros.

Serdo realizados apontamentos sobre o direito de liberdade no Estado Democratico
de Direito, bem como as principais hipo6teses constitucionais de seu cerceamento: prisao
em flagrante e ordem judicial motivada. Serd abordada a detencdo do agente indiciado,
prevista no art. 18 do Cddigo de Processo Penal Militar, e destacada a necessidade de
interpretacdo das normas infraconstitucionais polissémicas ou plurissignificativas para que
Ihes seja conferido sentido compativel com a Constituicdo. Nesse contexto, o respeito a

Constituicdo ¢ um dos temas mais importantes e fundamentais do Direito. E um dos



elementos mais marcantes para que se julgue a eficacia ou ineficacia de um sistema
juridico, bem como as finalidades sociais deste.

A partir dessas duas perspectivas, sera feita uma contextualizacdo historica do
Caodigo de Processo Penal Militar e da Constituicdo de 1988. Ademais, sera analisada a
existéncia de uma possivel dicotomia entre o Direito Processual Penal Comum e o Direito
Processual Penal Militar e se ela é necessaria ao processo penal posto sob o paradigma do
Estado Democrético de Direito. Ao final, serd estudado o fenébmeno da recepcéo de normas
infraconstitucionais em razdo de superveniéncia de uma Constituicao e suas consequéncias
para o0 ordenamento juridico.

A pesquisa corresponde a um avanco para uma reflexdo préatica do processo forense
militar e contribui para desmistificar o pseudoprivilégio conferido ao militar em razdo de

possuir um diploma processual e penal préprio.

2 CRIMES MILITARES

No Direito Romano, o crime militar era definido como aquele que s6 poderia ser
praticado pelo soldado, em virtude de suas préprias funcBes de militar. Assim,
originariamente, os crimes militares proprios constituiam os Unicos crimes militares. O
crime militar imprdprio surgiu posteriormente da necessidade da permanéncia das legides
em armas, para seguranca de Roma e dominio dos povos conquistados e consistia no delito
que ndo afetava imediatamente a disciplina e a hierarquia militar.

Sempre houve dificuldade de conceituagdo do crime militar. A diversidade de
conceituacdo adotada pela legislacdo dos diversos paises e a excessiva ampliacdo do crime
castrense, militarizando determinadas infragbes penais comuns, obrigou a doutrina a
estabelecer critérios classificatorios do crime militar.

No Brasil, o crime militar tem origem nos Artigos de Guerra do Conde de Lippe,
aprovados em 1763, que foram inspirados nos Artigos de Guerra da Alemanha. Eram
formados por vinte e nove artigos e, certamente, exerceram grande influéncia no direito
militar e na aplicacdo da Justica Militar em Portugal e no Brasil, nos séculos XVI1I e XIX.

Posteriormente, a lei de 18 de setembro de 1851 foi a primeira a ampliar o conceito
de crime militar, pois delitos meramente civis cometidos por militares foram convertidos
em crimes militares.

Atualmente, diante da teoria finalista do crime, pode-se afirmar que crime militar é



um fato tipico, ilicito, culpével e previsto em um das hipoteses do art. 9° do Cddigo Penal
Militar (CPM) - Decreto-lei 1.001/69. O conceito classico de crime militar remonta aos
tempos de Roma antiga, sendo aquele delito que somente o soldado pode praticar. E, pois,
conceito ultrapassado, pois no ambito federal, o civil também poderd cometer um crime
militar proprio, como por exemplo, apologia de fato criminoso ou do seu autor (art. 156) e
violéncia contra militar de servico (art. 158), e sera julgado pela Justica Militar da Unido.
Como sera analisado a diante, o crime militar se desdobra em duas categorias: o
propriamente militar, que é aquele previsto apenas no Cédigo Penal Militar e que somente
pode ser cometido pelo militar, e o impropriamente militar, que é aquele que possui

correspondéncia de tipos penais na legislacéo penal militar e na legislacdo penal comum.

2.1 Crimes militares proprios e impréoprios

A primeira Constitui¢do brasileira a fazer referéncia aos crimes militares proprios e
improprios foi a Constituicdo de 1891. Posteriormente, o Decreto Legislativo n. 3.351, de
3 de outubro de 1917, adotou as denominacBes de crimes propriamente militares e
impropriamente militares.

A partir de entdo, os crimes militares proprios passaram a constituir a excecao
dentre as infracdes penais militares, ampliando também a competéncia das Justicas
Militares. Poder-se-ia dizer que houve uma militarizacdo de tipos penais comuns.

Essa tendéncia se acentuou no mundo nos anos 30 e 40, e no Brasil, nos anos 40 até
inicio dos anos 80 com forte influéncia do regime militar, instalado em mar¢o de 1964 pela
tomada de poder pelos militares através do Ato Institucional (Al) n. 1. Vale lembrar, que
nesse periodo, 0 mundo vivia o auge da Guerra Fria.

Como se pode observar, o legislador ordinario ndo define o conceito de crime
militar proprio e improprio. Observa-se, pois, que para o proprio legislador ndo é clara a
ideia de bem juridico a ser tutelado pela lei penal militar. Sabe-se que o objeto da ciéncia
do Direito Penal Militar é a protecdo dos bens ou interesses juridicamente relevantes.
Assim, faz-se necessario valorar esses bens e interesses verificando quais merecem maior
ou menor protecdo, mas desde que sempre diretamente relacionados com a hierarquia e
disciplina.

Embora ndo exista uma referéncia explicita no Codigo Penal Militar quanto a

distincdo entre crimes militares proprios e impréprios, ela esti consagrada no art. 5°, inciso



LX1 da Constituicdo da Republica, veja-se:

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de
transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

Os crimes militares préprios sdo, portanto, aqueles cuja pratica ndo seria possivel
sendo por militar, porque essa qualidade do agente é essencial para que o fato delituoso se
verifique. Assim, como crime propriamente militar entende-se a infragdo penal, prevista no
Caodigo Penal Militar, especifica e funcional do ocupante do cargo militar, que lesiona bens
e interesses das instituicbes militares, no aspecto particular da disciplina, da hierarquia, do
servico e do dever militar.

Como exemplos de crimes militares préprios tém-se 0 motim e a revolta (arts. 149 a
153); a insubordinagéo (arts. 163 a 166); a desercédo (arts. 187 a 194); dormir em servico
(art. 203) e a embriaguez (art. 202), todos do CPM.

Ja os crimes impropriamente militares sdo aqueles previstos na legislacdo castrense
que, ndo sendo especificos e funcionais da profissdo do soldado, lesionam bens ou
interesses militares relacionados com as instituicdes militares. Clévis Bevilacqua (777),
citado por Assis (2001), chamava os crimes militares improprios de crimes militares por
compreensdo normal da funcdo militar, ou seja, embora civis na sua esséncia, assumem
feicdo militar por serem cometidos por militares em sua funcao.

S&o impropriamente militares: o furto (arts. 240 e 241); o roubo e a extorsdo (arts.
242 a 247); o homicidio (arts. 205 a 207); o estupro (art. 232), todos do CPM. Fazendo
uma breve comparacdo desses artigos com os dispositivos semelhantes do Cédigo Penal
comum percebe-se que houve a mera transcrigdo dos artigos da lei penal comum.

Ha que se trazer a baila que os crimes impropriamente militares, muitas vezes, se
confundem com crimes comuns por estarem previstos tanto na legislacdo penal comum
quanto na castrense. Sua classificacdo passa a depender, portanto, de outros elementos
existentes no caso concreto, gerando, assim, ddvidas quanto a sua natureza e ocasionando

conflitos positivos de competéncia entre a Justica Comum e a Justica Castrense.

2.2 Breves comentarios sobre a competéncia da Justica Militar

A Justica Militar divide-se em Justica Militar da Unido e Justica Militar dos



Estados-membros. A primeira compete processar e julgar os militares pertencentes as
Forgcas Armadas e o0s civis que pratiquem crimes militares. A segunda compete processar e
julgar tdo somente os militares estaduais, policiais e bombeiros militares, que pratiquem
crimes militares.

A Justica Militar da Unido € formada em primeira instancia pelos Conselhos de
Justica e em segunda instancia pelo Superior Tribunal Militar. Os conselhos sdo formados
por um juiz-auditor e por quatro oficiais, sendo que 0 mais antigo deles preside o érgéo de
primeira instancia. O Superior Tribunal Militar € composto por quinze ministros vitalicios,
nomeados pelo Presidente da Republica, sendo trés oficiais-generais da Marinha, quatro
oficiais-generais do Exército, trés oficiais generais da Aerondutica, e cinco civis, sendo trés
advogados de notorio saber juridico e conduta ilibada, com mais de dez anos de efetiva
atividade profissional. Outros dois sdo escolhidos dentre Juizes-Auditores e membros do
Ministério Pablico da Justica Militar.

A Justica Militar estadual € composta em primeira instancia pelo juiz de direito do
juizo militar e pelos Conselhos de Justica, e em segunda instancia pelo Tribunal de Justica
ou Tribunal de Justica Militar. Nesse contexto, € importante expor as modificacGes
provocadas pela Emenda Constitucional n. 45/2004, que operou a denominada Reforma do
Judiciério.

A referida Emenda ampliou a competéncia para o processamento e julgamento das
acOes judiciais contra atos disciplinares militares. Houve, assim, um acréscimo de
competéncia com o advento da jurisdicdo de natureza civel nos processos de origem
administrativa referentes a aplicacdo das puni¢bes disciplinares militares. Em Minas
Gerais, essas sangbes estdo previstas no Codigo de Etica e Disciplina Militares (Lei n.
14.310/02). A proposito do tema, observa Assis:

Para exercer o controle jurisdicional sobre punic6es disciplinares, o que se fara
através do processo e julgamento das acdes judiciais contra atos disciplinares
militares, a Justica Militar passara a travar conhecimento com o processo civil,
que até entdo era um completo desconhecido. (ASSIS, 2005, p. 47)

A Reforma também deu nomenclatura adequada ao antigo cargo de juiz-auditor,
que passou a ser denominado como juiz de direito do juizo militar. Notadamente, o juiz-
auditor sempre foi Juiz de direito (técnico) no foro militar. A denominacao juiz de direito
permitird o acesso destes ao Tribunal de Justiga, isso nos Estados em que ndo exista o

Tribunal de Justica Militar. Com a Emenda Constitucional n. 45/2004, os juizes de direito



do juizo militar passaram a ser presidentes dos conselhos de justica. Anteriormente, 0s
conselhos tinham a presidéncia do oficial mais antigo.

Essa mudanca rompe, assim, uma tradicdo que vem desde o nascimento da Justica
Militar brasileira, que ocorreu com a vinda de D. Jodo IV ao Brasil, para escapar as
invasfes napolednicas, e com a criagdo do Conselho Supremo Militar e de Justica, atual
Superior Tribunal Militar, em 1° de abril de 1808.

Uma das mudancas mais significativas foi operada pelo § 5° do art. 125 da
Constituicdo. A partir da Reforma, compete ao juiz de direito do juizo militar decidir
singularmente os crimes militares praticados contra civis. Assim, se um militar estadual
praticar um crime militar, como constrangimento ilegal, ameaca ou lesdo corporal, contra
civil, o processo serd instruido e julgado singularmente pelo juiz de direito. Porém, na
mesma hipdtese, se a vitima for outro militar, o processo sera julgado pelo conselho de
justica.

Além disso, mudou-se a referéncia para a criacdo do Tribunal de Justica Militar nos
Estados-membros. Antes a sua criacao era condicionada a existéncia de um efetivo minimo
de vinte mil integrantes da Policia Militar. Agora, considera-se o efetivo militar do
respectivo Estado, ou seja, a soma do efetivo da Policia Militar com o efetivo do Corpo de
Bombeiros Militar.

3 O CERCEAMENTO DO DIREITO DE LIBERDADE

A liberdade de locomocéo é a liberdade da pessoa natural de ir, vir e permanecer
em territorio nacional. O direito a liberdade, por decorrer da propria natureza humana,
constitui um direito fundamental constitucionalmente consagrado e protegido por habeas
corpus. A Carta de 1988 protege o direito a livre locomocéo, em tempo de paz, autorizando
diretamente a qualquer pessoa - nacional ou estrangeira - 0 ingresso, a saida e a
permanéncia no territorio brasileiro (art. 5°, XV, CR/88).

Considerando o valor primordial do direito de liberdade, a Constituicdo, em seu art.
59, LXI, estabelece condigdes excepcionais para decretacdo da priséo, bem como para sua
manutencdo. A prisdo s6 ocorrera em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
da autoridade judicidria competente, excetuados os casos de transgressdo militar e crime
propriamente militar.

E possivel extrair desse mandamento constitucional que a pris&o é excecdo e a regra



é a liberdade. Todavia, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, em razdo de sua
limitabilidade. Isso significa que eles podem ser limitados por outros direitos
fundamentais. Dessa forma, o direito a liberdade pode ser restringido.

Além dos casos de flagrancia e de ordem judicial fundamentada, os quais serdo
analisados em breve, é importante mencionar que o texto constitucional (art. 139) também
limita o direito de locomocdo, ao prever a possibilidade de, na vigéncia do estado de sitio

decretado, ser fixada obrigacdo de as pessoas permanecerem em localidade determinada.

3.1 Da priséo em flagrante

Etimologicamente, o termo flagrante deriva da palavra flagrare e significa arder ou
gueimar. Flagrante nada mais é do que a constatacdo visual do fato. Instrumentalmente, € a
prisdo cautelar, constitucionalmente assegurada (art. 5°, LXI, CR/88), que autoriza a
captura daquele que € surpreendido praticando uma infracdo em verdadeira situacdo de
imediatidade entre o crime e a captura.

Segundo Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 658), a prisdo em flagrante tem duas
funcdes basicas. A primeira € interceptar o evento criminoso e impedir a consumagao ou o
exaurimento da pratica criminosa. A segunda é possibilitar a colheita urgente de provas
sobre o fato delituoso.

O Cadigo de Processo Penal Militar, em seu art. 244, traz expressamente quatro
hipdteses de cabimento da prisdo em flagrante, as quais podem ser classificadas em trés
espécies de flagrante.

O flagrante proprio, verdadeiro ou real é aquele em que o agente esta cometendo o
crime ou acaba de cometé-lo. Essa modalidade de flagrante, como o nome ja diz, constitui
o verdadeiro flagrante de acordo com a etimologia da palavra, pois o0 agente € surpreendido
no exato momento da conduta criminosa. A segunda especie refere-se ao flagrante
improprio, irreal ou quase flagrante, que é aquele em que o agente € perseguido logo apds
o cometimento do fato em situagdo que faca acreditar ser ele o seu autor. Nessa hipotese,
as circunstancias fazem acreditar ser o agente autor do fato.

Ja o flagrante ficto, presumido ou assimilado, também chamado de feliz encontro, é
aquele no qual o infrator é encontrado com objetos, instrumentos, armas ou papéis que
facam presumir ser ele o autor da infracdo. Nesse caso, a situacdo leva a presumir que o

agente seja autor da infracdo, ou seja, culmina numa presuncdo da prética delituosa pelo



simples fato de o agente ser encontrado com objetos relacionados com a pratica delituosa.

A prisdo em flagrante constitui-se em uma medida cautelar e justifica-se pelas
relevantes razdes de ordem publica, pois representa a garantia posterior de aplicacdo da lei
penal militar. A titulo de curiosidade, ha algumas hipoteses de flagrante idealizadas pela
doutrina como, por exemplo, o flagrante esperado, e outras previstas em leis penais
especiais, como, por exemplo, o flagrante diferido!, mas que ndo se aplicam aos crimes
militares por auséncia de previsao legal.

Realizada a captura, o auto de prisdo em flagrante devera ser imediatamente
remetido ao juiz competente, se ndo tiver sido lavrado por autoridade judiciaria; e, no
maximo, em cinco dias, de depender de alguma diligéncia como, por exemplo, exame de
corpo de delito. J& no processo penal comum, o auto de prisdo deve ser encaminhado ao
juiz competente em no maximo vinte e quatro horas.

Ressalte-se que no &mbito militar a prisdo devera ser feita por outro militar de posto
ou graduacdo superior, ou, se igual, pelo mais antigo. Essa previsdo visa a preservar a

disciplina e a hierarquia, as quais sdo os pilares das instituicdes militares.

3.2 Da priséo decorrente de ordem judicial motivada

A prisdo decorrente de ordem judicial motivada pode ocorrer nos casos de prisao
preventiva, prisdo temporaria e prisdo em razdo de sentenca penal condenatdria transitada
em julgado. As duas primeiras sdo chamadas de prisdes processuais e a Ultima é chamada
de prisdo penal. E importante ressaltar que a prisio temporaria, disciplinada pela Lei
7.960/89, néo se aplica aos crimes militares por falta de previséo legal.

A prisdo preventiva é medida cautelar de constricdo pessoal cabivel ao longo de
toda a persecucdo penal militar (antes e durante o inquérito, e durante a fase processual)
quando houver prova do fato delituoso e indicios suficientes de autoria. Pode ser decretada
pelo juiz-auditor, ou juiz de direito do juizo militar, e pelo conselho de justica?, de oficio; a
requerimento do Ministério Publico; ou mediante representacdo da autoridade encarregada

do inquérito policial militar.

L A Lei 11.343/06 (Lei de Drogas) admite o denominado flagrante postergado ou diferido, chamado também
de acdo controlada, que pressup8e autorizacao judicial e prévia oitiva do MP, desde que com a finalidade de
identificar e responsabilizar maior nimero de integrantes de operacgdes de tréafico.

2 Segundo Loureiro Neto (2010), a competéncia para decretacdo da prisdo preventiva é do juiz-auditor. Ja o
art. 254 do CPPM também menciona a competéncia do conselho de justica.



As hipdteses de decretacdo da prisdo preventiva estdo previstas no art. 255 do
Codigo de Processo Penal Militar e compreendem: garantia da ordem publica;
conveniéncia da instrucdo criminal e seguranca da aplicacdo da lei penal militar. No
primeiro caso, significa que, estando solto o agente, a paz social estara ameacada com a
possibilidade de ocorréncia de novos crimes. No segundo, significa que o indiciado solto
poderd influir na apuracdo da verdade real, seja ameacando testemunhas ou destruindo
provas. Ja na ultima, o legislador tem em vista assegurar o cumprimento da pena. Ressalte-
se que nao ha garantia da ordem econémica.

Além disso, ha outras duas hipdteses ndo compartilhadas com o direito processual
comum, quais sejam: periculosidade do indiciado ou acusado e exigéncia de manutencao
das normas ou principios de hierarquia e disciplina militares. A primeira, que constitui
fundamento da aplicacdo das medidas de seguranca, é a probabilidade de o agente tornar a
praticar crimes. A segunda refere-se a possibilidade de o agente por em risco 0s principios
que norteiam a hierarquia e disciplina militares.

Decretada a prisdo preventiva, o preso passara a disposicao da autoridade judiciaria
competente. Ressalte-se que o instrumento utilizado pela autoridade judiciaria para
formalizar a ordem é 0 mandado de prisdo. Ele é expedido em duas vias: uma delas sera
entregue ao capturado e a outra, assinada pelo preso e juntada aos autos.

A sentenca penal transitada em julgado dispensa maiores comentarios. A decisao

condenatoria devera ser fundamentada por exigéncia do disposto no art. 93, I1X, CR/88.

3.3 A possibilidade de deten¢do do agente no caso de crimes propriamente militares

O Cddigo de Processo Penal Militar prevé, em seu art. 18, que o indiciado podera
ficar detido durante as investigacOes policiais, independentemente de flagrante delito. A
detencéo terd o prazo de trinta dias e podera ser prorrogado por mais vinte, mediante
solicitacdo fundamentada do encarregado do inquérito e por via hierarquica.

O dispositivo dispde ainda que a prisdo serd comunicada a autoridade judiciaria
competente. A comunicagdo é um direito fundamental previsto no art. 5°, LXII, CR/88 e

previsto também no art. 222 do CPPM, veja-se:

Art. 222. A prisdo ou detencdo de qualquer pessoa sera imediatamente levada ao
conhecimento da autoridade judiciaria competente, com a declaracdo do local
onde a mesma se acha sob custddia e se esta, ou ndo incomunicavel. (???)
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A obrigacdo de comunicacdo da detencdo do agente, assim como ocorre nas
hipoteses de prisdo em flagrante, estd ligada essencialmente a dois objetivos: primeiro,
certificar acerca do paradeiro do detido; segundo, permitir que este obtenha um controle da
prisdo pelo Poder Judiciario, possibilitando eventual responsabilizacdo pela ocorréncia de
eXCess0s.

Em face de normas infraconstitucionais polissémicas ou plurissignificativas, deve-
se dar prevaléncia a interpretacdo que lhes confira sentido compativel e ndo conflitante
com a Constituicdo, ndo sendo permitido ao intérprete, no entanto, a pretexto de conseguir
essa conformidade, contrariar o sentido literal da lei e o objetivo que o legislador,
inequivocamente, pretendeu alcancar com a regulamentacéo.

Perceba que a detencdo do agente sé sera possivel durante as investigagdes. Assim,
torna-se requisito da prisdo a existéncia de inquérito policial militar. Encerrado o inquérito
o indiciado deve ser colocado em liberdade, salvo se houver sido decretada sua prisao
preventiva. Além disso, o detido devera ser obrigatoriamente indiciado, ou seja, deve ser o
sujeito exponencial da apuracdo e sobre ele recair indicios suficientes de autoria da
infracdo penal.

Para compatibilizar o preceito do art. 18 do CPPM com a Constituicdo de 1988 é
necessario analisar o previsto no art. 5°, LXI, CR/88. Essa norma, como ja foi visto
anteriormente, traz duas excecdes a prisdo sem estado de flagréncia e sem ordem judicial
fundamentada, sendo uma delas a hipétese de crimes propriamente militares.

N&o se pode esquecer de que a interpretacdo constitucional deve ser realizada de
maneira a evitar contradigdes entre suas normas. As normas constitucionais devem ser
consideradas ndo como normas isoladas, mas sim como preceitos integrados num sistema
interno unitario de regras e principios (principio da unidade da Constituicao).

A aplicacdo de regras de interpretacdo deverd buscar a harmonia do texto
constitucional com suas finalidades reciprocas, adequando-as a realidade e pleiteando a

maior aplicabilidade dos direitos, garantias e liberdades publicas. Segundo ensina Moraes:

A supremacia absoluta das normas constitucionais e a prevaléncia do principio
da dignidade da pessoa humana como fundamento basilar da Republica obrigam
0 intérprete, em especial, o Poder Judiciario, no exercicio de sua funcao
interpretativa, aplicar ndo s6 a norma mais favoravel a protecdo dos Direitos
Humanos, mas, também, eleger em seu processo hermenéutico, a interpretacdo
que lhe garanta a maior e mais ampla protegdo (MORAES, 2011, p. 16).
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Com relacdo a outra excecdo, referente as transgressdes disciplinares, é interessante
ressaltar que, em Minas Gerais, 0 Cddigo de Etica e Disciplina dos Militares (Lei estadual
14.310/02) nédo possui previsdo de pena que implique restricdo ou privacdo de liberdade.
Contudo, se houvesse previsdo, ela seria valida em razdo de autoriza¢do constitucional
expressa. Oportuno dizer que as sangdes previstas no art. 24 da Lei estadual 14.310/02,
sdo: adverténcia, repreensdo, prestacdo de servicos, suspensdo, reforma disciplinar,
demissdo, perda do cargo ou graduacdo do militar da reserva. Ha ainda outras medidas
disciplinares como cancelamento de matricula, com desligamento de curso, e

movimentacdo de unidade ou fragéo.

4 A CONSTITUICAO DE 1988

Com o fim do Regime Militar em 1985, todos os segmentos da sociedade brasileira
estavam a favor de uma nova Carta. Em 1° de fevereiro de 1987, apds eleicdo da
Assembleia Nacional Constituinte, iniciaram os trabalhos de redacdo da nova Carta
Constitucional.

Em 5 de outubro de 1988 foi promulgada a Carta Cidadda, como a denominou
Ulysses Guimarées, entdo Presidente da Assembleia Nacional Constituinte. A nova Lei
Magna, com duzentos e cinguenta artigos em sua parte permanente, pds fim aos governos
militares, restaurando a ordem democratica no Brasil e contemplando direitos essenciais ao
exercicio da cidadania.

Considerando-se a necessidade crescente de redemocratizagdo do Brasil, a
Constituicdo de 1988 assegurou diversas garantias constitucionais com o objetivo de dar
maior efetividade aos direitos fundamentais e permitiu a participacdo do Poder Judiciario
sempre que houver lesdo ou ameaca de lesdo a direitos. Com a promulgacdo da nova Carta
Politica, o direito maior de um cidaddo que vive em uma democracia representativa foi
conquistado. Segundo Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 201), “adotou-se uma nova ideia

de Direito e um novo fundamento de validade da ordem juridica”.

4.1 Codigo de Processo Penal Militar

O Cddigo de Processo Penal Militar de 21 de outubro de 1969, entrou em vigor em
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1° de janeiro de 1970, ainda durante o Regime Militar®. O regime de excegdo, em que as
garantias individuais e sociais eram restritas, ou mesmo ignoradas, e cuja finalidade era
garantir os interesses da ditadura, internalizados em conceitos como seguranca nacional e
restricdo das garantias fundamentais, fez crescer, durante o processo de abertura politica, o
anseio por dotar o Brasil de uma nova Constitui¢do, defensora dos valores democraticos.

A ditadura militar foi marcada pela violacdo dos direitos politicos dos cidaddos
brasileiros, pois depds um governo democraticamente eleito, e pela supressédo de direitos e
garantias individuais pelos atos institucionais e leis decretados pelos chefes do regime.
Entre 1968 e 1978, sob a vigéncia do Al-5 e da Lei de Seguranca Nacional de 1969,
ocorreram os chamados Anos de Chumbo, caracterizados por um estado de excegéo total e
permanente, controle sobre a midia e a educacdo, e por censura, prisdo, tortura, assassinato
e desaparecimento de opositores do regime. A prisdo arbitraria por tempo indeterminado
(suspensédo do habeas corpus) e a censura prévia foram especialmente importantes para a
prética e acobertamento da tortura.

Um aspecto importante a ser destacado € que o Codigo de Processo Penal Militar
tem a forma de decreto-lei, ou seja, foi expedido pelo Chefe do Executivo. Trata-se do
Decreto-lei 1.002/69. Essa espécie normativa ndo existe atualmente no ordenamento
juridico brasileiro, pois ndo se encontra prevista no rol do art. 59 da Constitui¢do de 1988.
Entretanto, o importante € que ele apenas ndo viole o novo texto constitucional. Pouco
importa que a forma de que o diploma se revista ndo mais seja prevista na Constituicdo. A
forma é regida pela lei da época do ato, sendo irrelevante para a recepcao.

N&o obstante, a analise mais importante que deve ser feita do art. 18 do CPPM é

guanto ao seu conteudo, veja-se:

Art. 18. Independentemente de flagrante delito, o indiciado podera ficar detido,
durante as investigacOes policiais, até trinta dias, comunicando-se a detencdo a
autoridade judiciaria competente. Esse prazo podera ser prorrogado, por mais
vinte dias, pelo Comandante da Regiéo, Distrito Naval ou Zona Aérea, mediante

solicitagdo fundamentada do encarregado do inquérito e por via hierarquica.
(???)

Observe que o trecho acima ndo prevé expressamente as hipoteses de sua aplicacéo.

Assim, cabe ao intérprete da lei a funcdo de extrair o seu real significado. E as normas

3 O regime ou ditadura militar no Brasil foi o0 regime autoritario que governou o pais de 31 de marco de 1964
até 15 de marco de 1985.
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anteriores a Constituicdo, como é o caso, devem ser interpretadas sob a luz da atual
Constituicdo para retirarem dela o seu novo fundamento de validade.

Considerando-se 0 novo paradigma adotado pelo Estado Democratico de Direito,
em que a prisdo é medida de excecdo, o art. 18 supra merece ser interpretado
restritivamente, sendo aplicado apenas aos crimes propriamente militares em razéo da
autorizacdo prevista no art. 5°, LXI, in fine, da Carta Magna. E € essa autorizagdo que
permite a compatibilizacéo entre os dois diplomas juridicos em questéo.

E necessario mencionar que o disposto no art. 18 do CPPM ndo encontra
correspondéncia no Cédigo de Processo Penal comum (CPP) - Decreto-lei 3.689/41 -,
reforcando a existéncia de dicotomia no processo penal brasileiro.

4.2 Recepcao ou constitucionalidade?

O conflito de leis pré-constitucionais com a Constituicdo encontra solucdo na
prevaléncia desta, pois a Lei Maior é produto do poder constituinte originario, o qual inicia
a ordem juridica de um Estado e traca um novo sentido para a a¢do do poder politico.

De acordo com o ensinamento de Carvalho (2012), havendo colisdo entre o direito
infraconstitucional anterior e a Constituicdo posterior ndo havera recepc¢do. Segundo o
autor, “a regra geral é que as leis ordinarias anteriores continuem em vigor, desde que
compativeis com a Constituicdo superveniente, havendo, no caso, recepcdo do direito
ordinario pelas normas constitucionais”. (CARVALHO, 2012, p. 287)

O principio da recepcdo® corresponde a uma revalidagdo das normas que nio
desafiam, materialmente, a nova Constituicdo. Para Kelsen (1987), recepcionar ndo é
aproveitar direito velho, porque direito velho ndo é juridico. Recepcionar € procedimento
abreviado de criacdo do direito, pois a nova Constitui¢cdo confere as normas anteriores um
novo pressuposto de validade. Dessa forma, é possivel compatibilizar a teoria da recepcéo
com a caracteristica inicial do poder constituinte originario, que € inicial, ilimitado,
incondicionado e autbnomo.

Ensina Carvalho, que esse aproveitamento do direito ordinario anterior tem a sua

razdo de ser:

40 principio da recepcdo ndo ocorre na hipétese de revisdo ou emenda a Constituicdo, que pressupde,
sempre, a existéncia da Constituicdo, a qual, inclusive, estabelece os limites para o exercicio do poder
constituinte derivado reformador.
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A adogdo, segundo a nova ordem constitucional, das velhas normas se da por
uma questio de necessidade e até mesmo de praticidade. E que a entrada em
vigor da nova Constituicdo acarretaria um vazio legislativo, com a mudanca de
todos os atos normativos infraconstitucionais de uma s6 vez, motivo por que se
consideram em vigor aquelas normas, ou seja, sdo recebidas ou novadas,
imediatamente, com o surgimento da nova Constituicdo, desde que compativeis
com o conteldo das anteriores e atendam as exigéncias desta Constituicdo.
(CARVALHO, 2012, p. 287)

Conforme lecionam Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 203), Kelsen sustenta que
as leis anteriores, no seu conteldo em consonancia com a nova Carta, persistem vigentes,
sO que por fundamento novo. Ha que se trazer a baila que a recepgdo pode ser expressa,
assim como ocorreu na Constituicdo de 1937, mas também pode ser implicita.

Nesse contexto, faz-se necessario citar que todas as normas da Constituicdo sdo
harmdnicas no plano abstrato e eventuais conflitos sdo meramente aparentes. N&o se
admite em nosso ordenamento juridico a inconstitucionalidade de norma constitucional
originaria, fruto do poder constituinte originario, por ndo haver hierarquia de normas
constitucionais. Ressalte-se que o principio da unidade da Constituicdo impede a
inconstitucionalidade de normas constitucionais originarias.

Tratando-se da superveniéncia de uma nova Constituicdo, ndo ha que se falar em
revogacdo e nem em inconstitucionalidade quanto a legislacdo ordinaria anterior. Se o
parametro admissivel para o controle de constitucionalidade é a atual Constituicdo, as leis
ordinérias anteriores sdo ou ndo sdo recepcionadas pelo novo diploma supremo. Havendo
compatibilidade material, elas retirardo daquele texto o seu novo fundamento de validade.
Se ndo houver, a lei anterior simplesmente ndo mais existira a luz da Constituicdo
posterior.

Dai, analisando-se o disposto no art. 18 do CPPM, extrai-se que a norma la contida
compatibiliza-se no seu aspecto material com a Constituicdo de 1988, somente quando a
detencdo referir-se aos crimes militares proprios. Consequentemente, com relagdo aos
crimes impropriamente militares ndo ha que se falar em prisao do indiciado sem estado de

flagrancia ou ordem judicial fundamentada.
5 CONCLUSAO

A lei exige do militar mais que do servidor plblico comum. E exigida coragem para
enfrentar o perigo, ndo se permitindo que dele se afaste sob o pretexto de expor a risco sua

vida. Ademais, ele é submetido a regulamento disciplinar interno: o que para o civil ndo
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passaria de uma simples falta, para o militar poderd acarretar puni¢fes disciplinares e até
mesmo sua demissdo, com a perda da graduacdo ou do posto e da patente.

Por todas essas razdes, o militar possui foro por prerrogativa de funcdo, que de
privilegiado nada tem. A Justica Militar é orgdo jurisdicional especializado do Poder
Judiciario e tem competéncia para julgar os crimes militares definidos em lei. Ao contrario
do que se pensa, ela ndo é drgdo das instituicdes militares.

O militar, a partir do seu ingresso na instituicdo militar, estd sujeito aos Codigos
Penal e Processual Militares, os quais possuem dispositivos diversos e muitas vezes mais
severos do que a legislagdo comum. E a questdo da dualidade existente entre o Processo
Penal Comum e o Processo Penal Militar surge em virtude desta tradigdo de Justica Militar
existente no Direito brasileiro, e, por razdes historico-politicas se sustenta ainda hoje no
ordenamento juridico patrio, amparada juridicamente na negativa da existéncia de uma
teoria geral do processo.

No tocante ao disposto no art. 18 do CPPM, percebe-se que houve recepgdo pela
atual Constituicdo quando se tratar de crimes militares proprios. Ndo se pode esquecer de
que as leis ordinarias anteriores, recebidas pela Constituicdo, submetem-se aos principios e
valores desta, que também lhes serve de fundamento de validade, devendo ainda ser
interpretadas segundo 0s novos principios constitucionais.

Todavia, a dicotomia operada no direito brasileiro entre Processo Penal Militar e
Processo Penal Comum ndo é necessaria, e esta calcada na tradicdo e fundada na ética da
doutrina instrumentalista, sendo que tal concep¢do dicotomizada ndo se coaduna com uma
visdo pos-moderna de processo, a luz da teoria da Constituicdo que se ampara no
paradigma do Estado Democratico de Direito.

Para que se conceba uma teoria geral do processo, é necessario que 0s 0rgados
jurisdicionais se subsumam aos principios concretizadores do Estado Democratico de
Direito. Dessa subsuncdo, advird o respeito ao devido processo constitucional que
propiciard uma ordenacgéo dialégica em contraditorio realizado entre os destinatarios do
provimento, para que, em atividade conjunta com agente publico, construam a deciséo.

H& que se trazer a baila que a superacdo dessa dicotomia ndo implica a extin¢do da
Justica Militar, seja estadual ou federal, mas sim um processo penal unico. O processo
penal é um modelo constitucional que garante a efetivacdo dos direitos fundamentais por
bases principioldgicas unissonas a todo e qualquer processo. Importante destacar que o

microsistema do processo penal com bases democraticas, independente de militar ou
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comum, se presta a reconstrucéo dos fatos, e ndo a aplicacdo da san¢éo penal.

No processo democratico ndo subsiste a dicotomia, pois a base principioldgica da
teoria geral do processo € uma soO, simplesmente por se tratar do instituto processo. E,
ademais, ambos sdo processo penal e tém como finalidade a reconstrucdo do fato
inicialmente tido como criminoso, para amolda-lo na teoria do crime, funcionando como

garantia das partes na construcdo provimento jurisdicional final.

Abstract: This article analyzes the constitutionality of the device of Criminal Procedure
Code which authorizes military detention cases outside of flagrant and reasoned judicial
order during the military investigation.

Keywords: Right to liberty. Prison. Military Justice. Military crime. Military criminal
proceeding.
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