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    1. INTRODUÇÃO





    Ramo da justiça ainda pouco debatido pela doutrina e sem a existência de disciplinas nas graduações de faculdades, à Justiça Militar (JM), como segmento especial do Poder Judiciário, necessita ser melhor analisada à medida que obtêm maior alcance de atuação.




    Importante, nesse sentido rememorar, que no período considerado como de “chumbo da história brasileira”, essa esfera residual e fragmentária foi utilizada para julgamentos de civis em crimes contra a segurança nacional, servindo ao controle da sociedade civil1.




    Desse modo, a presente pesquisa tem por objeto geral analisar a hierarquia e a disciplina militar nos seus aspectos normativos e como valor fonte, no intuito de revelar o caráter restrito de atuação da Justiça Militar, como bem aponta o Professor Fábio Gomes de França2, quando revela os aspectos que caracteriza e determina sua limitação em sede de competência.




    Insurge, de logo, que a anômala justiça se subdivide em duas, consubstanciada nos entes Federal e Estadual. Tal abnormidade é textualizada a partir da estrutura que as compõem e especificamente quando se tem em nota a competência para julgamentos de militares e civis, notadamente que a Justiça Militar Estadual (JME) é voltada tão somente aos cidadãos fardados.




    Contudo, embora a Justiça Militar da União (JMU) se destine ao julgamento de crimes militares cometidos por soldados e civis3, o presente estudo é por demais oportuno uma vez que se faz necessário no campo acadêmico e doutrinário analisar o impacto da atuação castrense com alcance a todos os cidadãos por meio de códigos penais e até mesmo normas extravagantes.




    Segundo Renato Brasileiro, a competência da Justiça Militar da União foi sensivelmente ampliada com a entrada em vigor da Lei nº 13.491/2017, que alterou o artigo 9º do Código Penal Militar. O citado mestre é profundo defensor da maior abrangência de atuação da justiça fardada, justificando-se na garantia de maior proteção das ações bélicas4.




    Depreende-se, entretanto, parte relevante da doutrina se manifesta que tal reforma estaria na contramão do estado de direito, que concebe como residual e fragmentária a competência da Justiça Militar, e quando muito para assegurar a integridade das instituições militares5.




    As argumentações trazidas, embora relevantes, são insuficientes. Como será apresentado no decorrer da presente pesquisa, o aspecto único que garante e limita a atuação da Justiça Militar é o seu bem jurídico penal. Lides capazes de perpetuar a manutenção da integridade das forças bélicas e de sua coesão, e que servem como bases de sustentação dessas instituições.




    Necessário aludir que a imprescindível hierarquia e disciplina militar possui sua inserção inicial durante o período de formação nas academias e escolas militares, subdividida nas classes de oficiais e sargentos. O objetivo é fomentar líderes, transmudando o paisana (civil) em soldado (militar), o que para Berger e Luckmann é modelo reservado de construção social6.




    Esse arquétipo de inserção social, quando se leva em conta a missão principal dos militares, designa-se imprescindível para que se faça presente dois aspectos essenciais que são revelados da disciplina bélica: o espírito militar (individual) e espírito de corpo (coletivo).




    Tais peculiaridades são alicerçadas sob a obediência plena, caracterizada na subordinação e até mesmo sujeição como parâmetros absolutos. Extraindo-se, assim, alto grau comportamental de forma homogeneizada, além da mais profunda e essencial unidade formal e material que se mantêm durante toda a vida castrense, dentro e fora dos quartéis.




    Para tal, a liderança superior é exercida pelo Comandante da Unidade Militar, autoridade máxima do quartel e que detêm a responsabilização pela formação, preparo e emprego dos homens, além da administração dos bens materiais e financeiros. Esse Comandante é justamente a autoridade de Polícia Judiciária Militar (PJM), em sua jurisdição (unidade militar).




    Destaque-se, que as academias e os quartéis são os alicerces de formação da denominada “Família Militar” e cuja influência ultrapassa seus muros, alcançando-se os militares ativos, inativos e suas famílias, mantendo-se laços irrestritos de amizade e de bem comum7.




    O estabelecimento desse espírito de corpo homogeneizado e autodeclarado como família são possibilitados pela formação contínua e convívio diário durante todo o período de serviço militar ativo. Como sociedade própria, baseia-se na sujeição do inferior perante o superior, alcançando os militares inativos e familiares e os prestadores do serviço militar obrigatório.




    É justamente nesse ambiente sob total influência da relação hierárquica entre superiores e inferiores, onde ocorre a fase pré-processual por meio de investigação conformada em Inquérito Policial Militar (IPM). Nessa sociedade de irrestrito interesse institucional é aonde o comandante de quartel se personifica como autoridade de Polícia Judiciária Militar.




    Por sua vez, a Ação Penal Militar (APM) embora protegida de garantias legais em obediência à Carta Maior da República, também se manifesta sob forte influência beligerante. Nesse sentido, as vigas mestras da profissão bélica são decisivas, ainda que em detrimento do processo legal, justamente por servir de garantia a integridade e a coesão mortífera.




    Depreende-se, que há forte influência decisória dos quartéis por meio dos Conselhos de Justiça, composto por juízo togado e 4 juízes militares. Frise-se, precisamente formado por oficiais da mesma força singular do acusado e da mesma autoridade indiciadora8.




    Noutro giro, importante ressaltar que a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) comporta limitações aos fundamentais direitos, de forma simples ou qualificada, como assinala o doutrinador Gilmar Mendes9. Isso é de fundamental importância destacar, pois acaba permitindo a JM conformar restrições não fundamentadas ou até mesmo violações ao processo devido em direito, sob o pretexto de sua instrumentalidade.




    Nesse liame, cumpre destacar que invariavelmente os procedimentos na JM são obrigatórios, em tese quando envoltos bens e pessoal da administração militar. Por conseguinte, especialmente o oficialato, resta-se afetado com os possíveis resultados que afronte a subordinação, pois se restam investidos como líderes e mantenedores das lides bélicas.




    Por tais motivos, restando-se à justiça castrense voltada à proteção da multicitada disciplina e por assim dizer da autoridade fardada para a manutenção de sua integridade, reclama-se que esse ramo jurisdicional não é o mais adequado ao julgamento de civis. Inclusive, até mesmo de militares inativos por flagrante ausência de relação de subordinação.




    Observe-se, que a amplitude de atuação do militarismo-jurídico distorce a própria essência de sua especialidade. Veja, quão certo é que a sujeição estribada nas inquebrantáveis lides bélicas é imprescindível ao cumprimento da missão constitucional dos militares, servindo de aspecto garantidor de preservação. Adverte-se, não aplicável a sociedade em geral.




    Norteados por notáveis aspectos, é preciso assentir que o caráter restritivo de atuação da Justiça Militar é servil a existência de forças bélicas. Assim, a sua maior relevância para os militares acaba por permitir violações ou restrições aos direitos fundamentais da ordem do devido processo legal, face a envergadura mais elevada das missões totalizantes.




    Assentado nesse norte, o capítulo inaugural do desenvolvimento se deteve sob o objetivo da construção dos direitos fundamentais como limite ao poder estatal e, especialmente, por revelar a distinção da hierarquia e disciplina militar entre regras e princípios para servir especialmente como parâmetro à delimitação de competência de justiça beligerante.




    O caminho construído foi suficiente a assegurar a maior relevância dos ideais de igualdade e imparcialidade no processo legal. Em tese distante de órgãos interessados como é o caso da justiça castrense, vez que a sua missão se confunde com as vigas bélicas.




    Com efeito, com base na construção da norma constitucional angariou-se destapar como se distingue o bem jurídico penal militar, que garante a própria existência de justiça castrense. Em síntese, aplicado como norma regra nos quartéis e como norma princípio em juízo.




    Certificou-se, ainda, que as bases sólidas que preservam as lides castrenses são garantidas pela dedicação exclusiva e a disponibilidade permanente. Assim, sob o escrutínio doutrinário da Teoria dos Princípios de Robert Alexy10, concluiu-se que a estrutura do bem jurídico penal militar é aplicado nos quartéis na base do tudo ou nada, com algumas cláusulas de exceção.




    Por sua vez ao prescrutar por sua presença na Justiça Militar, assegura-se que tanto nas fases administrativa e processual são normas princípio. Note-se, ainda que sofra hibridação é afiançadora da “santíssima trindade militar”: instituição, disciplina e autoridade. É o pano de fundo a permitir as especificidades da profissão militar em detrimento do processo devido11.




    Nesse contexto, fundamentou-se ainda sobre restrições e o conteúdo essencial dos direitos fundamentais, com o objetivo de conformar o constitucionalismo como aresta de combate ao abuso estatal, especialmente sob a acurada visão garantista do doutrinador Dirley da Cunha12, dilatada por Virgílio Afonso da Silva com referência a eficácia das normas13.




    No capítulo intermediário do desenvolvimento, prosseguiu-se vasculhando o caráter restrito de atuação da Justiça Militar analisado seus aspectos históricos e normativos, a sua estrutura e competência ao longo do Brasil Império e República14. O insigne objetivo foi discernir que a verdadeira capilaridade da justiça castrense é tão somente para a preservação das lides bélicas distantes de civis. Notadamente testificada a insuficiência do critério ratione materiae, definidos no artigo 9º do Código Penal Militar (CPM), para aferição de competência.




    Assim, repise-se, restou-se nesse capítulo intermediário sedimentada a insuficiência do critério ratione legis ao estabelecimento de limites de atuação da JM. Nesse contexto, a pesquisa vasculhou a partir da Carta Maior que a definição mais precisa do que deveria ser crime militar em consonância ao Estado Constitucional de Direito, seria o critério ratione personae.




    Digno assim de nota, é possível garantir que tão somente em raríssimos casos em tempo de paz os cidadãos civis podem sofrer julgamento de tribunal cujo o bem jurídico possui a finalidade de “garantir os militares”. Ver-se, que instituição e autoridade se confundem e se sobrelevam ao processo legal, pois a hierarquia e a disciplina são dependentes e afiançadoras.




    A vista disso, somente casos de grave prejuízos às missões diretamente militares, consumadas no emprego da tropa, pode se admitir o julgamento de pessoas não destinadas a subordinação bélica por fórum militar. Cite-se, os civis não estão submetidos às relações de sujeição de modo a influenciar decisivamente nas atividades diretamente militar.




    Dito de outra forma, a questão norteadora no presente trabalho foi trazer a hierarquia e a disciplina como aspecto de restrição de competência da JM, por sua força coercitiva de regra e valor intangíveis dos militares. Desse modo, afastando as pessoas distantes dessa relação.




    Por tudo, a fase pré-processual desenvolvida sob a autoridade do comandante do quartel – comparado ao delegado de polícia – acaba por fragilizar os fundamentos da igualdade e da imparcialidade. Assim posto, o compromisso maior dos fardados é com a sua própria integridade e coesão, ainda que em detrimento de qualquer outro bem fundamental.




    Tal e qual, se for desejável resumir o compromisso bélico em módicas palavras, bastaria compreender que forças militares são homens em armas e cuja a proteção do hoje tenente que será o general do amanhã, serve como premissa basilar a existência fardada. Essa é a enrustida missão do órgão judicante, notadamente preservador desses fundamentos.




    Já a fase processual, muito embora sujeita aos ditames constitucionais do due process of law, procedural e substantive, permite também determinadas violações e restrições não fundamentadas15. Nesse caso, o interesse militar no resultado de cada feito, dar-se sob a medida de proteção das organizações militares, conjuntamente as autoridades uniformizadas.




    A presença beligerante na Ação Penal Militar, advém de oficiais componentes dos Conselhos de Justiça (CJ): (1) Conselho Permanente de Justiça (CPJ), de caráter permanente e destinado a julgar as Praças (suboficiais e inferiores); e (2) Conselho Especial de Justiça (CEJ), de formação transitória e destinado a julgar oficiais, após o caso concreto.




    Impende destacar, para além da desigualdade desses órgãos judicantes, entre oficiais e as denominadas praças, há flagrante possibilidade de violação ao juízo natural. Sob tal, na leitura sempre acurada e atual do professor Wilson Souza, o juízo natural é determinante à própria essência de garantia de justiça, desde que balizado sempre como julgador imparcial16.




    Digno de nota, para evidenciar minúcias das fase pré-processual e processual é presente a visão do pesquisador, a vista de sua experiência por 30 anos de Serviço Militar. Utilizada, em alguma medida, como contraponto aos trabalhos acadêmicos e doutrinários da Escolas Superior de Guerra (ESG) e da Escola de Comando e Estado-Maior (ECEME), do oficialato.




    Com efeito, a presente dissertação analisou dois casos na Justiça Militar que em tese evidenciam algum distanciamento com o processo devido em direito. Especialmente ao se revelar no primeiro a possibilidade de existência de mecanismos despenalizadores a favor dos fardados, enquanto aos paisanas não é garantida sequer acordo de não persecução penal17.




    Já no outro caso, conhecido como o “Assassinato do Músico Evaldo Rosa”, a ausência de publicidade da investigação e de fundamentação da sentença aos votos de juízes militares, restou por assentir a baixa exatidão. Para além, evidenciou-se, sobretudo, violação ao juízo natural em face da ocorrência de juízo ad hoc e da ausência de identidade física do julgador.




    Merece também destaque a pesquisa realizada pelo autor junto aos organismos pertencentes à 6ª Circunscrição Judiciária Militar (6ª CJM), que exprimiu a baixa incidência de processos, que em sua maioria são contrários a civis e militares inferiores e cujo os números, provavelmente explique os motivos de distintos conselhos e “Tribunal Superior de 2º Grau”.




    Concluindo-se, garantida a inexatidão de limites para aferição de competência da JM, combinado que a preservação da hierarquia e da disciplina militar são superiores ao devido processo legal na esfera militar, permitiu-se hipótese de competência tão somente aos fardados, configurada afronta a ordem democrática o julgamento de civis, em tempo de paz18.




    Note-se, vez mais, que a hierarquia e a disciplina militar se restam definidas como regra nos quartéis e princípio na JM, sob o argumento das especificidades de irrestrita subordinação. O que assegura a maior importância de resguardar suas instituições e autoridades bélicas, ainda que em detrimento do processo devido em direito, por força de atuação de agentes interessados.




    Agentes esses asseguradores da integridade institucional e da coesão militar, afiançados pelo bem jurídico penal militar. Perceptível, a consequência do militarismo-jurídico é a limitação de justiça no Estado de Direito, que possui como bem penal a garantia de liberdade.




    Em síntese, a presente pesquisa visa provocar discussão sobre a necessidade de limitar a atuação da justiça castrense, tendo por base que a hierarquia e a disciplina é o bem jurídico exclusivo a proteção das instituições e autoridades militares19. Precisamente, em tempos que se busca dessarroado afago em soluções militarizadas e permissivas à politização dos quartéis.
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2. A DISTINÇÃO DA HIERARQUIA E DISCIPLINA MILITAR ENTRE REGRAS E PRINCÍPIOS E AS LIMITAÇÕES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS





    Os direitos fundamentais presentes na maioria das nações, especialmente àquelas ditas civilizadas, notadamente constituídos por regimes democráticos, ainda hoje enfrentam severos desafios para sua efetividade. Tais provocações são oriundas não somente por sua renovação a cada tempo, como a considerada era tecnológica ou atualizações em gerações, mas, sobretudo, quando combatidos por governos autoritários20.




    O desafio maior e permanentemente a sua efetividade, historicamente presente em toda e qualquer geração21, são os limites do poder estatal atrelado ao seu dever de ação (poder e dever). Bem verdade, todo aquele inçado de poder tende a abusar, especialmente nas esferas legislativa e jurisdicional, bem como por atos executórios possuidores de relativa veracidade.




    De mesmo importe, impende destacar que o neoconstitucionalismo22 presente em tratados e cartas políticas, que afirmam a dignidade da pessoa humana como valor fonte da sociedade democrática, seguramente é o principal critério de concretização dos direitos fundamentais. Via de regra, assegurados desde os direitos do homem natureza.




    Outro novel do constitucionalismo pela vertente pós-positivista é a observância ao devido processo legal, indubitável afiançador da legalidade processual, revelando-se também como fundamento de justiça material sob o corolário da preservação das liberdades.




    Último elemento é o controle de constitucionalidade23, precisamente asseverador da separação dos poderes através da revisão dos atos normativos e executórios, permitindo-se, em última análise, que disposições violadoras não possuam eficácia. Esses 3 fundamentos são basilares e definidores do Estado Democrático Constitucional de Direito24.




    Obviamente, não há que se falar em soberania popular sem que se garanta a necessária dignidade da pessoa humana presente e assecuratória a sua própria natureza. Dito isso, e para sua preservação, o processo devido em direito delineia que ninguém será privado de liberdade sem justa razão e sem que lhe tenha sido assegurada e permitida uma justa defesa25.




    Por seus fundamentos norteadores, o controle de constitucionalidade abstrato e concreto, oportuniza a revisão de atos normativos e judiciais, sobretudo àqueles contrários e não recepcionados pela carta democrática. Especialmente quando passa ao largo da vontade do titular do poder no que cerne a obediência aos princípios fundamentais.




    De outro lado, não se pode negar a existência de ofícios que por força de sua missão, na maioria das vezes positivada em norma maior, que acaba por suprimir ou mitigar determinados direitos de ordem fundamental. É o que acontece com a profissão das armas, historicamente centrado como contrato social26 destinado a defesa da pátria como último supedâneo27.




    Impende destacar que, por força do notório e singular estado de sujeição, próprio de quem se admite como última reserva de estado sob a irrestrita hierarquia e disciplina, que os militares ao longo da história mundial estiveram envolvidos em ações bélicas e em alguma medida, determinados a atuar em sentido contrário aos direitos fundamentais.




    Nada obstante, tratados internacionais sobre direitos humanos trata sobre tratamento ao oponente em guerra, assim considerados inimigos ou prisioneiros de guerra28, utiliza a dignidade da pessoa humana como medida para afastar tratamento aviltante.




    Desse modo, imprescindível perquirir a respeito da efetividade dos direitos fundamentais, incluso o devido processo legal, com a intenção de consubstanciar a respeito da existência de sua vulnerabilidade na Justiça Militar. Nomeadamente, em face da hierarquia e disciplina militar, bases asseguradoras das ações dos beligerantes29.




    Para tal, será analisada a teórica dos direitos fundamentais e a sua construção histórica ao limite de poder, passando-se pelo exame da importância da distinção da hierarquia e disciplina militar entre regras e princípios, concluindo-se com suas restrições.




    Concluindo-se, especial destaque merece a investigação da diferenciação da hierarquia e disciplina entre norma regra e norma princípio, uma vez necessário pontuar sua feição distinta entre as atividades do quartel (combatente) e da Justiça Militar (processual), permitindo-se maior certeza quanto a sua aplicação e influência na esfera castrense.




    2.1 TEORIA E CONSTRUÇÃO COMO LIMITE AO PODER ESTATAL




    O estudo da teoria dos direitos fundamentais30, comumente perpassa por dissídio conceitual de qual seria a definição dogmática que melhor expresse a sua construção histórica31. Por aqui, o que mais interessa é a sua afirmação como limite de poder, supedâneo do novel constitucionalismo que serve à efetivação e à concretização do Estado de Direito32.




    A expressão “direitos fundamentais” é a mais acertada, pois evidencia a passagem ao marco pós-positivista surgidos após o flagelo da 2ª grande guerra33. Entretanto, revela-se que a terminologia “direitos humanos” também, amplamente utilizada, aparente-se adequada, nomeadamente ao se tratar de períodos anteriores aos hodiernos, sugestivamente utilizado em tratados e convenções internacionais envoltos precisamente os países ditos civilizados34.




    Outras definições terminológicas acabam por diminuir importância, observadas como critério ou alguma espécie derivada. Termos como liberdades públicas ou liberdades fundamentais e direitos subjetivos carregam consigo grau de incompletude, uma vez que se manifestam sob o status negativus, deixando-se de lado direitos sociais e econômicos35.




    Aqui, norteado pelos objetivos dessa obra, a dimensão objetiva se destaca posto o dever de defesa de cada nação, por meio de procedimentos formais e materiais que proteja os legítimos destinatários36, adequando-se, assim, perfeitamente ao preceito dos direitos fundamentais como marco presente nas constituições de Estados Democráticos Soberanos37.




    Sob tal digressão, acentua-se o melhor entendimento da passagem ao neoconstitucionalismo a partir da leitura dos termos anotados como direitos fundamentais. Nesse caminho, a materialidade da dignidade da pessoa humana e procedural do devido processo legal, se consubstanciam como sendo os signos mais relevantes do marco jusfundamental ao Estado de Direito38. Some-se o controle de constitucionalidade39.




    A pretensão suscitada, como visto, não despreza a positivação dos direitos fundamentais como base de distinção entre às expressões direitos humanos e direitos fundamentais. Do mesmo modo, comunga-se que a dignidade da pessoa humana é a base fundamental, porém, para esse trabalho, ganha relevo a linha objetiva de marco normativo e judicante.




    Digno de nota, parece caolha visão aquela que não identifica, no estado moderno, a pessoa humana e a constituição política como elementos essenciais a existência dos direitos fundamentais como transmudação dos direitos humanos40. Testifique-se, que esses elementos são propriamente assecuratórios de território, população, administração pública, tribunais, forças armadas e polícias, além de essencialmente o poder exercido pelo povo.




    A pessoa humana, considera-se aquela que se designa como um fim em si mesmo, presente no clã, porquanto com a sua concepção se rege sob o pretenso coletivo41. O último, a constituição de estado soberano, refere-se como núcleo de direitos e deveres, ao que permeado sem a sua alcunha superior, o que se teria seriam aspirações, uma vez que nomeadamente os tratados e convenções internacionais precisam ser admitidas a cada nação42.




    Logo, é possível acrescer, no que concerne sobre as gerações direcionadas à proteção do homem, que a primeira se materializa pelas liberdades que busca garantir ambiente livre da intervenção do Estado43, fomentada no pensamento iluminista e consubstanciada nas revoluções francesa e americana44. A primeira constante na festejada declaração universal dos direitos do homem de 1789 e designada sob o signo direitos humanos.




    Por sua vez, sob o fundamento de igualdade45, os direitos sociais visam do Estado a obrigação de garantir as necessidades essenciais ao seu titular representando a segunda geração de direitos. Outras gerações são defendidas e consignadas ao controle e limite de poder, como os direitos de solidariedade e de biotecnologia, respectivamente terceira46 e quarta gerações47, requisitados sempre por suas positivações em carta superior ou dela derivada.




    À vista disso, o processo de constitucionalização dos direitos fundamentais avalizadas historicamente a partir dos ideais libertários americano e europeu do final do século XVIII, aperfeiçoaram e soma-se a cada nova dimensão surgida48. Seguramente, a partir da necessidade de atuação e limites do Poder49. Desse limine, é possível, assim, assegurar para além de direitos difusos de 3ª e 4ª gerações, o surgimento de novos preceitos como o direito a paz50.




    Tal sorte, as indigitas evoluções permitem garantir que características sedimentadas como sendo direito universal e absoluto, verdadeiramente melhor representa os direitos advindos da concepção filosófica do jusnaturalismo. Já a nomenclatura aqui perseguida, fundamenta-se pela introdução de novos direitos, considerados a cada época levando-se em conta as experiências de cada Estado Soberano, estribadas nas suas cartas políticas constitucionais.




    Impende, assim, destacar que a consequência comum é a relativização de características como as descritas como universalidade e absoluto, mais notada quando representada nas concepções filosóficas especialmente advindas do cristianismo51. Subdividindo-se o divino como direito natural, e o mandamus humano como direito positivado, esse último sob o marco internacional dos tratados e positivadas pelo espectro de cartas constitucionais52.




    Os direitos humanos, como defendido nesse trabalho, especificamente aqueles advindos dos ideais de vida plena, com liberdade, igualdade e fraternidade, postulados da própria existência e da racionalidade humana, também necessitam de positivação, especialmente também considerados sob a denominação de direitos fundamentais.




    Revise-se, uma vez mais, que o primeiro conceito, denominado direitos humanos, pode conduzir ao entendimento de ideal único e exclusivamente voltado a proteção do homem individual, mormente caracterizado pela dignidade da pessoa humana, relativizando-se outros valores constitucionalmente fundamentais que devem ser considerados.




    Nesse passo, importante destacar que o catálogo material dos direitos fundamentais engloba não apenas o critério da individualidade humana que possui flagrante radical nos direitos subjetivos. O que excluiria em regra outras garantias de direitos fundamentais de radical coletivo e estritamente presentes nos estados democráticos de direito.




    Observe-se que do radical coletivo de soberania popular, permite-se outros direitos e garantias fundamentais constantes na lei fundamental do Brasil. Dessa maneira é necessário perquirir que a constitucionalização consorte dos direitos fundamentais vincula todas as esferas de poder, inclusive a dimensão objetiva aqui ventilada no direito a proteção da paz.




    Desse poderio, a exemplo, endossar a garantia de filiação político-partidária e a sindicalização, possibilitando ao cidadão participar ativamente da formulação de normas, além de seus grupos coletivos. Em tese dedicados a formulação de estratégicas públicas, inclusive sob o viés ideológico e reivindicatório de classe comum a toda democracia plural.




    Nesse norte, o assento popular dar-se notadamente no campo penal, pelo Tribunal do Júri como afirmação de sua participação no espectro coercitivo do Estado. Destaque-se, ainda, a capacidade eleitoral passiva como instrumento mais elevado, uma vez que por força do poder originário possibilitaria a todo cidadão elevar-se como representante, participando da própria organização do Estado e da concretização de seus norteadores princípios e objetivos53.




    Percebe-se, dessa maneira, que os direitos fundamentais se assentam como parâmetro da democracia, assegurado com a força normativa da constituição sob o fundamentado do ser e dever ser. Assim, elevado como requisito de suma importância e de força executória, erguido como elemento concretizador do próprio Estado54.




    Nesse caminho, as funções dos direitos fundamentais como defendidas na embrionária teoria dos quatro status do Jelinek55, embora careça de algumas correções e completude56, deve muito bem ser considerada como fundante da posição do cidadão em relação ao Estado, precisamente quando objetivados como limite de poder estatal.




    Do status negativo57, atual direito subjetivo, pode-se inferir uma posição livre de interferência, ainda que nos tempos hodiernos, em alguma medida, seja possível afirmar que, mesmo sob tal concepção, ocorra a participação governamental. Já no postulado status civitatis, direito positivo, o que há é o direito do indivíduo em exigir determinada prestação firmada essencialmente nos direitos sociais entre as contribuições mais aceitas58.




    O status activus59, por Jelinek, firma-se com o direito de participação nas decisões em perfeita ordem com a soberania popular vigente. Por sua vez o passivo status, precisamente reza a posição de subordinação do indivíduo com similitude aos denominados deveres fundamentais. Por outros, significa o estado de sujeição de servidores públicos por força do ofício ao qual se obrigou. Como mais notabilizado nesse aspecto os militares60.




    Evidente, pois, a titularidade dos direitos fundamentais é cabível aos humanos que carrega, pensamento como seus legítimos titulares. Ocorre que para além da dimensão subjetiva61, reserva principal quando destinada a proteção individual a cada cidadão, angariou relevância a dimensão objetiva62. Sua conformação serve também de parâmetro a concretização da constitucional, em regra, servindo como plus a subjetiva dimensão, protegendo-a dos arroubos do poder, permitindo-se a sua eficácia imediata.




    Repise-se os direitos fundamentais, na sua dimensão subjetiva, possuem estrita ligação com as posições e relações jurídicas comumente estabelecida entre o cidadão e Estado, ou ainda envolto terceiro interessado, em regra outro particular63. Adverte-se, aqui, a notória possibilidade de dissídios particularmente em face de interesses mútuos.




    Por sua vez, o escopo principal da objetiva dimensão é auferir ao Estado o dever de proteção natural e positivada, ou seja, bem além de sua destinação de proteção individual. Alcançando outros fundamentos estritamente ligados aos bens coletivos da sociedade e necessários a consecução de democracia solidária. Isso possibilita a implantação de programas para consecução de outros direitos, tornando-se base jurídica-normativa64.




    Dessa forma, as funções do poder: legislativo, executivo e judiciário, vincula-se aos direitos fundamentais como legitimadores e limitadores de suas ações, em supedâneo ao bem maior e comum com respeito as suas múltiplas pluralidades, afiançando-se como aspecto dirigente, contudo, sem a presunção de afastar a função política.




    Com efeito, há notório sentido de completude entre a dimensão subjetiva destinada ao estado de liberdade e direito de prestações com a dimensão objetiva, pois a última certifica maior proteção a primeira ao passo que se torna elemento necessário à concretização de medidas de proteção, individual e coletiva.




    Materializa-se, assim, dentre os princípios e objetivos democráticos, particularmente a dignidade da pessoa humana e a resolução não conflituosa e pacífica entre estados soberanos. O que, invariavelmente, notabiliza a conformação da soberania popular65.




    Nesse passo, por exemplo, é possível creditar às Forças Armadas, que são concretizadas sob os pilares da sólida e rígida hierarquia e disciplina militar, restringir de seus militares determinados direitos que vão de encontro ou destoe da imprescindível coesão. Notabilizado com a indivisibilidade ou homogeneidade da tropa, como corpo uníssono e íntegro, como alicerce inquestionável a consecução da missão cogente.




    Por essa perspectiva é possível ao poder das armas do estado que tem sua missão como excepcional e ao mesmo tempo subsidiária e fragmentária, como recurso último de manter a integridade nacional, coibir alguns direitos de liberdade, de filiação político-partidária e de sindicalização. Note-se, que aos mantenedores da defesa da pátria é inconcebível a divisão de classes com ações reivindicatórias e ideologias que mitigaria a coesão da tropa66.




    Digno de nota e como bem adverte a doutrina67, a pessoa humana e seu direito a vida, revela-se com importância sobrelevada ao bem castrense, embora aos quartéis não possa assim ser considerada. Note-se, o radical de sociedade coletiva acomoda bens constitucionalmente defendidos como os estados de defesa e de sítio, assegurando restrições fundamentadas68.




    Passado a historicidade, do embrião antigo aos tempos hodiernos do neoconstitucionalismo e de suas vertentes posteriores, demonstra-se que, ao longo dos tempos que os militares por seu poderio bélico, estiveram sempre presentes como garantidores do poder político e reiteradamente empregado como instrumento para violações ou restrições aos direitos fundamentais, ainda que fundamentada por normatividade excludente.




    Dessa maneira, notabiliza-se os homens bélicos na defesa de nações e de seu povo – com descrição em contrato social – bem como nas conquistas de territórios e quando consignado armistício após cessada ou diminuídas violações, muito embora permanecida restrições especificamente aquelas ligadas às liberdades. Observe-se, que por força de seu mister são comumente utilizados como instrumento de poder estatal.




    Com efeito, aponte-se alguns fatos históricos com forte ligação temática que demonstra a incessante advertência em se manter os direitos fundamentais sob proteção e vigilância, uma vez os mais diversos infortúnios. É possível defender que assim se decorreu com o Império Romano, o período Napoleônico, a Primeira e Segunda Grandes Guerras; porquanto no Brasil é possível mesmo destacar: a Guerra do Paraguai ou Tríplice Aliança e a Intentona Comunista, além da Ditatura Militar iniciada em 1964 e permanecida por 21 anos69.




    Logra assento ao longo da história, da Magna Carta em 1215 na Inglaterra,70 a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão na França, firmada em 1789, e bem mais tarde a Declaração Universal dos Direitos do Homem, de 1948, que todas são matizes que materializa a pertinente proteção dos direitos fundamentais, estritamente necessários e a convivência humana, em tese, violado por ideais nacionalistas e autoritários.




    Evidente, pois, que a cada época surge novos desafios envolto o bem geral a humanidade, atualmente os decorrentes da globalização com o acesso instantâneo à informação, comércio digital e mudanças climáticas, sem, contudo, se perder relevância os embrionários apanágios. Nesse aspecto, nos tempos atuais a cada dia se nota a importância de vociferar cada vez mais alto o direito à paz, com respeito à soberania e à pessoa.




    Assim, embora exista outros fundamentos, é perceptível que a melhor concepção aos direitos fundamentais é concebê-lo como bem jurídico-constitucional como fundamento ao Estado Constitucional possibilitador do devido processo legal71.




    Sua origem deriva-se de 1.215, por meio da Magna Carta, nada obstante que efetivamente procurasse atestar particularmente o direito à propriedade aos barões feudais saxônicos limitando o poder do rei “João sem Terra”, angariou importância bem mais relevante, afirmando-se como parâmetro insubstituível aos processos.




    Assinale-se, bem em verdade, a cláusula do devido processo em direito não teria a exatidão do texto originário editado em latim, sendo o vernáculo preciso o law of the land. Todavia o mais importante é que logo a expressão due process f law que a sucedeu e angariou êxito nas colônias americanas em seu tracejo até as 10 primeiras emendas.




    O caminho para se consagrar a relevância do processo devido em direito após a Magna Carta passa por importantes precedentes históricos ingleses, como o Petition of Rights, de 1628, o Habeas Corpus Act, de 1679 e o Bill of Rights. Históricos precedentes que se revelaram essencialmente pela vinculação do Estado aos preceitos igualitários.




    Não se pode assim deixar de pontuar a mais destacada contribuição do Bill of Rights norte-americano, vez que teria representado a vitória constitucionalista da sociedade, enquanto a Revolução Francesa que sepultou o Ancién Régime, em 1789 descreveu, prioritariamente, a vitória da burguesia sobre os privilégios do clero e nobreza.




    Transcreve-se, a afirmação histórica do due processo f law, quando positivado inicialmente na 5ª Emenda, apresentado como imposição, em invejável tradução de Siqueira Castro, rememorado doutrinador sobre o tema:




    “Nenhuma pessoa será levada por crime capital, ou de outro modo infamante, a não ser por declaração sob juramento ou acusação formal de um júri de instrução, exceto em casos surgidos nas forças terrestres ou navais, ou na milícia, quando em serviço em tempo de guerra ou de perigo público; da mesma forma, nenhuma pessoa estará sujeita, pelo mesmo crime, a correr por duas vezes perigo de vida; nem será obrigada, em nenhum caso criminal, a depor contra si mesma, nem será privada da vida, liberdade ou propriedade, sem o devido processo legal; nem a propriedade privada será desapropriada para uso sem justa compensação”.




    No mesmo sentido, vem a 14ª Emenda de 1857, de escopo contrário à discriminação e racismo, com a festejada tradução vernacular do mesmo mestre que assim dispõe:




    “Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas à sua jurisdição são cidadãos dos Estados Unidos e do Estado onde residem. Nenhum Estado editará ou aplicará qualquer lei que prejudique os privilégios e imunidades dos cidadãos americanos; também nenhum Estado privará qualquer pessoa de sua vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal, nem negará a qualquer pessoa dentro de sua jurisdição a igual proteção da lei”.




    Impende destacar, e que remete de invulgar ao tema desse trabalho, a inserção da 5ª Emenda que garantiu a obrigatoriedade ao devido processo legal, exceto quando do julgamento por júri aos casos relacionados com guerra nas forças militares terrestre e naval. Nesse caso, permitindo-se insurgir ou questionar o quanto da existência de Tribunal Militar em tempos de paz, sob assente divergente aos preceitos constitucionalistas de Estado de Direito.




    A rigor, o devido processo legal originalmente obtinha feição voltada a regularidade do processo penal. Entretanto, dada não apenas a sua relevância como também às próprias mudanças nos arrimos das relações. Quer seja entre o estado e o indivíduo, quer seja entre os particulares, ultrapassou as lides de constrição da liberdade – o jus libertatis do cidadão x o jus puniendi do estado – logrando-se auferido pelos demais ramos do direito.




    Nesse respeito, a doutrina norte-americana demonstra que o procedural due process buscava para além de igualdade entre as partes litigantes e a imparcialidade dos julgadores. Na consagrada Magna Carta de 1.215, no seu item 40, defendia de forma embrionária o direito de defesa, especialmente contrária aos que detinha o poder.




    O que se pode afiançar sobre a construção teórica dos direitos jurisdicionais é a sua invariável destinação a proteção do homem como valor central do Estado Democrático de Direito72. Evidenciado singularmente na cotidiana convivência entre indivíduos e com sua relação ao Estado, renovado pelos bens defendidos a cada época e a cada nação.




    Destarte, que por força da existência de outros bens jurídicos também constitucionalmente protegidos e importantes para a consecução democrática, como a própria existência de valores fundamentais da coletividade, ganha relevo nessa obra a dimensão objetiva dos direitos fundamentais, uma vez que possibilita uma melhor compreensão que direitos fundamentais são restringíveis em favor de outros valores igualmente protegidos.




    Nesse sentido, figura a hierarquia e disciplina militar como bem albergado para a consecução da missão dos militares: a defesa da pátria, a garantia dos poderes constitucionais e a lei e a ordem73. Sob imposição do permanente estado de prontidão e vigilância, assente que determinados direitos fundamentais sejam restringidos ou deixem de ser concebidos quando conflitante com o sentido de proteção institucional e da coesão militar.




    Por conseguinte, é de se autorizar que para o cumprimento da defesa da pátria ou para se conter uma grave crise que viole ou afronte a lei e a ordem – qual seja imprescindível treinamentos e planos de operações ou de ações – por bem haver restringida determinadas liberdades como as de locomoção e de livre expressão. Justamente a permitir que os militares possam bem servir ao Estado por imperiosa vocação institucional.




    Noutro lado, os direitos fundamentais sob as características da generalidade e abstração, permanece aplicável a todo ser humano que é o seu mais legítimo e fiel detentor. Dessa forma, há de se notar que enquanto cidadão desfardado os militares também são detentores legitimados desses direitos, ao menos sob a sua aplicabilidade prima facie.




    Nesse diapasão, entende-se imperioso nessa obra testificar em quais situações os direitos fundamentais podem ser retidos dos militares para a consecução de sua missão institucional. Assente os alicerces inquebrantáveis da hierarquia e disciplina militar como bem normativo gênero aos que juraram o sacrifício da própria vida.




    Posto assim, de logo com arrimo que somente em questões excepcionais se restrinja totalmente direitos, mais precisamente quando se determina estados de exceção, prima facie, tornar-se possível a abrangência superior da disciplina militar em detrimento das liberdades. Como será evidenciado, a integridade castrense funciona como coração das ações beligerantes, apresentada com acepção superior a sociedade em geral pelos soldados.




    Modo qual, perscrutar por sua aplicação como regra ou princípio nos quartéis e no militarismo-jurídico, tornar-se capital a compreensão dos limites de atuação da Justiça Militar face a sua vocação preservadora dessas lides. Por conseguinte, há de se analisar se o devido processo legal é vulnerado em face de tais vigas, uma vez que a justiça anômala ao proteger as instituições militares também o faz ao oficialato de academia.




    2.2 IMPORTÂNCIA DA DISTINÇÃO DA HIERARQUIA E DISCIPLINA ENTRE REGRAS E PRINCÍPIOS AO LIMITE DE COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA MILITAR




    Importante nesse subitem esclarecer, de início, que, por aqui, todos os dispositivos contidos em uma Constituição ou dela reconhecidos, qual seja formal ou material, devem ser reconhecidos como norma de maior validade74. Nesse caminho, pouco importa o assunto pois o mais relevante é a sua expressão como norma superior afirmada por sua máxima efetividade e poder concretizador, com capilaridade de ser e dever ser mais elevada75.




    Dada a sua maior relevância, decerto que a norma constitucional e dela derivada não pode e não deve ser construída sem a observância de critérios rígidos, comumente regras oriundas de poder constituinte originário e derivado76. Assim possuidora de eficácia, justamente a permitir por sua extreme validade e segurança jurídica, tornando-a, quando originária, imune de invalidação por força do presente controle de constitucionalidade.




    Outro ponto norteador e que merece maior destaque, caminha no sentido de que as normas constitucionais que aqui estão defendidas como absolutamente constitucionais, repise-se, são as especificamente suscitadas pelo Poder Constituinte Originário, insculpidas quando da promulgação da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988.




    Por tais considerações, os direitos fundamentais contidos originalmente na lex mater, como não poderia ser diferente, possuem o condão e carrega consigo toda carga de força valorativa de norma absolutamente constitucional. Porquanto àquelas oriundas do poder constituinte derivado: quer seja norma constitucional ou quer seja norma infraconstitucional, devem passar ao crivo do rigoroso processo de controle de constitucionalidade77.




    Infere-se, nesse contexto, importante salientar que duas são as espécies de normas constantes na constituição: as normas regras e as normas princípios78. Entretanto, é possível reconhecer pela existência de normas que são de difícil classificação observados os mais variados métodos e critérios de distinção.




    Para esse trabalho, com destaques os modelos clássicos que utiliza comumente o grau, e mais relevante, aqueloutro sedimentado pelo jusfilósofo Robert Alexy, com a festejada teoria dos princípios que utiliza a estrutura da norma para o alcance qualitativo79.




    Adverte-se, de largada, não se deve por aqui persistir dessarroado entendimento que as normas princípios servem apenas como ferramentas de integralização, especialmente utilizadas como mecanismo de completude da ordem jurídica em face de lacunas existentes.




    O que se pode asseverar com acento ao marco filosófico do pós-positivismo é que a distinção entre regras e princípios superou a questão da normatividade, uma vez que ambas a possuem em plenitude, devendo-se analisar qual a sua estrutura para aplicação.




    Outro destaque, refere-se à norma de direito fundamental que possui concepção substancialmente aberta, particularmente no que diz respeito a sua materialidade em dispositivos constitucionais80. inclui-se os acordos, tratados e convenções internacionais, ao qual o país seja signatário, desde que compatível como os fundamentos adotados.




    Impende destacar, tal é a importância desses superiores direitos como fundamento ao Estado, que outras disposições além do rol trazido no art. 5º, 1º, se restará albergada como cláusula pétrea, desde que particularmente voltada a proteção da dignidade da pessoa humana.




    Desse signo, o direito a paz como fonte afiançadora de preservação de existência da espécie humana e com forte temática nesta pesquisa, ainda que reconhecido de forma embrionária pela doutrina81, possibilita questionar quais ações devem persistir a sua efetivação para que não careça de materialidade e seja pontuado como mera vontade.




    À vista disso, é certo que às Forças Armadas, e até mesmo às Forças Policiais, seriam instrumentos hábeis do Estado para a garantia e consecução da paz, ao menos aos países ditos civilizados e que se prezam pelas resoluções pacíficas em suas relações. Assegurado assim as forças militares como mecanismo legalmente armado assecuratório da ordem e defesa.




    Constata-se, por esse raciocínio, que às nações ao longo da história para a proteção da então considerada última geração, direito a paz82, como forte alicerce a manutenção das liberdades, revestiu-se a compor de forças militares preparadas. No Brasil como bem demonstra a sua história não foi diferente.




    Daí é factível afirmar que o único instrumento assecuratório das Forças Armadas, em tese existente para situações extraordinárias e subsidiária, são justamente a hierarquia e a disciplina militar83, norma jurídico-constitucional que por vezes, choca-se com outros dispositivos constitucionais de envergadura fundamental.




    Releva-se assim imprescindível, investigar se a hierarquia e disciplina militar, norma constitucional originária, possui estrutura de regras ou de princípios, ou até mesmo de uma espécie de figura híbrida. O principal intuito é assegurar a sua correta aplicação na medida que, especialmente nos quartéis, comumente tais preceitos basilares são afiançados.




    Com efeito, é possível sedimentar que a hierarquia e disciplina são os sustentáculos máximo das forças militares, pois transporta os valores essenciais ao corpo bélico e assegura a manifestação de suas tropas. Notadamente ao cumprimento de sua missão constitucional: de defesa da pátria, da garantia dos poderes constitucionais e da lei e da ordem.




    Não se pode olvidar que a missão dos militares não deve sofrer sequer com a ínfima possibilidade ou probabilidade de relativização, uma vez extreme o seu ininterrupto estado de prontidão. O eterno mestre e político baiano Rui Barbosa assentava: “O Exército pode passar cem anos sem ser usado, mas não pode passar um minuto sem estar preparado84”.




    Esclarece-se aos belicosos o estar permanentemente preparado a guerra, significa estritamente encontrar-se sob o estado de coisas que a envolve. Esse aspecto influencia decisivamente no grau comportamental e atitudes dos militares, os diferenciando de qualquer outra profissão. Basta notar que a formação e permanente preparo são sinônimos do próprio exercício da missão constitucional que lhe foram impostas.




    A vista disso, restando-se especialmente à Justiça Militar da União heteróclita entre e pela toga e espada para a preservação da hierarquia e disciplina, com competência para julgar todo e qualquer cidadão além do alcance dos muros dos quartéis, inclusive em tempo de paz, insurge de importância determinar a sua exatidão normativa.




    Nesse caminho, aqui foi perscrutado sob o marco da teoria dos princípios de Robert Alexy, uma vez que permite nortear o seu alcance em face dos limites impostos pelos direitos fundamentais, garantidos a todos prima facie. Contudo, os militares como membros da sociedade destinados a defesa e segurança se concebem por tratamento restritivos de direitos.




    Depreende-se oportuno abalizar, que as normas constitucionais conforme testificam a doutrina, são aquelas pertencentes a um sistema normativo, comumente hierarquizado, onde a lei das leis encontra-se no topo da pirâmide85. Observe-se, todavia, que tais normas com força de lei superior ou dela decorrente possuem alcance e capilaridade de aplicação distintas, geralmente determinadas entre regras e princípios.




    Como já assegurado, tanto as regras como os princípios descrevem um dever ser, assim, manifestando-se especialmente em face das funções deontológicas com a mais plena capacidade de conferir: 1) mandamento, por meio de determinação; 2) faculdade a livre opção de execução, conferindo-se permissão; e 3), em sentido oposto a primeira e segunda, coibindo-se ação ou a livre manifestação, vedando-se atos e comportamentos distintos86.




    Entretanto, imprescindível destacar que nem sempre tais funções se restam latentes ou, muito menos, impõe-se por completo. Nesses casos, embora possa representar um estado ou fenômeno ou enunciado de norma – é o caso da hierarquia e disciplina militar - servem muitas das vezes como razão à aplicação de outra norma, laborando como garantia de ação87.
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