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A INCONSTITUCIONALIDADE NO PROCESSO PENAL
MILITAR BRASILEIRO INSTITUIDO PELA LEI ESTADUAL N°.
8.115/85.

Fernando Gustavo Knoerr!

INTRODUCAO

E da tradigio da Justica Castrense brasileira o julgamento colegiado de oficiais e
pragas, sempre por scus pares, de igual ou superior patente hierdrquica.

Também era da tradigdo desta Justica Especializada, a realizagio de sessdes secretas
de julgamento nos moldes em que ainda as previa a Lei estadual n® 8.115, de 25 de
julho de 1985,

Tal wradi¢do, contudo, foi abandonada a partir do advento da Constitui¢ie Federal
de 1988, qué no artigo 93, IX, veda com hialina clareza o julgamento em sessfo secreta.
reputando-o nulo, vez que admitc tAo-somente a limitagdo de presenca as partes e
defensores, ou somente a estes.

Note-se que, no regramento do precitado artigo da lei estadual, também o artigo
434 do Cédigo de Processo Penal Militar previa a realizagio de julgamento por Consetho
de Justificagio reunido em sessfio secreta, sende considerado inconstitucional pela
mais autorizada jurisprudéncia nacional.

Colha-se, neste particular, 0 entendimento csposado pelo Supremo Tribunal Federal,
que jd se sedimentou.

De tudo quanto foi exaustivamente exposto, € incvitdvel concluir que nao € licila
{ou mclhor, ndo sc amolda a fonte de validade constitucional} a sessao realizada de
forma absolutamente secreta, € dizer: sem a inequivoeca intimaciio das partcs e scus
defensores para que dela venham participar.

E admitida a limitagio de presenga, ainda assim desde que por justificado intercsse
publico. como bem leciona Lauria Tucci, ao asseverar:

“Nota-se que, desde logo, gue o legislador constituinte ndo deixouw ao arbitrio do
Juiz a determinagdo de ser imprimido o segredo quando reclamado por guestoes de

! Procurador Federal em Curitiba, Advogado, Mestre ¢ Doutorande em Direito do Estado pela Universidade
Federal do Parand, Membro dos Institutos Brasileiro e Paranaense de Pireito Administralivo, Professor do
Instiluto Brasileiro de Estudos Juridicos — IBE], Professor adjunto de Ciéncia Politica nos Cursos de Direito
das Faculdades do Brasil, do UNICENP e da UNIFOZ,
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interesse publico ou sacial, ou em defesa da intimidade: a lei € que deverd impor o
regime da publicidade restrita aos litigantes. Necessdrio também frisar que a primeira
das disposicies constitucionais em exame, por paradoxal que possa parecer & primeira
vista, ndo apenas reservou a publicidade as partes a aos seus respectivos advogados,

mas tdo-somente a estes.”*

Nada obstante, € justamente em sessio secreta, sem intimagao do proprio ou de seu
defensor, que os Justificantes submetidos a julgamento pelo procedimento instituido
pela Lei em comento.

E ndo se argumente gue a publicidade apenas € imposta as sessdes de julgamento
judiciais, embora o STF jd tenha inclusive afirmado a natureza judicial do presente
procedimento?®, pois, ainda gue o artigo 93, 1X, da CF, néo seja suficientemente claro
quanto & publicidade dos atos de julgamento extrajudiciais, administrativos (como € o
caso presente), nenhuma diivida paira sobre a inconstitucionalidade da sess@o secreta
de jutgamento quando de a confronta com o disposto pelo artigo 5°, LX, da CF: “A lei
56 poderd restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade
ou o interesse social 0 exigirem.”

Com efeito, se a prépria Constituigio Federal ndo excepciona o principio da
publicidade para os casos de processos administrativos movidos contra oficiais da Policia
Militar, como o presente, ndo é dado ao legislador infraconstitucional, estadual, fazé-
lo.

Ademais, ainda que ndo se reconhega indole judicial ao ato condenatdrio do
Justificante, mas meramente administrativa, ainda assim a inconstitucionalidade
permanece, néo por ofensa ao referido art. 43, IX, e sim por infringéncia ao artigo 37,

¥ TUCCI, Rogéric Lauria. Constitigdn e processo de 1988 (Regramentos e garantias constitucionais do
processo}. Editora Saraiva: Sdo Paulo, 1989. P. 86.

3 RE-186116 - Ministro MOREIRA ALVES - Publicacao DI DATA-03-09-99 PP-00042 EMENT VOL-
01961-03 PP-00488 — Julgamento 25/08/1998 - Primeira Turma i
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caput, que erige o principio da publicidade como um dos pilares da Administragéo
Piblica brasileira. Ndo € por outro razdo que Romeu Bacellar, em consagrada obra
sobre o Processo Administrativo Disciplinar afirma "Mediante o garantia da
publicidade impde-se a dindmica de todo e qualquer procedimento vu processo
administrative.”™

Na mesma linha segue Celso Ribeiro Bastos quando, ac comentar estes dispositivos
da Lei Maior, leciona;

“Com efetto, além de tornar certo que o preceptivo se volta aos litigantes em processo

Judicial, conferiu igual destinacdo aos envolvidos em processos administrativos. Esta
inclusdo foi extremanmente oportuna porqiee veio a consagrar umd tendéncia que jd se
materializava em nosso direito, qual seja: a de ndo despertar estas garantias aos
indiciados em processos administrativos. Embora saibamos que as decisdes proferideas
no dmbite administrativo ndo se reveste do cardter de coisa julgada, sendo passiveis
portanto de uma reviséo pelo Poder Judicidrio, ndo € menos certo, por outro lade,
que jd dentro da instincia administrativa podem perpetrar-se graves lesies a direito
individuais cuja reparagdo ¢ muitas vezes de dificil operacionalizacdo perante o
Judicidrio. Dai porgue esta preocupacio em proteger o acusado no curso do préprio
processo administrative ser muito mais vantajosa, mesmo porgue, guanto melhor for
a decisGo nele aifrclnggda, menores serdo as chances de uma renovagdo da questdo
diante do Judicidrio.”

Comao asseverou o Ministro Celso de Melle, "o nove estatuto politico brasiletro —
gue rejeita o poder que oculta e ndo tolera o poder que se oculta — consagrou u
publicidade dos atos ¢ das atividades estatais como valor constitucionalmente
assegurado, disciplinando-o, com expressa ressalva para as situagdes de interesse
piblico, entre 0y direitos e garantias fundamentais. "

H4d que se reconhecer, ainda, a nulidade da sessdo secrela assim realizada porque,
nao raro, os julgamenltos proferidos por este meio lastreiam-se em provas unilateralmente
colhidas pela Instituigdo Policial Militar, que, por tal raziio, ndo poderiam ser adotados
como fundamentagio da condenagio.

Com efeito, € de ululante obviedade que se ndo fosse vedada a participagio do
Justificante ¢ de scu Advogado na sessfio de julgamento, tal irrcgularidade seria
oportunamente levantada, como questio de ordem, e teria sido utilizada como
fundamento decisivo para sua condenagio.

* Bacellar F°., Romeu Felipe. Principios constitucionais do processe administrativo discipiinas. Max
Limonad: Sao Paulo, 1998, p. 184,

* Bastos. Celso Ribeire ¢ Marlins, Ives Gandra da Silva. Comentdrios 4 Constimuicde do Brasifv 2°.
Saraiva: 83o Paulo, 1989, p. 268.

* STF. Mandado de injungde n®. 284/DF. Relator Ministro Marco Aurélie. Relator do acérdio: Ministro
Celso de Mello, Tribunal Pleno. 22/11/1992. DIU de 26 jun. 1992, pp. 10103.
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Nao sem razdo dizia Mirabeau em discursso perante a Assembiéia Constituinte
Revoluciondria:” donnez-moi le juge que vous voudrez: partial, corrupt, mon ennemi
méme, si vous voulez, peu m'importe pourvu qu’il ne puisse rien faire qu’a la face du
public.”

Nessa linha, ainda que nio fosse, ad argumentandum, por ofensa ao principio
constitucional ao qual se apegam todos os tribunais patrios para reconhecer a nulidade
da sessdo secreta de julgamento, o inequivoco cerceamento de defesa do Justificante,
por si s, j4 seria sua causa suficiente.

1. A Ofensa ao Principio da Presuncio de Inocéncia

A partir da admissdo da existéncia de um niicleo comum de processualidade, ¢
dizer, de uma base principiolégica genérica a todo o sistema processual, de {ndole
constitucional, torna-se indefensdvel a ndo extensdo dos principios préprios do devido
processo legal — outrora reservados unicamente ao processe judicial — ao processo
administrativo.

Fala-se em nicleo comum de processualidade. nesse particular, na linha em que o
definiu Fazzalari ao frisar que “..se o processo € o modelo eletivo das atividades
Jurisdicionais, estas tltimas ndo detém sua exclusividade;. Fsse modelo...vem utilizado
também na realizagdo de outras atividades fundamentais do Estado distintas da
Jurisdicdo: assim a atividade administrativa.”* Continuando em outra obra a asseverar
que "0 processo é uma estrutura na qual se desenvolvem numerosas atividades de
direito piiblico (em especial, mas ndo somente, funcdes fundamentais do Estado)...0
direito piblico ndo se limita a disciplinar o ato, por assim dizer, final. Também exige
uma série de atividades preparatdrias quanto ao ato; hd processos nos quais se
desenvolve a atividade dos drgdos estatals que formam o Administracdo Piiblica. ™

No sistema jur{dico brasileiro, a admissio desse niicleo comum de processualidade
ganha maior consisténcia do que mera especulagio doutrindria quando se constata que
a Constituigio brasileira de 1988, por duas vezes, refere ao devido processo legal também
como instrumento de atuagio da Administrag@o Puiblica: uma no artigo 5°, LV, quando
prevé que “aos litigantes, em processo judicial ou administrative, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditdrio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”; e duas, ao prever, no artigo 41, que “§ 1° o servidor piiblico estdvel 56

7 “Déem-me o Juiz que vocés quiserem: parcial, corrupto, meu inimigo resmo, ¢ quiserem, pouce me
importa, pois ele nio poderd fazer nada além, diante da face do pdblice.” In Grinover, Ada Pelegrini et alii.
Teoria geral do processo. Revista dos tribunais. Sdo Paulo, 1991. 8* edigfic. pp. 67/68.

* Fazzalari, Elio.Processo (ieoria generale) in Novissitmo Digesio fraliano, v. 13, 1966, pp. 1068 e 1069.
Apud Odete Medauar. A processualidade no direito administrativo. Editora Revista dos Tribunais: Sio
Paulo, 1993, p. 18.

¢ Fazzalari, Elio. Instituzioni di diritio processuale, 1975, pp., 03, 4 e 7. Apud Qdete Medauar. A
processuglidade no direito administrativo. Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paule, 1993, p. 18
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perderd o cargo: I —mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada a
ampla defesa.”

Resta assim admitida a necessidade do devido processo legal sempre que a atuagio
da Administragio Piblica for restritiva ou sancionatéria de direitos do particular. E
dizer, quando a Administragdo Piblica restringe o uso de uma ou algumas das
faculdades' que compdem um direito do particular ou de um seu servidor, ou quando,
a partir da apuragio de uma conduta ilicita deste, impde-lhe um apenamento, um castigo
em retribuicdo.

Com essas premissas chega-se ao ponto nodal da distingdo cntre processo e
procedimento administrativo, ditada por Bacellar Filho consoante a scguinte equagio:
“Quandoe & competéncia adiciona-se a colaboracdo de sujeitos em contraditirio, o
procedimento expressa-se como processo”!!

Vé-s¢ destarte que a principiologia do devido processo legal [az-se presente
unicamente, e porque apenas nestes casos ¢ funcional, quando a atividade administrativa
do Estado toca restrilivamente interesse de terceiros, particularcs. Af sim exsurge a
nogio de processo como garantia constitucional.

Nessa linha, o simples atuar burocritico interno aestrutura da Administragao Pablica,
dentro das formas peculiares do exercicio de sua fungiio, dispensa a tutela constitucional,
pois, 40 Menos em um primeiro mormento, estc atuar ndo deve conduzir a nenhuma
reslrigBo ou sangio a particular.

Se conduzir, o procedimento dard azo, ainda que incidentalmente, a instauragio de
um processo, com todas as garantias que lhe séo imanentes. Tertivm non datur.

A partir dessas premissas a outra conclusio ndo se chega scnilo 4 de que o processo
existe para apuracdo de culpa (no caso de procedimentos tendencialmente
sancionatdrios) ou para demonstragdo da licitude da restrigdo a cste imposta (no caso
das restrigdes ao exercicie das faculdades do direito de propriedade impostas pela
Administragdo Publica).

Em outras palavras, o processo somente ¢xiste porque o particular se presume
inocente diante da Administragio Piblica, ou nfdo merecedor da restriciio gue the é
ditada.

A presungdo de inocéncia €, em suma, a rafio essendi do processo,

Essa linha, contudo, é frontalmente contrariada pela estrutura que a Lei estadual n®,
8.115, de 25 de julho de 1983, quc fala em “processo de justificacdo”, € dizer trabalha

i

O termo “faculdade” ¢ aqu: utilizado no mesmo sentido em que ¢ empregado Mota Pinto {Dirgito Civil.
Parte Geral. Coimbra. Portugal. 1997), fazendo referéncia ao conjunto de poderes que integral um dircite
subjetivo. Por exemplo, ¢ direito de propriedade ¢ classicamenlte integrado pelas faculdades de usar, fruir ¢
dispor {wendi, fruendi er abutendi). O wlhimente, por parte da Administraglio Publica, do use de alguma
ou de algumas destas faculdades {tombamento, requisigio administrativa, ou qualguer outra ferma), assinala
o exercicio de uma restrigio.

" Bacellar Fo., Romeu Felipe. Principios constitucionais do processo administrarivo disciplinar Max
Limonad: Sio Paulo, 1998. p. 46
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com presuncio de culpa, jd que joga para o acusado o dnus de provar que nio atuou da
forma que contra si € alegada.

E ainda, se o chamado Justificante ndio lograr afastar a presungfio de culpa, deciara-
se, de regra, nao justificadas as acusacdes que The foram imputadas na exordial delatéria,
estando o Justificante incurso no Art..”

2. Precisamento Conceitual do Principio da Presunciio de Inocéncia

No sistema juridico brasileiro, o principio da presungiio de inocéncia vern explicitado
no artigo 5° LVII, ao prever que “ninguém scré considerado culpado até o trinsito em
julgado de sentenga penal condenatdria,”

De fato, a redagfio da previsdo constitucional pode até mesmo induzir & conclusio
de que este principic apenas se aplica ao processo penal.

Tal raciocinio, contude. nio resiste & concepgiio de um arcabougo processual
genérico (ndcleo comum), constitucionalmente fundamentado, indutor de uma
interpretagdo principioldgica sistematica do processo brasileiro e avesso a uma nogao
sectdria de que os principios constitucionais aplicam-se restritivamente, ndo subsistindo
ainda & idéia de que o processo existe para a comprovaco de culpa; € dizer: se nfo se
admite que o principio da presungio de inocéncia aplica-sc também ao processo
administrativo, nega-se a propria idéia de processo administrativo, que ja tem
consagragio constitucional, como demonstrado, pois descarta-sc a prépria razao de ser
deste processo, ja que, se & Administragio Publica for dado afirmar unilateralmente a
culpa do particular ou de um seu servidor, impondo-lhe uma restriciio ou sango, raziio
nenhuma existe para desencadear um procedimento gue, sem as garantias préprias do
processo, conduza incvitavelmente ao resultado por ela desejado.

Mais ampla € a previsdo deste principio na Carta Constitucional lusitana que o
define a partir da seguinte previsio: “Art. 32.2- “Todo o argiiido se presume inocente
até o rrdnsito em julgado da sentenca de condenagdo, devendo ser julgado no mais
curto praze compativel com as garantias de defesa.”

O principio da presungao de inocéncia trata de uma presungdo relativa, afastdvel
por uma prova cabal em sentido contrério, prova produzida para demonstrar a culpa do
particular, capaz de fazer incidir a sangfo aplicdvel pela Administragio.

Mas o que se presume ¢ a inocéneia, e ndo a culpa, contrariamente ao que ocorre na
Lei analisanda, dando azo a um processo geneticamente nulo, por ofensa a um principio
constitucional.

3. A Funcionalidade do Principio da Presuncéo de Inocéncia no
Processo Administrativo

Na demonstragio que vimos realizando, o principio da presuncio de inocéncia erige-
se como o antecedente 1dgico da propria existéncia do processo. Tal realidade, como
nio poderia deixar de ser, tem repercusses na idéia de processo administrativo e também
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na forma como esle s¢ estrutura.

Embora fosse tema doutrinariamente pacifico, o siléncio da legislagio abria espago
a controvérsias que foram de vez dirimidas com a insercio, na Lei de Processo
Administrativo (Let n°. 9.784/99}, da previsdo de que o processo administrativo, assim
como o processo penal, busca a verdade material, é dizer, ndo hd limitagao procedimental
a apuragio da verdade dos fatos trazidos ao conhecimento da Administracao.

O processo administrativo, por tratar diretamente do interesse publico, trabalha
com bens juridicos indisponiveis, daf porque, sendo inafastavel a concepgdo da
Adminstragio Publica como parte e jutgadora. todas as questdes argiiidas siie passiveis
de conhecimento ex gfficio, sendo passiveis de produgio, por iniciativa autdnema, todas
as provas que se mostrem imprescindiveis & plena demonstragdo do que fe1 afirmado
cm defesa.

Por tais razdes, no processo administrativo, assim como em todos aqueles que se
pautam pela busca da verdade material, acusagio e defesa nélo se postam em posigio
antagdnica. Ao contrdrio devem comungar csforgos, devem auxiliar-se mutuamente
para a verificagdo da existéncia do falo apto a desencadear a aplicagio de sangdo ou
restricio. Nao hd litigio. Nao hd divergéncia. Administragio Piblica e particular voltam-
se para 0 mesmo objetivo. A Administragiio Pidblica vincula-se ao fato de no poder
desprezar fato qualificador ou agravante para favorecer o particular.

Essa conclusdo encontra respaldo na Constituigdo de 1988 que, nesle particular,
apresentou inovagiio na delinigiio dos “litigantes™ e “acusados”, demonstrando. de modo
inequivoco, a situago especifica do processo administrative pele enunciado do artigo
5% LV

Todo ato administrativo de afastamento da presungio de inocéncia serd, soh pena
deilegalidade'?, resultado de urn processo. O que significa dizer que a presungio apenas
poderd scr afastada através de provas colhidas sob o balizamento dos principios da
ampla defesa, do contraditdrio e da motivagdo.

Disso se conclur que, se o principio da presungiio de inocéncia € o prius 1égico do
processo, 0s da ampla defesa, do contraditério e da fundamentagio sdo os caminhos
pelos quars, dentre da sistemadtica principioldgica do processo, este deverd ser conduzido.

Sob pena de sc tornar disfuncional, ja que o proposito de tedo principio € trazer
coeréncia aos clementos que em seu redor se encontram aglutinadoes, todo principio
deve integrar um sistema, é dizer: deve se inserir harmonicamente dentro de um conjunto
coerente.

Distintamente do sistema juridico que inaugura, o sistema principiolégico reveste-
se de um caréter pldstico, sendo impossivel, em fungdo da propria densidade do sisteima,
falar-se isoladamente de um principto sem referir-se a outros que lhe servem de guia.

'* Adote-se aqui o sentido lato de legalidade. ¢ dizer, adotando-se a Constituigio como uma de suas tontes.
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Qs principios, em outras palavras, ndo sfo integralmente auto-referentes.

Dessa regra nao foge o principic da presungéo de inocéncia, como j4 insinuado,
pois, sendo claro que o processo € o instrumento de atuagio estatal que se volta a
afastar esta presungdo (ou a confirmd-la), dando azo ou repelindo definitivamente a
aplicac@o da restrigdo de direito por parte da Administrac3o Piblica, é igualmente
claro que ndo satisfaz a necessidade de prévic processo a instauracio de uma seqiiéncia
de atos que, conduzidos unilateralmente pela Administragio Piblica, voltem-se apenas
a demonstrar o que esta pretendia.

Faz-se necessdrio o processo justamente para que Administracdo Pdblica chegue
muitas vezes a conclusdes contrarias 20 seu interesse primario (terminologia de Alessi).

O processo €, em suma, o espago aberto a contradigfio da Administracio, ainda
quando por esta seja iniciado.

Contudo, esta idéia de processo seria de todo vazia se comportasse restricio a defesa
do particular, pois é curial que csta restrigio conduziria ao cerceamento da manifestagio
da parte sempre que contrdria ao interesse primério da Administragio.

E, por fim, de nenhum valor seria o processo se a Administra¢io pudesse conclui-
lo sem atrelar-se aos elementos de convicgio que nele foram apresentados. De nenhum
valor seria sem a necessidade de suficiente fundamentagio, pois a conclusio seria
descompromissada de toda a matéria de defesa apresentada.

Por tais razdes, o processo hdbil a permiltir a aplicagio de restrigio a direitos por
parte da Administragdo € tho-somente aquele balizado pelos principios do contraditério,
da ampla defesa ¢ da motivagio, como standart minimo do due process of law
administrativo,
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