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A cautelaridade no ambito

da jurisdicdo militar e as

novas medidas cautelares
instituidas pela Lei n. 12.403/11

Sidney Eloy Dalabrida’

or conta do contraste com a estrutura acusatoria de processo inaugura-

da com a Constituicdo de 1988, o Codigo de Processo Penal Comum
tem sido objeto, especialmente na ultima década, de uma série de reformas
pontuais,” que buscam tanto a sua progressiva adequacéo as normas cons-
titucionais, como também o seu aperfeicoamento, nutrindo-as, de modo
geral, a aspiracao por um processo penal menos formalista, mais célere e
realmente eficiente.

Nessa senda, entrou em vigor a Lei n. 12.403/2011, alterando a estru-
tura cautelar do Codigo de Processo Penal, que carecia de um tratamento
sistematico, notadamente em virtude das alteracoes legislativas anterior-
mente promovidas.

Reafirmando a prisao preventiva como extrema ratio, logo apos es-
tabelecer novas situacdes de cabimento, em atencdo ao principio da pro-
porcionalidade, a nova lei promoveu um estreitamento do campo de inci-
deéncia da medida. Além da redefinicao de diversos institutos processuais,
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como o da liberdade proviséria com e sem fianca, a recente legislacio am-
pliou o elenco de alternativas ao carcere provisorio, instituindo diversas
medidas cautelares descarcerizadoras.

No ambito da presente tese, o punctum saliens reside em saber se as
disposicoes relativas a prisao preventiva constantes da Lei n. 12.403/2011
podem ou nao ser aplicadas no ambito da Justica Castrense, ja que, uma
vez mais, o legislador processual se omitiu a respeito. Alids, lamentavel-
mente, do mencionado processo de modernizacio das regras processuais,
0 processo penal militar vem sendo sistematicamente defenestrado.

Especificamente em relacéo a prisdo preventiva, vozes autorizadas ja
se erguem para defender que as novas limitacdes impostas a adocao da me-
dida extrema também devem incidir nas hipoteses de pratica dos crimes
militares, em especial aquela relacionada ao quantum da pena. Sustenta-se
que, desse modo, estariam revogadas tacitamente as regras previstas no
Codigo de Processo Penal Militar acerca do instituto que nao guardam
correspondéncia com o novo regime legal da prisao preventiva. Em abo-
no a referida tese, em suma, invocam-se os principios constitucionais da
isonomia e da proporcionalidade, bem como a possibilidade juridica de
aplicacdo da analogia in bonam partem.

A acodada conclusao merece ser prontamente repelida, porquanto as-
sentada sobre premissas tedricas equivocadas, carecendo totalmente a in-
terpretacao que a alimenta de cobertura principiologica, sendo mais com-
prometida com a busca preconcebida de novidades do que com a reflexéo
amadurecida de todo o sistema normativo processual penal.

De partida, em relacéo a aventada transgressao ao principio da igualda-
de, cumpre enfatizar que a diversidade de regramento processual dos crimes
militares em relacdo aos comuns nada mais é do que o resultado da propria
especialidade do direito militar. Afinal, é a disparidade de tratamento juri-
dico-penal que justifica a existéncia de qualquer direito especial. Por isso,
incontaveis sdo as diferencas na normatizacéo de institutos previstos nos
dois diplomas instrumentais (CPP e CPPM), seja o crime propriamente ou
impropriamente militar. Desse modo, a circunstancia de que a disciplina da
prisao cautelar militar se afigura como bem mais gravosa do que aquela pre-
vista pela Lei n. 12.403/11 nada mais é do que resultado logico da qualidade
especial da legislacao militar, fundada na peculiar condicao dos seus destina-
tarios e na natureza inconfundivel dos bens juridicos protegidos.
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A proposito, o Pretorio Excelso tem sido enfatico em proclamar que
a disciplina legal mais gravosa da legislacao militar ndo constitui ofensa ao
principio isonomico, na medida em que se encontra fundada em razdes
de politica legislativa, voltada ao combate com mais rigor dos chamados
crimes militares’.

O principio da proporcionalidade, como método de afericao da cons-
titucionalidade das leis e controle dos atos jurisdicionais, exige cienti-
ficidade e técnica em sua aplicacio, com a demonstracdo concreta do
atendimento de todos os seus subprincipios (adequacao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito). Nao se pode admitir que, por meio
de uma aplicacdo totalmente avessa ao seu prius logico, sob a vaga alegacao
de que fere a proporcionalidade, determinado regime legal em vigor seja
simplesmente alijado do mundo juridico. A proporcionalidade ndo é uma
formula magica, supraconstitucional, uma caixa de pandora, capaz de le-
gitimar subjetivismos sem controle, conveniéncias episddicas, quase sem-
pre encapsuladas por um garantismo inconsequente, que faz letra morta o
principio da seguranca juridica.

Também nao se ignore que, na atualidade, o principio da proporcio-
nalidade ndo admite mais uma leitura unilateral, como se fosse apenas
uma garantia contra os excessos do poder punitivo. Dito de outro modo,
o0 principio nao se esgota na proibicdo de excesso, posto que vinculado
igualmente a um dever de protecao do Estado contra agressdes ao direito
de terceiros e da propria sociedade. Com a superacao do modelo classico
de garantismo negativo, a vulneracéo do principio da proporcionalidade
ocorre também por frustracio do dever de protecéo ao direito a bens juri-
dicos fundamentais a sociedade (proibicao de protecdo deficiente).

No expressivo dizer de Lénio Streck, o duplo viés do principio da pro-
porcionalidade decorre da necessaria vinculacao de todos os atos estatais
a materialidade da constituicao e tem como consequiéncia a sensivel dimi-
nuicdo da discricionariedade, podendo a inconstitucionalidade também
advir da protecdo ineficiente de direito fundamental-social, como ocorre
quando o Estado abre mao do uso de determinadas sanc¢oes penais ou ad-
ministrativas para proteger determinados bens juridicos.
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Imbricado com a concepcdo de Estado que posiciona o respeito aos
direitos fundamentais no centro de gravidade da ordem juridica’, é certo
que o principio da proporcionalidade deve ser o “punto de apoyo e pilar
fundamental en la regulacion y aplicacion de la prision provisional ™, ser-
vindo como valioso método para afericdo do manejo legitimo da medida.

Justamente por isso é que, ao estabelecer um novo limite quantitati-
vo da pena (CPP, art. 313, 1), pretendeu o legislador ordindrio impedir o
acesso a drastica medida nos casos de infracdes penais em relacao as quais
é possivel fazer desde logo um prognostico de nao cumprimento efetivo de
pena privativa de liberdade, impedindo desta forma que a medida imposta
a titulo provisorio seja mais gravosa que a pena a ser aplicada ao final do
processo (proibicao de excesso).

Atingiu-se 0 novo marco atendendo a razoes de natureza processual
e também material, ja que, uma vez nao ultrapassado referido quantum,
tem-se a possibilidade de acesso as medidas descarcerizadoras, tais como
a transacao, suspensdo condicional do processo, substitui¢ao da pena pri-
vativa de liberdade por restritiva de direito e ainda a fixacao de regime
prisional aberto.

No entanto, no ambito processual penal militar ndo ha substituicao
da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direito ou multa,
como também distinto é o sistema de cumprimento da pena’. A propésito,
0 legislador chegou a impedir o acesso a institutos despenalizadores para
os crimes militares, independentemente da pena cominada, tao-somente
em virtude do bem juridico tutelado (art. 90-A, da Lei n. 9.099/95). Note-
-se que, justamente em face da sua especialidade e, de conseguinte, do tra-
tamento juridico-penal mais rigoroso a que deve ser submetido o respon-
savel pela pratica de crime militar, que atinge bens juridicos de contornos
especificos, o proprio acesso a suspensio condicional da pena foi vedado
para algumas infracoes penais, independentemente do quantum da pena
(CPM, art. 88,11, “a” e “b”). Ademais, o direito militar apresenta diretrizes
e principios pecularidades, com espirito proprio, fortemente calcado na
disciplina, hierarquia e bom funcionamento das atividades militares.

5 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Editora Malheiros: Sao Paulo, 2003. p. 398.
6 BARONA VILAR, Silvia. Prision provisional y medidas alternativas. Barcelona: Ed. Bosch, 1988. p. 67.

7 v.arts. 59 e 61 do Cod. Penal Militar. A respeito: HC n° 73.920/R], Rel. Min. Carlos Velloso; 77.277/MG, Rel. Min. Moreira
Alves; 73.920/R], Rel. Min. Carlos Velloso; 81.306/R], Rel. Min. Nelson Jobin.
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Como se nota, ndo ha qualquer similaridade entre os parametros uti-
lizados pelo legislador ordinario para a previsao do limite penologico do
art. 313, 1, do Codigo de Processo Penal, com aqueles que devem ser ob-
servados para a verificacdo da proporcionalidade da reacio estatal em face
de uma infracao penal militar.

Portanto, o novo umbral quantitativo da pena previsto no art. 313, I,
do Codigo de Processo Penal, nao pode servir de critério para identifica-
¢ao da proporcionalidade da medida no ambito dos crimes militares. Em
verdade, no ambito militar, a nova regra nao encontra qualquer apoio no
principio da proporcionalidade. Ao contrario, tem nele solida base para o
seu reproche. Em poucas palavras, o limite penologico estabelecido pelo
art. 313, 1, do Codigo de Processo Penal, é flagrantemente inadequado,
inidoneo e consequentemente desproporcionado para o atingimento da
finalidade perseguida pela prisdo preventiva militar (proibicao da protecao
deficiente).

Por fim, a analogia in bonan partem igualmente nao se presta a sus-
tentar a tentativa de transposicdo para o processo militar das disposicoes
legais inovadoras relativas a prisio preventiva, porquanto inexistente qual-
quer lacuna legal que possa ser suprida através deste recurso de auto inte-
gracdo da ordem legal, pressuposto fundante para sua aplicacao.

Com efeito, de acordo com o art. 3°, a, do Codigo de Processo Penal
Militar, os casos omissos serdo supridos pela legislacio de processo penal
comum, quando aplicavel ao caso concreto e sem prejuizo da indole do
processo penal militar.

A prevalecer a posicao oposta, mutilado restaria o proprio direito
militar, posto que sao inumeros os institutos do Codigo de Processo Penal
Militar que encontram correspondéncia na legislacio comum, onde sio
tratados de modo mais flexivel. Do contrério, toda a parte geral do Codigo
Penal Militar teria que ser considerada revogada desde a entrada em vigor
da Lei n. 7.209/84, posto que visivelmente mais liberal.

E facil perceber que a contorcionista operagdo exegética implicaria
na criacdo de um verdadeiro tertium genus: um processo penal misto, com
violacéo flagrante do principio da reserva legal e do proprio principio da
separacdo dos poderes. Seria legislar a pretexto de utilizar a lex mitior.

Nas hipdteses em que determinado instituto processual, como é o
caso da prisao preventiva, estiver previsto tanto no CPP como no CPPM,
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nao se pode aplicar apenas as disposicdes processuais militares mais fa-
voraveis ao réu, de modo a selecionar o que cada um dos regimes tem
de mais favoravel ao acusado. Tal postura hermenéutica caracterizaria um
verdadeiro hibridismo regratério, subvertendo o principio da especialida-
de das leis e debilitando significativamente um regime juridico assentado
sobre os principios da hierarquia e disciplina, “sem os quais ndo se pode
falar das instituicdes militares como a propria fisionomia ou a face mais
visivel da ideia de ordem™.

Por todas essas razoes, diante da incidéncia do principio da especia-
lidade normativo-penal, conclui-se que as disposicoes relativas a prisao
preventiva previstas pela Lei n. 12.403/11 nao podem ser aplicadas a legis-
lacdo castrense, sob pena de quebra da sua estrutura sistémica.

Distinta deve ser a conclusio em relacio as novas medidas cautelares
estabelecidas através da Lei n. 12.403/2011, uma vez que, neste caso, res-
peitada a especificidade do crime militar, a omisséo do legislador castrense
autoriza o recurso a analogia.

Com efeito, prescreve o art. 3°, “a” e “e”, do Codigo de Processo Penal
Militar que: “Os casos omissos neste Codigo serdo supridos: a) pela legis-
lacdo de processo penal comum, quando aplicavel ao caso concreto e sem
prejuizo da indole do processo penal militar; [...] e) pela analogia.”

Como se vé, o legislador castrense conferiu autorizacdo legal expres-
sa para aplicacao das normas previstas pela legislacio processual comum,
desde que nédo afrontem a natureza do processo penal militar, razao pela
qual, por exemplo, ndo hd como aplicar-se a liberdade provisoria mediante
fianca. Neste caso, alias, a propria Lei n. 12.403/2011 vedou a sua aplica-
¢do em casos de prisoes militares.

Perceba-se que a adocdo da medida cautelar aqui ventilada se da
em substituicdo a prisdo preventiva, ou seja, trata-se de analogia in
bonam partem.

Avulta notar que a incidéncia do principio da proporcionalidade sobre
as medidas cautelares penais implica necessariamente na necessidade de
cotejamento da segregacdo cautelar com outras medidas alternativas igual-
mente provisorias, menos danosas ao investigado, pois que, “sendo possi-
vel realizar o objetivo perseguido, com a mesma intensidade, por meio de

8 HCn. 103.684/DF Rel. Min. Ayres Britto.
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outro ato que limite, em menor medida, o direito fundamental atingido,
impde-se té-lo como desnecessario e consequentemente desproporcional”.®

Assim, diante da entrada em vigor da Lei n. 12.403/11, que contem-
plou uma série de medidas descarcerizadoras, alternativas a decretacéo da
prisao preventiva, a nao aplicacdo destas medidas alternativas aos crimes
militares implicaria na subversdo do principio constitucional da propor-
cionalidade.

Desse modo, uma vez identificada justa causa para sua adocio, sendo
a medida necessaria e adequada (CPP, art. 282, I, 1), frente ao disposto
no art. 3°, “a” e “e”, do Cadigo de Processo Penal Militar, tem-se como
cabivel a imposi¢do das novas medidas cautelares previstas pela Lei n.
12.403/2011 (a excecdo da fianca), em substituicdo a prisdo preventiva
decretada no ambito da jurisdicao militar.

9  BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. O principio da proporcionalidade e a interpretacao da Constituicdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p. 130.
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