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RESUMO: O presente trabalho presta-se a evidenciar os dispositivos
legais afetos a justiga militar em tempo de guerra e o procedimento do
processo correspondente aos crimes militares nesse mesmo periodo.
Dessa maneira, a condigdo de partida é a vigéncia do estado de guerra
e a pratica de crime militar em tempo de guerra, havido no teatro de
operagdes ou em territorio brasileiro militarmente ocupados por tropas
brasileiras. A légica que impulsiona o processo, nesse espago temporal de
exce¢do, é a concentragdo de atos processuais levando a um rito expedito,
bem como a possibilidade de restricdo de garantias constitucionais em
virtude do periodo de anormalidade, a exemplo das poucas possibilidades
recursais. Tem-se, ainda, que os drgaos que compdem o “jogo processual”
funcionarao acompanhando o efetivo militar, de maneira que se inaugura
uma nova estrutura prevista especificamente para esse periodo. A
discussdo do tema torna-se muito relevante até mesmo para, em tempos
atuais, afastar a aplicacdo desses dispositivos em outras situagdes
extraordindrias, mas que se limitam a conflitos ou cenarios internos, a
exemplo de grave perturbacao da ordem que enseja medidas também

excepcionais como a intervengédo federal em Estado-Membro.
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TITLE: Military justice in time of war.

ABSTRACT: The main goal of this work is to highlight the legal structure
with respect to military justice, military crimes, and the process of prosecution
during wartime. Accordingly, the starting point is the existence of a war
and the occurrence of war crime during such a period. Such crimes can
happen on the battlefield or specifically in a Brazilian territory occupied by
Brazilian troops. The logic driving this process is the large number of judicial
proceedings requiring an expedited time frame, as well as the possibility of
restricted constitutional guarantees due to the unusual circumstances, such
as limited possibilities for appeal. There exist several different departments
of the government that engage in a sort of “procedural turf war”. The author
proposes that these departments work together with the military to create new
structures specifically designed to cope with wartime criminal offenses.The
discussion of this topic is immediately relevant. The procedural structures
proposed in this article have other potential uses outside of a war scenario,
such as in the case of a severe breakdown of public order that requires federal

intervention in a state.
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1 INTRODUCAO

Ha, evidentemente, pouco interesse doutrinario sobre a Justica
Militar em tempo de guerra, dada a feliz tradi¢ao pacifica de nosso Pais.
Inexiste, ademais, construgdo jurisprudencial atual sobre o assunto, visto
que o ultimo conflito armado em que o Brasil tomou parte, a IT Guerra
Mundial, teve sua cessacdo em 1945, muito antes da entrada em vigor do
atual Cédigo de Processo Penal Militar, em 1° de janeiro de 1970.

De outro giro, ha uma tendéncia evidente, em pronunciamentos
inflamados, em aproximar a crise vivida na Seguranga Publica de algumas
Unidades da Federagdo a um estado de guerra o que, a0 menos para a
aplicagdo dos dispositivos processuais referentes ao tempo de guerra - nao
se discutindo certas similitudes em termos operacionais, taticos —, mostra-
se equivocado.

O que se buscara neste raciocinio é tornar mais claras as previsdes
legais afetas ao tempo de guerra, por meio da analise dos dispositivos
processuais sobre o assunto, tendo por pardmetro a Lei n. 8.457, de 4 de
setembro de 1992, que trata da organiza¢ao da Justica Militar da Unido; o
Codigo de Processo Penal Militar, especialmente os arts. 675 e seguintes; e 0
Coédigo Penal Militar, este de maneira pontual, para respaldar explanag¢des

e conclusoes.

2 DELIMITACAO TEMPORAL E ESPACIAL PARA APLICACAO DOS
DISPOSITIVOS

Obviamente, ao tratar de uma Justi¢a Militar em tempo de guerra,
esta-se diante de uma realidade que afeta a Republica Federativa do Brasil,
a Unido, nao como ente federativo, mas como reunido desses entes (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios), de maneira que a referéncia

espacial é uma Justica Militar em ambito federal, mas ndo como guardia de
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bens juridicos afetos a Unido (ente federativo) como o ¢ a Justi¢a Militar da
Unido, e sim uma Justica Militar brasileira em tempo de guerra’.

Destarte, embora os dispositivos a serem estudados refiram-se a
estruturagdo de uma Justica e de um processo com efeitos internos para
seus jurisdicionados, ¢ fato que a constituicdo de uma Justica Militar em
tempo de guerra espraia seus efeitos a representar a Unido Federal, no plano
internacional, como marco de soberania. A guisa de exemplo, serd ela, a
Justiga Militar em tempo de guerra, certamente, o parametro para se aferir
a competéncia complementar a do Brasil pelo Tribunal Penal Internacional
(art. 17 do Estatuto de Roma?).

Nao ha previsdo de Justica Militar estadual em tempo de guerra,

mesmo porque eventuais crimes militares em tempo de guerra serdo

! Para melhor compreender a dualidade da Unido (Unido Federal e ente federati-
vo), vide LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Sao Paulo: Saraiva,
2017, p. 1104.

2 “Artigo 17: Questdes Relativas a Admissibilidade

[...].

2. A fim de determinar se ha ou ndo vontade de agir num determinado
caso, o Tribunal, tendo em consideragio as garantias de um processo equitativo
reconhecidas pelo direito internacional, verificara a existéncia de uma ou mais
das seguintes circunstancias:

a) O processo ter sido instaurado ou estar pendente ou a decisio ter
sido proferida no Estado com o propdsito de subtrair a pessoa em causa a sua
responsabilidade criminal por crimes da competéncia do Tribunal, nos termos do
disposto no artigo 5°

b) Ter havido demora injustificada no processamento, a qual, dadas as
circunstincias, se mostra incompativel com a inten¢io de fazer responder a pes-
soa em causa perante a justiga;

¢) O processo ndo ter sido ou ndo estar sendo conduzido de maneira in-
dependente ou imparcial, e ter estado ou estar sendo conduzido de uma maneira
que, dadas as circunstncias, seja incompativel com a intengéo de levar a pessoa
em causa perante a justica;

3. A fim de determinar se ha incapacidade de agir num determinado
caso, o Tribunal verificard se o Estado, por colapso total ou substancial da res-
pectiva administragdo da justica ou por indisponibilidade desta, ndo estara em
condigdes de fazer comparecer o acusado, de reunir os meios de prova e depoi-
mentos necessarios ou ndo estard, por outros motivos, em condi¢des de concluir
0 processo’.
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cometidos no seio de contingente especifico, federal, ainda que existam
alguns militares dos Estados, eventualmente adstritos as tropas no front.

Em adicao, a existéncia de uma Justica Militar brasileira em tempo
de guerra ndo anula - a0 menos nao ha previsao legal nesse sentido - a
estrutura regular das Justicas Militares, seja da Unido ou dos Estados, que
continuardo com sua estrutura e competéncia.

Melhor explicando, a previsdo estrutural da Justiga Militar brasileira
em tempo de guerra pressupde que o crime tenha sido praticado em
teatro de operagdes militares — que, “visto de uma forma simplificada, é
a regiao, podendo ser pais ou continente, onde ocorrem os empregos
tatico e estratégico de equipamento e pessoal militar™ - ou em territério
estrangeiro, militarmente ocupados por forgas brasileiras, assim como tem
por realidade que essa Justica Militar acompanhara as tropas do Brasil*.

E dizer que os crimes militares praticados no Brasil — desde que o
teatro de operagdes ndo coincida com o territério brasileiro -, serdo de
competéncia das estruturas regulares de Justica Militar no Pais’.

Exemplificativamente, caso um militar federal pratique o crime de
desercdo em um quartel sediado em Santa Maria/RS, e ali ndo seja teatro de
operagdes ocupado por tropas brasileiras, o seu processo e julgamento sera
pela 32 Auditoria da 3* Circunscri¢do Judicidria Militar, presumivelmente
intacta em sua estrutura e competéncia. E possivel, entretanto a aplicagao do

art. 391 do CPM, como deser¢ao em tempo de guerra, mas apenas se afetar

* SILVA, Gualterberg Nogueira de Lima. Do processo penal na Justica Militar em
tempo de guerra. Revista Direito Militar, Florianopolis: AMAJME, n. 41, 2003.
*Item 25 da Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo Penal Militar.

> Afirma Jorge Cesar de Assis, por exemplo, que o “Superior Tribunal Militar,
como instancia maxima da Justica Militar, manter-se-a inalterado, e seus mem-
bros, em principio, ndo seguirdo com as for¢as militares para o Teatro de Opera-
¢oes [...]. ASSIS, Jorge César. Comissionamento em postos militares, de juizes-audi-
tores, membros do ministério puiblico militar e da defensoria puiblica da unido, por
ocasido do tempo de guerra. Disponivel em file:///C:/Users/rcoim/AppData/Local/
Microsoft/Windows/INetCache/IE/9X39QYL6/comissionamento-em-postos-
-militares_atualizado.pdf. Acesso em: 13 fev. 2018.
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a seguranca do Pais e se for relacionado com a prépria guerra®; do contrario,
ele devera responder pelo crime militar em tempo de paz, conforme o art.
187 do CPM. Por outro lado, se 0 mesmo crime for praticado por integrante
das tropas combatentes, em territdrio nacional, teatro das operagdes
ocupado por tropas brasileiras, ou em territério estrangeiro ocupado por
tropas brasileiras, o crime sera processado e julgado pela estrutura judicidria
em tempo de guerra.

Também hd a presungido de que o ordenamento juridico patrio estard
higido, com suas regras bem delineadas e dotadas de eficacia ou, do contrario,
se houver a faléncia do ordenamento, nao hd sentido em estudar normas
legais de aplicagdo para essa situagdo. Nesse contexto, ha de se considerar
a necessidade de observancia das normas constitucionais, admitindo-se
exce¢Oes apenas no que a propria Constituigdo Federal assim permitir.

A mais evidente exce¢do constitucional estd na decretagido pelo
presidente da Republica - frise-se que a Constitui¢io Federal diz que o
presidente da Republica “pode” e ndo “deve” decretar — do estado de sitio,
em funcdo da declaragao de estado de guerra ou de agressao estrangeira (art.
137,11, CF), o que importard em restricdes peculiares a essa condi¢do. Trata-
se do estado de sitio defensivo, que tem por pressuposto a declaracao de
guerra ou a agressdo estrangeira armada; e no qual toda e qualquer garantia
constitucional podera ser suspensa pelo periodo em que durar a situagdo
excepcional’. Frise-se, entretanto, que para que isso ocorra é necessario a
observancia de alguns postulados, a saber:

a) tenham sido observados os principios da necessidade e da
temporariedade (enquanto durar a guerra ou a resposta a agressao
armada estrangeira);

b) tenha havido prévia autorizagdo por parte do Congresso

Nacional;

¢ Cf. ROMEIRO, Jorge Alberto. Curso de direito penal militar: parte geral. Sdo
Paulo: Saraiva, 1994, p. 35.

7BULOS, Uadi Lammégo. Constituicio Federal anotada. Sio Paulo: Saraiva, 2012,
p-1236.
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¢) nos termos do art. 138, caput, tenham sido indicadas no decreto
do estado de sitio a sua duragdo, as normas necessarias a sua
execucao e as garantias constitucionais que ficarao suspensas®.

Naéo ha, assim, um “cheque em branco” nas maos do presidente da
Republica, sujeito que estd a um controle politico, prévio, concomitante
e posterior, pelo Congresso Nacional, além, claro, de um controle
jurisdicional, imediato, concomitante e sucessivo’.

A préxima premissa esta na natureza do conflito em que se podera
lancar mao das normas em tempo de guerra. Refere-se, obviamente,
de guerra externa, e ndo de comogdo intestina; guerra civil; intervengao
federal por grave perturbagio da ordem publica etc. Exclui-se, portanto,
diga-se vez por todas, o periodo vivido atualmente no Estado do Rio de
Janeiro, sob intervencao federal na seguranca publica, diante da edi¢do do
Decreto Federal n. 9.288, de 16 de fevereiro de 2018.

Naio se olvide, entretanto, como dado historico, que lei castrense em
tempo de guerra ja foi aplicada em conflito interno, especificamente por
determina¢ao de Getilio Vargas, entao Chefe do Governo Provisorio da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, que o fez pelo Decreto n. 21.886,
de 29 de setembro de 1932, instrumento que: determinava a aplicagdo, no
entdo estado de comogdo intestina, de dispositivos do Cddigo de Justica
Militar, aprovado pelo Decreto n. 17.231, de 26 de fevereiro de 1926; e
infligia as penas da legislagdo em tempo de guerra, com a exce¢do da pena

de morte, que seria convertida em prisdo com trabalho por 30 anos'’.

8 Cf. LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 1104.

° Idem. Ibidem.

' MONTEIRO, Silvestre Péricles de Ges. Justica Militar em tempo de guerra. Rio
de Janeiro: Irmaos Pongetti, 1935, p. 29.
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3 CRIME MILITAR EM TEMPO DE GUERRA

Além da delimitagdo temporal e da espacial para a aplicacdo dos
dispositivos, deve-se compreender o fato julgado pela Justica Militar nesse
periodo, o crime militar em tempo de guerra, que, para ser identificado,
conta com a tipicidade indireta do art. 10 do Cédigo Penal Militar.

Antes de abordar o referido artigo, porém, convém compreender
o que se entende por tempo de guerra. Essa compreensdo deve partir da
interpretacao auténtica contextual trazida pelo art. 15 do Cddigo Penal
Militar:

O tempo de guerra, para os efeitos da aplicagdo
da lei penal militar, come¢a com a declara¢io ou
o reconhecimento do estado de guerra, ou com o
decreto de mobilizacio se nele estiver compreendido
aquele reconhecimento; e termina quando ordenada a
cessacao das hostilidades.

Percebe-se que a declaragdo de guerra, que basta ser unilateral por
parte do Brasil, é apta a inaugurar o tempo de guerra, mesmo que nao tenha
havido ainda a pratica de ato hostil, que podera vir a posteriori ou nem
ocorrer, como em caso de celebragdo da paz logo em seguida a declaragéo,
em que basta o animus bellandi''. Essa declaragdo, deve-se alertar, exige
ato formal do Chefe Supremo da Nagdo, o presidente da Republica, com
o respaldo do Congresso Nacional, que autorize ou referende esses atos,
nos termos do inciso II do art. 49 e do inciso XIX do art. 84, todos da
Constituicdo Federal.

Mas nio é apenas a declaracao formal que permite o reconhecimento
do tempo de guerra. Naletra do art. 15 do CPM, ele também estara presente
com o reconhecimento do estado de guerra que se caracterizar também pelo

ato de mobilizag¢dao do contingente ou mesmo na pura pratica de atos de

" ROMEIRO, Jorge Alberto. Curso de direito penal militar: parte geral. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994, p. 33.
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guerra, compreendido como a pratica de ato de violéncia “deliberadamente
usados por um Estado, por meio de sua for¢a armada, contra outro Estado.
[...]”"%. Frise-se, novamente, que o conflito serd de um pais contra outro
estado nacional e nao no conflito intestino.

Especificamente no caso do Brasil, o ato de violéncia praticado
pelo Pais deve sempre ser em repulsa a agressao estrangeira, diante da
obrigatoriedade constitucional de defesa da paz e de solugao pacifica dos
conflitos, principios republicanos que regem as relagdes internacionais (art.
5°, VI e VII, CF); assim como em razao de a previsdo de declaragao de guerra
pelo presidente da Republica, no inciso XIX do art. 84 da CE referir-se
unicamente a agressdo estrangeira.

Portanto, os preceitos excepcionais do Codigo Penal Militar relativos a
guerra — e, por consequéncia, do processo penal militar em tempo de guerra
- somente possuirao eficacia em caso de guerra externa, excluindo-se, a
principio, a guerra civil, a comogdo intestina etc., a0 menos em relacdo a uma
compreensdo atual. Adicionalmente, é possivel estar em estado de guerra
sem que nenhum ato de for¢a ou violéncia tenha sido realizado, basta que
tenha havido a declaragdo formal do conflito ou a mobiliza¢ao das tropas.

A aplicagao do Direito Penal Militar em tempo de guerra cessard
com o fim do estado de guerra - resguardada a ultratividade da lei penal
militar nesse periodo como lei excepcional -, que poderd se dar com a
formal celebragdao de paz, nos termos exigidos pela Constituicdo Federal
(inciso II do art. 49 e do inciso XX do art. 84), mas também no campo de
batalha, no teatro de operagdes, com uma antecipagio dessa celebragio, pela
cessagdo das hostilidades, materializada pela transmissao através da cadeia
de comando, de ordem nesse sentido, o que pode resultar de varias situagoes,
como a devastagdo completa do pais inimigo (debellatio), o armisticio (acordo
preliminar a celebragao de paz) ou qualquer outra forma que redunde na

obstrucdo das hostilidades".

12 CINELLI, Carlos Frederico. Direito internacional humanitdrio. Curitiba: Jurua,
2011, p. 34-35.
1 Idem, ibidem, p. 34-35.
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Pois bem, vigente o estado de guerra, havera o pressuposto para a
aplica¢ao dos dispositivos legais afetos a esse periodo, inaugurando-se a
eficacia ndo s6 do Livro II da Parte Especial (“Dos crimes militares em
tempo de guerra”), mas também de alguns dispositivos da Parte Geral, como
os arts. 18, 20 e o art. 10 do CPM. Claro, esta ai, também, o pressuposto
para a aplicagdo das disposi¢cdes processuais e de organizagdo judicidria
militar em tempo de guerra.

Feitas as consideragoes necessarias sobre o estado de guerra, deve-se
tornear os crimes militares nesse periodo, o que se faz especialmente pelo
estudo do art. 10 do CPM, que da a tipicidade indireta dos crimes militares

em tempo de guerra. Dispde o artigo:

Art. 10. Consideram-se crimes militares, em tempo
de guerra:

I - os especialmente previstos neste Cddigo para o
tempo de guerra;

II - os crimes militares previstos para o tempo de paz;
I - os crimes previstos neste Codigo, embora
também o sejam com igual defini¢do na lei penal
comum ou especial, quando praticados, qualquer que
seja o agente:

a) em territorio nacional, ou estrangeiro, militarmente
ocupado;

b) em qualquer lugar, se comprometem ou podem
comprometer a preparagdo, a eficiéncia ou as
operagdes militares ou, de qualquer outra forma,
atentam contra a seguranga externa do Pais ou podem
expo-la a perigo;

IV - os crimes definidos na lei penal comum ou
especial, embora nao previstos neste Cédigo, quando
praticados em zona de efetivas opera¢des militares ou
em territdrio estrangeiro, militarmente ocupado.

E f4cil notar que o artigo em relevo possui quatro possibilidades para
o delito militar em tempo de guerra.
Inicialmente, aqueles especificamente idealizados para esses tempos,

trazidos pelo Livro II da Parte Especial do CPM, compreendendo os arts.
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355 a 408. Sao delitos que possuem rigidez maior, por comprometer a
seguranca externa do Pais, ou atentar contra o azeitado funcionamento
das institui¢des envolvidas na guerra, em um periodo tdo critico. As penas,
por exemplo, sdo maiores, conhecendo-se até mesmo a mencionada pena
capital. Entre esses crimes, existem aqueles que sdo tipificados em tempo
de paz e de guerra, como o ja conhecido crime de desergdo (art. 187 em
tempo de paz e art. 391, em tempo de guerra, ambos do CPM); e aqueles
apenas tipificados em tempo de guerra, como a cobardia, traduzida pelo ato
de “subtrair-se ou tentar subtrair-se o militar, por temor, em presenca do
inimigo, ao cumprimento do dever militar” (art. 363 do CPM).

Também serdo considerados crimes militares em tempo de guerra
aqueles previstos no inciso I do art. 9° do CPM, ou seja, os delitos militares
em tempo de paz que possuam capitulagdo somente no Codigo Castrense,
ou que neste estejam descritos de forma diversa da legislagio penal
comum. Obviamente, se o delito estiver capitulado no Livro II (que trata
dos crimes militares em tempo de guerra), como o é a desergdo, capitulada
nos arts. 187 e 391 do CPM, prevalecera a previsdo especifica para o tempo
de guerra, ou seja, o art. 391 do CPM. Portanto, essa previsao restringe-se
somente aos crimes que estejam no Livro I, como o furto de uso, previsto
no art. 241 do mesmo Codex. A consequéncia para o crime em tempo de
paz transmudado para crime em tempo de guerra é o acréscimo de um
ter¢o na pena.

Na sequéncia, também serdo crimes militares em tempo de guerra os
previstos no inciso II do art. 9° - na redag¢do anterior a Lei n. 13.491/17",
que ndo alterou o art. 10 do CPM -, desde que praticados em territorio
nacional, ou estrangeiro, militarmente ocupado, ou em qualquer lugar,
desde que comprometam ou possam comprometer a preparagao, a eficiéncia

ou as operagdes militares ou, de qualquer outra forma, atentem contra a

!4 Pendem no Supremo Tribunal Federal a A¢do Direta de Inconstitucionalidade
n. 5.804, ajuizada pela Associagdo dos Delegados de Policia do Brasil; e a A¢do
Direta de Inconstitucionalidade n. 5.901, ajuizada pelo Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL).

W
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seguranca externa do Pais ou possam exp0-la a perigo. Também aqui ha
que fazer a ressalva de que, se o crime estiver no Livro II, prevalecerd esta
tipificagdo e ndo aquela (ex.: homicidio simples, previsto no art. 205 e
no art. 400, prevalecendo este e nao aquele). Como exemplo poderiamos
citar o crime de peculato (art. 303 do CPM). Note-se que primeiro o
intérprete deverd encontrar a perfeita tipicidade para sé entdo aplicar o
inciso III do art. 10; em outras palavras, deve primeiro subsumir o fato
analisado a descrigao tipica da Parte Especial (Livro I) e da Parte Geral
(alineas do inciso II do art. 9°), para s6 depois considerar o delito como
em tempo de guerra. A consequéncia dessa transmudagao sera também a
majoragdo de pena do art. 20 do CPM (“Aos crimes praticados em tempo
de guerra, salvo disposigdo especial, aplicam-se as penas cominadas para
o tempo de paz, com o aumento de um ter¢o”).

Por derradeiro, o inciso IV do artigo em aprego traz uma
abrangéncia significativa na transformacao de qualquer crime em delito
militar em tempo de guerra. Todo e qualquer delito ndo previsto no
Cddigo Castrense, seja ele previsto no Cddigo Penal comum, seja em
legislagdo extravagante, podera ser transnaturado para um delito militar
em tempo de guerra, desde que seja perpetrado “em zona de efetivas
operagdes militares ou em territério estrangeiro, militarmente ocupado”
Como exemplos dessa possibilidade, Romeiro aponta os crimes de moeda
falsa (arts. 289 a 392 do CP)". Aqui também se tera por consequéncia,
além do julgamento pela Justiga Militar (o crime era comum, mas passou
a ser militar), a majoragdo trazida pelo art. 20 do CPM. Essa amplitude
se assemelha a redacdo do inciso II do art. 9° do CPM, de acordo com a
Lein. 13.491/17.

Deve-se ter em foco, para evitar abrangéncia desnecessdria, que o
espirito da lei penal castrense em tempo de guerra orienta no sentido de
que somente ocorra a comina¢ao das penas aos crimes militares, nesse

periodo de excegdo, nos casos em que o fato for praticado onde esteja

> ROMEIRO, Jorge Alberto. Op. cit., p. 87.
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ocorrendo a guerra; em qualquer lugar, somente se afetar a seguranca do
Pais e se forem relacionados com a propria guerra'®.

Torneado o pressuposto para a aplicagdo dos dispositivos processuais
em tempo de guerra — a ocorréncia de crime militar em tempo de guerra -,
impoe-se conhecer um pouco mais da organizagao da Justica Militar e do

processo penal militar nesse periodo de excegao.
4 ORGANIZACAO DA JUSTICA MILITAR EM TEMPO DE GUERRA

Resgate-se que, por se tratar de uma Justica Militar brasileira em tempo
de guerra, a norma que dard a organizagdo dessa Justi¢a é a norma federal,
atualmente a mesma que dispde sobre a organizagdo da Justica Militar da
Unido, a ja citada Lei n. 8.457/92, com alguma colaboragdo do CPPM.

Pelo art. 89 dessa Lei, vigendo o estado de guerra, a Justiga Militar sera
composta por trés 6rgaos de julgamento: os Conselhos Superiores de Justica
Militar, os Conselhos de Justica Militar e os Juizes- Auditores.

Esses orgaos terdo competéncia para processar e julgar os crimes
militares praticados em teatro de opera¢des militares ou em territorio
estrangeiro, militarmente ocupados por forgas brasileiras, ressalvado o
disposto em tratados e convengdes internacionais. Essa previsao, constante
do art. 90 da lei em comento, reafirme-se, pressupde que, se um crime
militar, mesmo em tempo de guerra, for praticado fora dessas condigdes,
havera submissdo do processo a organizagao regular da Justica Militar da
Unido ou, em se tratando de crime militar estadual, da Justica Militar dos
Estados e do Distrito Federal.

Ressalvam-se, como ocorre em todo o CPPM, os casos dispostos de
maneira diversa em tratados e convengdes internacionais aplicaveis a ocasio.

O pardgrafo unico do art. 90 esclarece que o agente é considerado em
operagdes militares desde 0 momento de seu deslocamento para o teatro

de operagdes ou para o territorio estrangeiro ocupado. Esse dispositivo nao

' Cf. ROMEIRO, Jorge Alberto. Op. cit., p. 35.
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traz grande influéncia no disposto no caput, pois o que importa é o teatro
de operagdes militares ou em territdrio estrangeiro, militarmente ocupado
por forcas brasileiras, mas nao a condi¢ao de o agente estar ou nio em
operagdes militares.

O Conselho Superior de Justica Militar — que, presume-se pela lei,
pode ser mais de um, a depender da quantidade de teatros de operagdes — é
o o6rgao recursal, de segunda instincia, possuindo também competéncia
origindria para processar e julgar os oficiais-generais. E composto por dois
oficiais-generais, de carreira ou da reserva que serdo convocados; e um
Juiz- Auditor — ndo podera ser Juiz-Auditor Substituto -, nomeados pelo
presidente da Republica. A Presidéncia do Conselho Superior de Justica
Militar é exercida pelo juiz de posto mais elevado, ou pelo mais antigo, em
caso de igualdade de postos (art. 91 e seu p. u.).

Curioso que constam na lei oficiais-generais de carreira ou
convocados da Reserva, talvez realizando que em guerra possa existir
caso de comissionamento no generalato. Assim, esses oficiais-generais
poderdo estar no servico ativo ou na Reserva (remunerada), quando serdo
convocados para desempenhar a funcio no Conselho Superior de Justica
Militar.

O Ministério Publico e a Defensoria também participarao dessa
estrutura, ja que o art. 92 da Lei n. 8.457/92 dispde que junto a cada
Conselho Superior de Justica Militar funcionardo um Procurador e um
Defensor Publico, nomeados pelo Presidente da Republica, dentre os
Membros do Ministério Publico da Unido que atuam na Justiga Militar e da
Defensoria Publica da Unido, respectivamente.

No que se refere ao Ministério Publico, a nomeagao podera recair
sobre Membro da Institui¢ao, Promotor, Procurador ou Subprocurador-
Geral, embora a lei use a palavra “Procurador’, posto ser esta a designagdo
antiga, antes da Lei Complementar n. 75, de 20 de maio de 1993.

Hoje ha uma nova estrutura, trazida pela Lei Complementar n.
75/93, posterior a Lei n. 8.457/92, em que se tem que o Ministério Publico

Militar integra o Ministério Publico da Unido, nos termos do art. 24
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dessa Lei Complementar. Assim, embora se refira a “Procurador’, repita-
se, o dispositivo ignorava a atual estrutura, que se inaugura com o cargo
de Promotor de justica militar (art. 274 da Lei Complementar n. 75/93),
sequencialmente alcangando o cargo de Procurador e Subprocurador-Geral.
Promotores e Procuradores atuam em primeiro grau, enquanto a atuagio em
segundo grau, no Superior Tribunal Militar, é feita pelos Subprocuradores-
Gerais.

Entretanto, a Lei Complementar n. 75/93 ndo traz dispositivos em
tempo de guerra, o que permite dizer que nao ha a necessidade de seguir sua
légica — em que, em segunda instancia, no Superior Tribunal Militar, oficiam
apenas Subprocuradores-Gerais —, para a atuacdo no Conselho Superior de
Justica Militar.

Ademais, se a nomeagao do presidente da Republica recaira, no caso
do drgao julgador em comento — Conselho Superior de Justi¢a Militar — sobre
um Juiz-Auditor e ndo sobre Ministro do Superior Tribunal Militar, ndo ha
razdo, diante da paridade das carreiras, para se exigir um Membro que oficie
em segundo grau na estrutura regular — Subprocurador-Geral de Justica
Militar - para oficiar perante esse 6rgao jurisdicional em tempo de guerra.

Em sentido diverso, entendendo que o Membro que oficie em
segundo grau na estrutura regular deva ser o nomeado para oficiar no
Conselho Superior de Justica Militar, esta Jorge César de Assis, na seguinte

conformagio:

Em relagdo ao Ministério Publico Militar e a
Defensoria Ptblica da Unido, nem a lei de organizagdo
da justica militar, nem seu projeto de alteracéo, fazem
qualquer distingdo entre os cargos de seus Membros
que irdo atuar junto a cada Conselho. Por uma
questdo ldgica, decorre o entendimento de que nas
Auditorias, funcionardo os Membros de primeiro grau
da carreira, e no Conselho Superior de Justiga Militar,
os do segundo grau. Idéntico raciocinio se fard para a
Defensoria Puablica'.

17 ASSIS, Jorge César. Comissionamento em postos militares, de juizes-auditores,
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A mesma logica deve impulsionar a escolha dos Defensores
Publicos da Unido, cuja carreira, pelo art. 19 da Lei Complementar n. 80,
de 12 de janeiro de 1994, estd escalonada em Defensor Publico Federal
de 22 Categoria (inicial), Defensor Publico Federal de 1* Categoria
(intermediaria) e Defensor Publico Federal de Categoria Especial (final).
Nao ha a necessidade de que um Defensor Publico de Categoria Especial
seja nomeado para atuar perante o Conselho Superior de Justica Militar.

A nomeagio pelo presidente da Republica, entretanto, deve recair
sobre integrante das carreiras, ndo mais sendo possivel a nomeag¢ao de
pessoas e até militares para essa fungdo, em homenagem a atual estrutura
constitucional para os cargos publicos respectivos.

Pelo art. 710 do CPPM, os Juizes-Auditores, Membros do
Ministério Publico, Defensores Publicos e Escrivaes da Justica Militar que
acompanharem as for¢as em operagao de guerra serao comissionados em
postos militares, de acordo com as respectivas categorias funcionais.

Nao ha regra clara para o comissionamento em postos militares
nessas situagoes, o que vai depender do ato especifico, no momento da
nomeagao. Mas, com muita propriedade, sustenta Jorge César de Assis
que o comissionamento deve observar uma regra hierarquica em relagao
aos possiveis jurisdicionados. Assim, como o Conselho Superior de
Justica Militar é competente para processar e julgar oficiais-generais, o
comissionamento do Juiz- Auditor, do Membro do Ministério Publico e do
Defensor Publico devera ser no posto de general-de-exército. Outra regra
muito bem cunhada pelo autor neste tema - que, alids, entende que os
nomeados possuem a obrigacao de aceitar a nomeagao, como um dever para

com a Patria, sem que isso signifique lesao a garantia da inamovibilidade

membros do ministério puiblico militar e da defensoria puiblica da unido, por oca-
sido do tempo de guerra. Disponivel em file:///C:/Users/rcoim/AppData/Local/
Microsoft/Windows/INetCache/IE/9X39QYL6/comissionamento-em-postos-
-militares_atualizado.pdf. Acesso em: 13 fev. 2018.
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- é a de que, embora a fungdo de nomear seja do presidente da Republica,
deve haver uma indicagdo da Instituicéo respectiva'.

A disciplina sobre os nomeados pode chegar a outros detalhes, como
lembra Edgard de Brito Chaves Junior ao expor que o Aviso n. 1.649, de
21 de junho de 1944, do entdo ministro da guerra, General Eurico Gaspar
Dutra, estabelecia que o “pessoal da Justica Militar em servi¢o na Forca
Expedicionaria Brasileira deveria usar os mesmos uniformes da For¢a, com
o distintivo de uma balanca, tendo por fiel uma espada””.

Para o funcionamento da secretaria do Conselho Superior de Justica
Militar, seu presidente requisitara o efetivo necessario ao Ministro da
Defesa. E expresso na lei Ministro Militar, contudo, pela Lei Complementar
n. 97, de 9 de junho de 1999, os Ministérios Militares foram unificados,
criando-se o Ministério da Defesa, cujo Ministro passou a ter as atribuigdes
outrora afetas aos Ministros das Forgas, nesse nivel. Hoje ha Comandantes
das Forcas e ndo mais Ministros da Marinha, do Exército e da Aeronautica.
Um destes serd designado Secretario pelo Presidente do Conselho Superior
de Justica Militar e desempenhara também a fung¢do de escrivio nos
processos (art. 692 do CPPM).

A competéncia do Conselho Superior de Justica Militar esta grafada
no art. 95 da Lei n. 8.457/92, a saber, processar e julgar originariamente os
oficiais-generais; julgar as apelacdes interpostas das sentencas proferidas
pelos Conselhos de Justica e Juizes- Auditores; e julgar os embargos opostos

as decisoes proferidas nos processos de sua competéncia originaria.

18 ASSIS, Jorge César. Comissionamento em postos militares, de juizes-auditores,
membros do ministério publico militar e da defensoria puiblica da unido, por oca-
sido do tempo de guerra. Disponivel em file:///C:/Users/rcoim/AppData/Local/
Microsoft/ Windows/INetCache/IE/9X39QYL6/comissionamento-em-postos-
-militares_atualizado.pdf. Acesso em: 13 fev. 2018.

' CHAVES JUNIOR, Edgard de Brito. A Justi¢a Militar brasileira na guerra - se-
gunda parte. Revista de Estudos & Informagoes: Justica Militar do Estado de Minas
Gerais, Belo Horizonte, n. 25, jul. 2009. Disponivel em: file:///C:/Users/rcoim/
AppData/Local/Microsoft/ Windows/INetCache/IE/Z]J21V2]JW/rei_n_25_web.
pdf. Acesso em: 16 fev. 2018.
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Exclui-se dessa competéncia, como ja mencionados, o crime militar
praticado pelo comandante do teatro de operacdes, que respondera a
processo perante o Superior Tribunal Militar, condicionada a instauragao
da a¢do penal a requisi¢do do Presidente da Republica, uma condigdo
especifica da agdo penal militar.

Pondera Ricardo Vergueiro que se deve acrescentar a essa
competéncia o processo e julgamento para a perda de posto e patente dos
oficiais, por indignidade ou incompatibilidade para com o oficialato, nos
termos do inciso VI do § 3° do art. 142 da Constituicdo Federal. Ensina o

autor:

[...]. Ora, ndo temos duvida, em tempo de paz, tal
julgamento cabera ao Superior Tribunal Militar.
Agora, em tempo de guerra, tal atribuicdo sera do
Conselho Superior de Justica Militar, que, portanto,
além das tarefas descritas no art. 95 da Lei n° 8.457/92,
terd também competéncia para decidir acerca da
perda do posto e respectiva patente do oficial militar®.

Acertada a observa¢ao, porém com a ressalva de que o Superior
Tribunal Militar, em tempo de guerra, ndo sera extinto, de maneira que a
perda de posto e patente dos oficiais, mesmo nesse periodo de excegdo, cujos
atos merecedores da indignidade nao tenham sido praticados no teatro
das operagdes ou em territdrio nacional, ocupados por tropas brasileiras,
deve ser apreciada por esse Tribunal. Reservam-se ao Conselho Superior
de Justica Militar aqueles casos, praticados no teatro das operacdes ou
em territorio nacional, ocupados por tropas brasileiras que meregcam de
maneira urgente a decisao sobre a perda de posto e de patente.

Visto o 6rgao de segundo grau, deve-se conhecer os de primeiro
grau: o Conselho de Justica Militar e o Juiz- Auditor.

O Conselho de Justica Militar serd composto por um Juiz-Auditor

ou Juiz-Auditor Substituto e dois oficiais de posto superior ou igual ao

» FIGUEIREDO, Ricardo Vergueiro. Da Justiga Militar em tempo de guerra.
Revista Direito Militar, Florianépolis: AMAJME, n. 48, 2004.
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do acusado, observada, na ultima hipétese, a antiguidade de posto e,
sempre que possivel, integrantes da mesma For¢a que o réu (art. 93). Ha a
possibilidade, portanto, em tempo de guerra, de o acusado ser julgado por
oficiais de For¢a Armada diversa da sua, uma exce¢ao ao principio pares
paribus indicantur, nao existente em tempo de paz em primeira instancia®..

Pelo art. 685 do CPPM, a nomeagao dos juizes do Conselho constara
dos autos do processo, por certidao, prestardo eles o compromisso, qual
ocorre em tempo de paz (art. 684, p. u., cc art. 400, ambos do CPPM).

Havera a constitui¢ao de um Conselho de Justica Militar para cada
processo, como ocorre com o Conselho Especial de Justica em tempo de
paz, e sera dissolvido ap6s o término do julgamento. A presidéncia sera
exercida pelo juiz de posto mais elevado, ou pelo mais antigo em caso de
igualdade de postos.

A ele, Conselho de Justica Militar, competira julgar os oficiais até
o posto de coronel, inclusive, bem como decidir sobre arquivamento de
inquérito e instauragdo de processo, nos casos de violéncia praticada contra
inferior para compeli-lo ao cumprimento do dever legal, ou em repulsa a
agressao (art. 96)*. Claro, em fungdo de ser o Ministério Publico o titular
da ac¢éo penal, nos termos do inciso I do art. 129 da Constituigdo Federal
- que ndo conhece restrigio na propria Constitui¢ao para o tempo de
guerra, salvo na hipdtese ja aventada de decretagao de estado de sitio que
expressamente mude essa garantia constitucional da institui¢ao e do préprio
acusado - o arquivamento de inquérito ou a instaura¢do de processo aqui
tratados devem conhecer prévia dentncia ou promogédo de arquivamento
pelo Membro do Parquet nomeado.

No teatro de operagdes, serdo instaladas as Auditorias, tantas quantas

forem necessarias (art. 94). A Auditoria, pela lei em foco, é composta

21 Cf. MIGUEL, Claudio Amin; COLDIBELLI, Nelson. Elementos de direito pro-
cessual penal militar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 220.

22 Observe-se com Ricardo vergueiro que quando o ato for praticado por praga, a
competéncia sera do Juiz-Auditor. FIGUEIREDO, Ricardo Vergueiro. Da Justica
Militar em tempo de guerra. Revista Direito Militar, Florianépolis: AMAJME, n.
48, 2004.
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de um Juiz-Auditor, um Membro do Ministério Publico, um Defensor
Publico, um Secretario e auxiliares necessarios (nos dois ultimos casos
com a possibilidade de as fungdes serem exercidas por pragas graduadas).
Um desses auxiliares, exercera, por designa¢ao do Juiz-Auditor, a fungdo
de oficial de justica, devendo ser praga graduada (art. 692 do CPPM). O
comissionamento do Juiz- Auditor, do Membro do Ministério Publico e do
Defensor Publico, neste caso, conforme a regra ja mencionada por Jorge
César de Assis, deve ser minimamente no posto de coronel, equiparando-se
a possibilidade maxima de posto do jurisdicionado.

Por derradeiro, como ultimo 6rgao dessa estrutura, ha o Juiz- Auditor,
a quem compete, monocraticamente, presidir a instru¢do criminal dos
processos em que forem réus pragas, civis ou oficiais até o posto de capitao-
de-mar-e-guerra ou coronel, inclusive — note-se, nao ¢ julgar neste ultimo
caso, mas apenas presidir a instru¢do criminal, visto que o julgamento de
oficiais sera pelo Conselho de Justica Militar —, e julgar as pragas e os civis.
Infere-se, ainda, que a decisao de arquivamento de inquérito policial militar
ou do recebimento da denuincia com a instauragdo do processo competira
ao Juiz-Auditor, salvo nos casos de violéncia praticada por oficiais contra
inferior para compeli-lo a0 cumprimento do dever legal, ou em repulsa a
agressao, quando a competéncia sera do Conselho de Justi¢a Militar.

Os mesmos Juiz-Auditor, Membro do Ministério Publico e o
Defensor que atuarem no Conselho de Justi¢a Militar atuardo nos casos de

juizo monocratico, na mesma Auditoria.

5 DO PROCESSO (PROCEDIMENTO) PENAL MILITAR EM TEMPO
DE GUERRA

A partir do art. 675, o Codigo de Processo Penal Militar traz algumas
disposigdes sobre a Justica Militar em tempo de guerra, inaugurando com
dispositivos que regram o processo. Tratam-se de normas especiais, na
auséncia das quais sera possivel a aplica¢ao das regras regulares do processo

penal em tempo de paz. Exemplificando, o numero de testemunhas no
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processo penal militar em tempo de guerra é de 2 a 4 pessoas e ndo se aplica
a regra geral da alinea “h” do art. 77 do CPPM, com até 6 testemunhas.
Por outro lado, menciona-se o compromisso dos integrantes do Conselho
de Justica Militar, sem que se dé sua forma, sendo perfeitamente possivel
a aplica¢do do art. 400 do CPPM, vigente no processo penal militar em
tempo de paz.

A primeira disposicdo é sobre procedimentos de policia judicidria
militar.

Na Justica Militar em tempo de guerra, os autos do inquérito, do
flagrante, ou documentos relativos ao crime serdo remetidos a Auditoria
pela autoridade militar competente. Trata-se, aqui, da Auditoria de que
dispdem o art. 94 da Lei n. 8.457/92, acima esmiugado.

O prazo para a conclusdo do inquérito policial militar é de 5 dias,
podendo, por motivo excepcional, ser prorrogado por mais 3 dias. Em
tempo de paz, deve-se comparar: o prazo do inquérito policial militar,
conforme art. 20 do CPPM, ¢é de 20 dias, quando estiver preso o indiciado,
contados da data da prisao, ou de 40 dias, quando solto, contados da data
de instauragao. Neste ultimo caso, admite-se prorrogacao por 20 dias.

O § 2° do art. 675 dispde que, nos casos de violéncia praticada contra
inferior para compeli-lo a0 cumprimento do dever legal ou em repulsa a
agressdo, os autos do inquérito serdo remetidos diretamente ao Conselho
Superior de Justica Militar, que determinard o arquivamento, se o fato
estiver justificado, ou, em caso contrario, a instauragdo de processo. Ha
uma antinomia neste ponto, na medida em que o CPPM define que cabera
ao Conselho Superior de Justica Militar (6rgao de segundo grau) receber o
inquérito nesses casos e decidir pelo seu arquivamento ou nido, enquanto
a Lei n. 8.457/92, no inciso II do art. 96, define como competéncia do
Conselho de Justica Militar (6rgao de primeiro grau) decidir sobre essa
questdo. Como a Lei de Organizacao da Justica Militar da Unido é mais
recente que o CPPM, e ambos tém a mesma hierarquia, prevalece aquela
em detrimento deste. Assim, a competéncia desse dispositivo é do Conselho

de Justica Militar e ndo do Conselho Superior de Justi¢a Militar.
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Repita-se, aqui, que o arquivamento do inquérito ou a instauragao
do processo se dardo diante de promoc¢io do Ministério Publico Militar,
titular da a¢do penal, nos termos do inciso I do art. 129 da Constituigao
Federal.

Em sequéncia, trata-se da denutncia, excepcionando a disciplina
geral do art. 77 do CPPM.

Pelo art. 676 do CPPM, recebidos os autos do inquérito, do flagrante,
ou documentos, o auditor dard vista imediata ao Membro do Ministério
Publico que, dentro de 24 horas, oferecera a dentincia, com o nome do
acusado, a sua qualifica¢do, a exposi¢do sucinta dos fatos, a classificacdo do
crime, a indicagdo das circunstancias agravantes expressamente previstas
na lei penal, a mencéo de todos os fatos e circunstincias que devam influir
na fixagdo da pena e a designagao de duas a quatro testemunhas.

Sobrea previsao das testemunhas, dada a gravidade das consequéncias
de um processo penal militar em tempo de guerra, ha a exigéncia minima
de duas testemunhas, sob pena de ser inepta a peca acusatoria e merecer
ser rejeitada, exceto se a denuncia se fundar em prova documental, caso em
que o rol de testemunhas é dispensado (p. u. do art. 676 do CPPM). Acerca
da rejei¢ao da denuncia, nada impede a aplicagdo do art. 78 do CPPM, com
a adaptagdo da alinea “a” para os elementos do art. 676 aqui enumerados.

Obviamente, malgrado o siléncio da lei processual, nesse mesmo
prazo de 24 horas, o Membro do Ministério Publico podera postular o que
for de direito, ndo s6 oferecer a dentincia, como, por exemplo, promover o
arquivamento do procedimento.

Caso o Ministério Publico ndo ofereca a dentincia ou se, oferecida,
for rejeitada, os autos serdo remetidos ao Conselho Superior de Justica
Militar, que decidird de forma definitiva a respeito do oferecimento (art.
679 do CPPM). Aqui o Cédigo nao traz a dinamica a ser imposta, dando
a impressdo de que poderia o Conselho Superior de Justica Militar, na
inércia do Ministério Publico, impor ao Membro do Parquet que ofereca
a dentncia ou mesmo substitui-lo nesse mister. Em ambos os casos,

ndo ha amparo constitucional, dada a titularidade da a¢do penal militar
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(art. 129, I, da CF), a necessidade de imparcialidade do juiz (decorrente
do principio do juiz natural, incisos XXXVII e LIII do art. 5° da CF) e o
devido processo legal (inciso LIV do art. 5° da CF), que pressupdem a
ado¢ao do sistema acusatorio no Direito brasileiro, e ndo ha permissdo
constitucional para excepcionar essa realidade em tempo de guerra, salvo
na hipdtese de decretacio de estado de sitio que expressamente mude essa
garantia constitucional. Nao ¢ demais frisar que as regras do CPPM (de
1969) antecedem a Constituigao Federal de 1988, carecendo passar por
uma releitura.

Assim, na inércia do 6rgao do Ministério Publico, a questao deve ser
levada ao Procurador-Geral de Justica Militar para designar outro érgao
para oferecer a dentncia ou decidir definitivamente sobre o arquivamento.
Poderia ser colocada como obstaculo a questao de estar o Procurador-
Geral de Justica Militar distante da questdo e do teatro de operac¢des, ndo
sendo conveniente essa solu¢do. Mas ha de se notar que também esta
distante do teatro de operagdes o Superior Tribunal Militar e a ele é dada a
competéncia para processar e julgar o comandante daquele sitio, como ja
visto. Adicione-se a esse contexto o desenvolvimento inequivoco dos meios
de comunicagdo na atualidade, que permitem acesso e contato quase que
imediatos.

Recebida a dendncia, o Juiz-Auditor mandard, imediatamente
(incontinenti) citar o acusado e intimar as testemunhas, nomeando-lhe
Defensor o integrante da Defensoria Ptblica - o CPPM ainda menciona a
figura do advogado de oficio, ja afastada pela Lei Complementar n. 80/94
-, que tera vista dos autos em cartério, pelo prazo de 24 horas, podendo,
dentro desse prazo, oferecer defesa escrita e juntar documentos (art. 678
do CPPM).

Podem alguns questionar o motivo pelo qual a lei processual
penal militar ndo idealiza a figura do Defensor constituido, praticamente
impondo a nomeagao de Defensor Publico. Essa logica se impde em razao
de a Justigca Militar em tempo de guerra, como ressaltado, funcionar no

teatro de operagdes ou em territério estrangeiro, militarmente ocupados



CICERO ROBSON COIMBRA NEVES

por forgas brasileiras, sendo pouco provavel que o acusado tenha acesso a
um advogado ou, se tiver, que este, ndo integrante de uma estrutura oficial,
consiga acessar a area do conflito, que estara, logicamente, sob restrigdes.
Entretanto, caso haja a constitui¢ao de advogado e este esteja presente, ndo
sera possivel obstar sua atuagao, por conta de todo amparo constitucional e
infraconstitucional nesse sentido.

Ha, ainda, a possibilidade de o acusado dispensar a assisténcia de
advogado, se estiver em condi¢es de fazer sua defesa, pressupondo-se sua
capacidade técnica para fazé-lo.

O réu preso sera requisitado e sera processado e julgado a revelia,
independentemente de citacao, se se ausentar sem permissao (art. 678 do
CPPM). E possivel que haja fuga do réu, ou seja, com dentincia recebida,
antes de ser citado, o que nao obstara o seguimento do processo. Ricardo

Vergueiro, com acertada razdo, opde-se a essa previsao, consignando:

[...]. Ora, a citagdo representa o chamamento do réu
em Juizo, sendo que, é através de tal ato que o acusado
toma ciéncia do inteiro teor da acusa¢ao. Em processo
penal, isto é fundamental. Ou seja, no nosso entender,
ainda que em tempo de guerra, tal dispositivo ¢
um absurdo inaceitavel, representando uma grave
ofensa aos consagrados principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa (artigo 5°, LV). [...]%.

A instrugdo criminal, como nio poderia deixar de ser, é expedita.
O Cédigo menciona uma audiéncia de instrucdo, havida apds a citagao,
qualificagdo e interrogatdrio do acusado, que tomara corpo 24 horas apds
esses atos (art. 679 do CPPM). Assim, pela l6gica do CPPM, recebida a
denuncia, serd imediatamente citado o acusado, e a defesa tem 24 horas
para juntar documentos ou oferecer até uma defesa escrita, ao que se
seguiria a qualificagdo e interrogatorio do réu. Entende-se que aqui também

poderia a defesa indicar testemunhas a serem requisitadas. Apos isso, em

» FIGUEIREDO, Ricardo Vergueiro. Da Justiga Militar em tempo de guerra.
Revista Direito Militar, Florianépolis: AMAJME, n. 48, 2004.
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até 24 horas, devera haver a audiéncia de instru¢do com a inquiri¢ao das
testemunhas (acusacido e depois defesa, apresentadas ou requisitadas), que
seguird o disposto nos artigos regulares para esse ato (em tempo de paz).

Ha que se questionar se aqui também poderia ou deveria haver a
inversdo do interrogatorio, sendo transportado para o ultimo ato da
instrugdo criminal, qual ocorreu com os “processos” ordinario e especial,
apos o julgamento do HC n. 127.900-AM.

Deve haver essa inversao. Embora se trate de um periodo de exce¢ao
e com regras especificas, pressupondo-se mais uma vez que no Pais as
estruturas e normas, especialmente a Constitui¢ao Federal, estejam higidas,
ndo ha motivo para impor dinamica diversa. Assim, sugere-se que haja a
citagdo e, 24 horas ap0s esta, tome corpo a audiéncia de instru¢ao, iniciada
pela inquiri¢ao das testemunhas (acusacao e depois defesa) e finalizada
pelo interrogatério do acusado.

Pela norma processual, a defesa poderd apresentar até 2 testemunhas
no ato, para serem inquiridas. Note-se que ha uma limitagao a paridade de
armas, visto que a acusagdo podera oferecer na dentincia um rol contendo
de 2 a 4 testemunhas. Mais uma vez, assim como no “processo’ ordinario,
a defesa deve ter as mesmas possibilidades que a acusagao, garantindo-se,
assim, o respeito ao devido processo legal (art. 5°, LIV, CF), a ampla defesa
e ao contraditdrio (art. 5°, LV, CF), uma vez que a Constitui¢ao Federal ndo
excepciona essas garantias mesmo em tempo de guerra, salvo na hipétese
ja discutida da decretagao de estado de sitio. Dessa maneira, se a acusagao
pode enumerar até 4 testemunhas, também o podera a defesa, com a
vantagem de, para esta, ndo haver o nuimero minimo de 2 testemunhas, ou
seja, podera enumerar de 1 a 4 testemunhas.

Como indicado, as testemunhas de defesa serdo apresentadas por
ela, no ato da audiéncia de instrugdo. Mas ha a possibilidade de se requisitar
essas testemunhas quando forem militares, sendo conveniente, neste caso,
que sejam arroladas com antecedéncia, naquele prazo de 24 horas apds a

citagdo, embora a lei processual assim nao defina.
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Finda a audiéncia de instrugao, as partes terdo vista, na presenca do
escrivdo, sem retirada dos autos, para as alega¢des escritas. A lei ¢ silente
em relagdo ao prazo para a entrega dessas alegacdes, presumindo-se, diante
da logica de concentragdo dos atos que impulsiona o procedimento®, que
isso deva ocorrer na mesma data da audiéncia de instrugdo. Criticavel essa
realidade, porquanto entende-se que o prazo deveria ser, minimamente,
24 horas, qual ocorre com o prazo da denuncia (art. 676 do CPPM) e da
manifestagdo da defesa apds a citagdo (art. 677 do CPPM). Nao é adequado
impor que essas alegacdes devam ser imediatas, visto que, se nesses atos
precedentes o prazo sera de 24 horas; com maior robustez de provas
trazidas pela audiéncia de instrugdo, o prazo para as alegacdes deveriam
ser, minimamente, 0 mesmo.

Segue-se o julgamento do caso, cindido em julgamento de pragas ou
de civil e de oficiais, no Cddigo de Processo penal Militar. Na auséncia de
norma especifica para o tempo de guerra, cabe a aplicagdo do art. 435 do
CPPM, de maneira adaptada, votando primeiro o Juiz-Auditor, seguido do
oficial de menor posto ou antiguidade e finalizando com o voto do oficial
presidente do érgao colegiado (Conselho Superior de Justica Militar ou
Conselho de Justiga Militar).

Tanto oficiais como pragas ou civis poderao ser dispensados, se assim
desejarem, do cerimonial de julgamento (art. 680 do CPPM). Também,
em ambos o0s processos, ha a previsdo de que as questdes preliminares ou
incidentes que forem suscitadas serdo resolvidas, conforme o caso, pelo
Juiz-Auditor (julgamento de civis ou pragas) ou pelo Conselho de Justica
Militar (julgamento de oficiais), antecedendo propriamente a decisdo de
mérito.

O julgamento de praga ou de civil, feito singularmente pelo Juiz-
Auditor, ocorrerd em outra audiéncia, dentro de 48 horas, e, na sessiao
propriamente de julgamento, o Ministério Publico e a Defesa terdo, cada

um, 20 minutos, para fazer oralmente suas alega¢oes. Apos os debates orais,

# Item 25 da Exposi¢do de Motivos do Cédigo de Processo Penal Militar.
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sem a previsdo de réplica e tréplica, o Juiz-Auditor sentenciara, lavrara
sua decisdo e desta mandard intimar o Ministério Publico e o réu, ou seu
defensor.

O julgamento de oficiais, pelo art. 684 do CPPM, deve ser no
mesmo dia da instalacdo do Conselho de Justi¢a Militar. Neste artigo ha
uma outra antinomia com a Lei n. 8.457/92, porquanto coloca-se que o
julgamento aqui tratado, de competéncia do Conselho de Justi¢a Militar,
sera para oficiais até o posto de tenente-coronel, quando a referida lei, pelo
inciso I do art. 96, dispoe ser competéncia do Conselho de Justica Militar
o julgamento de oficiais até o posto de Coronel. Prevalece, mais uma vez, a
regra da Lei n. 8.457/92.

Essa antinomia se repete no art. 689 do CPPM, que dispde que,
nos processos a que responderem oficiais generais, coronéis ou capitaes-
de-mar-e-guerra, as fungdes do Ministério Publico serao desempenhadas
pelo Procurador que servir no Conselho Superior de Justica Militar, assim
como a instruc¢do criminal serd presidida pelo Juiz-Auditor que funcionar
naquele Conselho, cabendo-lhe ainda relatar os processos para julgamento.
Mais uma vez, menciona-se como competéncia do Conselho Superior de
Justica Militar apreciar os crimes de Coronéis, que é de competéncia do
Conselho de Justica Militar pela Lei n. 8.457/92.

A questdo da presidéncia da instrugdo atribuida ao Juiz-Auditor,
prevista no mesmo artigo, nao comporta antinomia, desde que a instrugao,
mesmo presidida pelo Juiz-Auditor ocorra perante o Conselho Superior
de Justica Militar, ja que sua competéncia ¢ para processar e julgar oficiais-
generais (art. 95 da Lei n. 8.457/92).

Quanto ao rito do julgamento de oficiais perante o Conselho de
Justi¢a Militar, prestado o compromisso pelos juizes nomeados (art. 400 do
CPPM), serao lidas pelo escrivao as pegas essenciais do processo e, apos os
debates orais, que também serao pelo prazo maximo de 20 minutos para o
Ministério Publico e para Defesa, passara o Conselho a deliberar em sessao
publica e ndo secreta, em homenagem ao disposto no inciso IX do art. 93 da

CF - com a sempre presente ressalva da decretagdo de estado de sitio que
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afaste expressamente essa garantia institucional e do jurisdicionado -, e a
sentenca deve ser lavrada dentro do prazo de 24 horas.

O Membro do Ministério Ptblico e o acusado, ou seu defensor, serdo
intimados da senten¢a no mesmo dia em que esta for assinada.

O art. 687 do CPPM traz regra de emendatio libelli ao dispor que os
o6rgaos da Justica Militar, tanto em primeira como em segunda instancia,
poderdo alterar a classificagdo do crime, sem, todavia, inovar a acusagao.
Havendo impossibilidade de alterar a classificagdo do crime, o processo sera
anulado e oferecida nova dentincia. A regra abrange os julgamentos pelo
Juiz- Auditor, pelo Conselho de Justica Militar e pelo Conselho Superior de
Justica Militar.

Sustenta-se que a emendatio libelli também encontra na alinea a do
art. 437 do CPPM sua previsao, com algumas diferengas do previsto no
CPP (art. 383), pois la no processo penal militar, em tempo de paz, esta
condicionada ao fato de a nova definigao ter sido formulada pelo Ministério
Publico em alegagdes escritas, e a outra parte ter tido a oportunidade de
respondé-la.

Aqui, pelo art. 687 do CPPM, prescinde-se de aditamento por parte
do Ministério Publico, tendo-se, entretanto, como premissa que ndo se
pode inovar a acusacio, caso contrario deverd ser reiniciado o processo,
com nova denuncia.

Em se tratando de dentincia que contenha imputa¢ao a varias pessoas,
poderdo elas ser processadas e julgadas em grupos, se assim for do interesse
da justica (art. 688 do CPPM). Hd uma exce¢ao a unicidade processual em
casos de conexdo ou continéncia, também presente na alinea “b” do art. 106
do CPPM, para o processo em tempo de paz, embora la o objetivo seja o
ndo prolongamento da prisdo dos acusados. A clausula genérica “interesse
da justica” permite o enquadramento de varias situagdes, inclusive uma
conveniéncia probatdria para tornar mais célere o julgamento.

Finalmente, o rito do processo e julgamento do Conselho Superior

de Justica Militar.
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No processo e julgamento de competéncia do Conselho Superior de
Justica Militar — pela Lei n. 8.457/92, nos casos de pratica de crime militar
apenas por oficiais-generais, como vem sendo ressaltado —, as regras
processuais (oferecimento da dentncia, citagdo do acusado, intimagido
de testemunhas, nomeagdo de defensor, instrugdo criminal, julgamento e
lavratura da sentenga) serdo, no que couber, as mesmas estabelecidas para
os processos da competéncia do Juiz-Auditor e do Conselho de Justica
Militar, nos termos do § 2° do art. 689 do CPPM. Tudo o que foi visto
para o Conselho de Justica Militar, 6rgdo de primeiro grau, competente
para julgar oficiais, podera ser aplicado aos feitos do Conselho Superior de
Justica Militar.

Em adigdo, como ja visto, a instru¢do criminal seria presidida pelo
Juiz- Auditor do Conselho Superior de Justi¢a Militar, mas perante ele, ja que
a Lei n. 8.457/92 define a competéncia desse Orgio também para processar
os oficiais-generais e ndo apenas julgar, algo semelhante ao que acontece
com a inquiri¢do de testemunhas no processo penal militar em tempo de
paz, conforme art. 418 do CPPM. Prevé a norma processual militar que
também o Juiz-Auditor serd o relator do processo para julgamento e que
nao ha dbices para a aplicacao do dispositivo.

As fun¢des do Ministério Publico serdo desempenhadas pelo
Membro respectivo que oficie no Conselho Superior de Justica Militar, e
também pode haver a nomeacio pelo presidente da Republica de qualquer
Membro do Parquet.

Ha previsao especifica no art. 6590 do CPPM para os casos de crimes
de responsabilidade, segundo a qual, oferecida a dentincia nesses crimes,
o auditor mandara intimar o denunciado para apresentar “defesa” dentro
do prazo de dois dias, findo o qual decidira sobre o recebimento, ou nio,
da denuncia, submetendo o despacho, no caso de rejeigdo, a decisiao do
Conselho. Ha uma resposta preliminar e ndo defesa, em verdade, dada

a auséncia de processo, sem par em outro momento do processo penal
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militar, sem a qual havera causa de nulidade absoluta®, nos termos do art.
500, I1I, “d”, do CPPM.

Essa previsdo estd inserta em artigos que tratam do Conselho
Superior de Justiga Militar, portanto, pode-se extrair que se aplica apenas
aos casos de processo e julgamento dos oficiais-generais, mas entende-se
ser possivel sua aplicagao nos julgamentos de civis e pragas, a cargo do Juiz-
Auditor, e de oficiais, de competéncia do Conselho de Justiga Militar.

O CPPM nio define quais sao os crimes de responsabilidade, o art.
690 é o unico dispositivo que traz essa expressao. Nem mesmo a exposi¢ao
de motivos, embora mencione a expressio no item 25, esclarece o contetido
dos crimes de responsabilidade.

Dessa maneira, deve-se buscar um conceito doutrindrio e, nesse
mister, os crimes de responsabilidade coincidem com crimes funcionais, ou
seja, aqueles que apenas podem ser praticados por quem possua a condigao
de funciondrio publico (ndo de militar, frise-se). Trata-se de uma concepgdo
processual, que hoje pode ser encontrada na leitura que a doutrina possui
para a aplicagdo dos arts. 513 e seguintes do Codigo de Processo Penal
comum. Sobre a concep¢do do Processo Penal comum, tratando do
capitulo do processo e do julgamento dos crimes de responsabilidade dos

funciondrios publicos, Fauzi Hassan Choukr, citando Greco Filho:

O presente Capitulo diz respeito aos crimes
funcionais “préprios” Segundo abalizada doutrina,
“o procedimento dos arts. 513 a 518 ¢ adequado
para os crimes afian¢éveis de responsabilidade de
funcionario publico, previstos nos arts. 312 a 326 do
Codigo Penal, com o conceito de funcionario ptblico
do art. 327, ndo se aplicando a outros crimes, ainda
que praticados por funciondrios publicos. A reciproca
também ¢é verdadeira: se ha particular em coautoria
ou participagdo, o procedimento especial nido se
aplica” (GRECO FILHO, 1995, p. 383)*.

» Cf. CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de Processo Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 1010.
¢ CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 1009-10.
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No Coédigo Penal Militar, frise-se, ndo ha a capitulagcdo de crimes
praticados por funciondrios publicos, de maneira que nio existe uma
perfeita coincidéncia com os tipos do Cddigo Penal comum. Entretanto, ha,
no Codigo Penal Militar, o Capitulo VI do Titulo VII da Parte Especial que
trata de crimes militares contra o dever funcional. Certamente, esses crimes,
em que se enquadra a prevaricagido (art. 319 do CPM), por exemplo, quando
crimes militares em tempo de guerra - v.g. quando praticado em territério
estrangeiro militarmente ocupado, nos termos da alinea “a” do inciso III
do art. 10 do CPM -, sdo crimes funcionais, portanto, de responsabilidade.
Mas ndo apenas eles. Crimes constantes de outros capitulos que apenas
possam ser cometidos por funciondrio publico estardo enquadrados nos
crimes de responsabilidade. Como exemplos estdo a concussao (art. 305
do CPM) e a corrupgdo passiva (art. 308 do CPM), que, em se tratando de
crimes militares em tempo de guerra, possuirdo a regra especial de que o
Juiz- Auditor deve intimar o denunciado para apresentar resposta dentro do
prazo de dois dias, findo o qual decidira sobre o recebimento.

No que concerne a submissdo da decisdo de rejeicdo da denuncia
ao Conselho Superior de Justica Militar, também prevista do art. 690 do
CPPM, isso sem recurso do dono da a¢ao penal militar, ha apenas remessa
para que haja o referendo ou ndo do érgao em sua plenitude.

A propésito da revisdo de atos (em sentido amplo), o art. 691 do
CPPM trata do tnico recurso que cabe da decisio do Conselho Superior de
Justica Militar, os embargos (arts. 538 e seguintes): os de declaragdo, os de
nulidade e os infringentes. Previsao obvia, por ser o Conselho Superior de
Justica Militar o 6rgao maximo da justica militar no teatro das operagoes,
em tempo de guerra. Esses embargos, ademais, somente serao cabiveis
nas decisdes daqueles processos de competéncia origindria do Conselho
Superior de Justica Militar, ndo cabe das decisées em que este Orgdo figure
como tribunal recursal (art. 703 do CPPM).

Por fim, ha especifica previsdo para o processo de deserc¢do, no art.

693 do CPPM. Por ele, nesse “processo” especial, observar-se-a:

9
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a) apos o transcurso do prazo de graca, o comandante ou

autoridade militar equivalente, sob cujas ordens servir o oficial ou

praga, fara lavrar um termo com todas as circunsténcias, assinado

por duas testemunhas, equivalendo esse termo a formagao da

culpa;

b) a publica¢do da auséncia em boletim substituird o edital;

¢) os documentos relativos a desercao serdo remetidos ao auditor,

apds a apresentagdo ou captura do acusado, e permanecerdo em

cartorio pelo prazo de vinte e quatro horas, com vista ao defensor,

para apresentar defesa escrita, seguindo-se o julgamento pelo

Conselho de Justi¢a Militar, conforme o caso.

Como se verifica, ndo ha pega acusatoria pelo Ministério Publico, o

que se mostra inconstitucional diante do previsto no inciso I do art. 129 da
Constituicao Federal, mais uma vez ressalvada a situacido de decretagdo de

estado de sitio, nos termos do art. 137, I, da CE.
6 DOS RECURSOS

Das decisdes do Conselho Superior de Justica Militar, nas a¢des
origindrias, ja se exp0s, serdo cabiveis apenas os embargos, que seguirdo o
rito da apelagéo (art. 705 do CPPM), que se passara a expor.

O art. 694 do CPPM dispde que das sentengas de primeira instancia
cabera recurso de apelacdo para o Conselho Superior de Justiga Militar;
nao cabe recurso de decisdes sobre questdes incidentes, que poderio,
entretanto, ser renovadas na apela(;éo. Em outros termos, apenas a sentenc¢a
nos processos contra civis e pragas, de competéncia monocratica do
Juiz-Auditor, e contra oficiais até o posto de coronel, de competéncia do
Conselho de Justica Militar, serd atacavel pela apelagao.

A apelagio devera ser interposta no prazo de 24 horas, a contar da
intimagao da sentenca ao Membro do Ministério Publico e ao defensor,

sendo o réurevel oundo (art. 695 do CPPM). Juntamente com a interposi¢ao
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devem seguir as razdes de apelagao (art. 697 do CPPM), dindmica diferente
daquela dos arts. 529 e 531 do CPPM, em tempo de paz.

Pelo art. 696 do CPPM, haverd recurso de oficio” (remessa oficial)
da sentenga que impuser pena restritiva da liberdade superior a oito
anos e quando se tratar de crime a que a lei comina pena de morte e a
sentenca for absolutéria, ou nio aplicar a pena maxima. E de questionével
constitucionalidade, especialmente na segunda hipdtese, para quem admite
aaplicagdo desse dispositivo, estd aqui mais uma excec¢do a caracteristica da
inércia ou o principio da agdo no processo penal militar.

Peticdo e razdes recursais deverdo ser aportadas em cartorio, quando
os autos serdo conclusos ao Juiz-Auditor (em processo de competéncia
monocratica ou colegiada), que os remetera, incontinenti, a instancia
superior, o Conselho Superior de Justica Militar. Como o unico recurso
cabivel é o de apelagdo, ndo ha previsio de recurso em sentido estrito
para atacar eventual ndo recebimento da apelagdo, de maneira que ndo
cabe o juizo de admissibilidade pelo 6rgao a quo, sob pena de um caso de
apelagdo nao chegar ao Conselho Superior de Justica Militar, nem mesmo
para apreciar sua admissibilidade. Do contrario, se firmado caber o juizo de
admissibilidade em primeira instancia, deve-se admitir, ainda que fora da
estrita previsao legal, o recurso em sentido estrito neste caso.

No Conselho Superior de Justica Militar, os autos serao logo conclusos
ao relator, que mandara abrir vista ao representante do Ministério Publico,
a fim de apresentar parecer, dentro de 24 horas.

O relator estudard os autos no intervalo de duas sessdes (art. 699
do CPPM) e, na data de julgamento, anuncia-lo-a o presidente, quando o
relator fard a exposi¢do dos fatos (art. 700 do CPPM). Finda a exposicio do
relatdrio, podera (faculdade) haver exposi¢ao oral do Ministério Publico e
da Defesa por 15 minutos cada um. Embora o art. 701 inverta essa ordem,

deve a Defesa falar por altimo.

# Jtem 25 da Exposi¢do de Motivos do Codigo de Processo Penal Militar.
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Passa-se a discussao do recurso e, em seguida, o Conselho Superior
de Justica Militar proferira sua decisao, iniciando-se a votagao pelo relator
e findando-se pelo presidente. O resultado do julgamento constara da ata
que sera juntada ao processo. A decisdo serd lavrada dentro de 2 dias, salvo
motivo de forca maior.

Como ja mencionado acima, as sentengas proferidas pelo Conselho
Superior de Justi¢a Militar, como Tribunal de segunda instancia, ndo sao
suscetiveis de embargos (art. 703 do CPMM).

Como efeitos do recurso de apelagdo, aplica-se aqui o disposto no
art. 533 do CPPM, estando presentes os efeitos suspensivo e devolutivo.

O art. 704 do CPPM dispde que a apelacdo do Ministério Publico
devolve o pleno conhecimento do feito ao Conselho Superior de Justica
Militar, dando-se a impressao de que, ainda que o Parquet apele, mas nao
recorra de determinado ponto da sentenca, poderia o Conselho reforma-lo.

Ha aqui uma exce¢do ao principio da devolutividade (tantum
devolutum quantum appelatum). Por esse principio, devolve-se ao 6rgao
ad quem apenas a matéria impugnada, contida no pedido recursal, e é
defeso aos érgaos jurisdicionais darem provimento além (aquém ou extra)
do que foi pugnado pelo recorrente. Mas ha a exce¢ao justamente nos
casos de recursos impetrados pelo Ministério Publico, dotados de efeito
devolutivo amplo, como neste caso, que permitiria a reformatio in melius
para a defesa e in pejus para a acusagdo, no caso, parte recorrente, COmo
ja entendeu a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, no Recurso
Especial n. 241.777/BA, julgado em 21 de agosto de 2001, relator o Ministro
Felix Fischer. Tranquilamente, em havendo uma melhora da situagao do
acusado, o efeito devolutivo amplo, permitirad essa decisdo. Quanto a piora
da situagdo do acusado, é ela incabivel, malgrado a redagao do art. 704
conduza o raciocinio a essa possibilidade.

Por fim, ao tratar dos recursos em tempo de guerra, o CPPM no
art. 706 dispoe que nao havera habeas corpus nem revisao. Obviamente, a

revisdo e o habeas corpus ndo sao recursos, mas achou por bem o legislador
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coloca-los neste ponto da lei processual penal militar, por encontrar uma
pertinéncia tematica.

Nao ha grandes problemas em relagao a revisao, mas no que concerne
a vedacdo ao habeas corpus é ela, em principio, inconstitucional, porquanto
ndo ha previsdo na Constituicdo Federal que afaste o inciso LXVIII de
seu art. 5° em tempo de guerra. A Unica restricdo constitucional expressa
para o habeas corpus no direito castrense estd no § 2° do art. 142 da CE
vedando-se esse remédio em punigoes disciplinares e, como bem se sabe,
essa vedagdo ja foi ha muito relativizada, ja que em casos de ilegalidade
flagrante o habeas corpus é cabivel mesmo para afastar atentado ao direito
de locomocio oriundo de sanc¢io disciplinar®.

Todavia, deve-se lembrar novamente que no caso de declaragao de
guerra poderd ser decretado o estado de sitio, nos termos do inciso II do
art. 137 da CE o qual ndo conhece limite para a suspensdo desse remédio.
Assim, a regra do art. 706 do CPPM ¢, de partida, inconstitucional e, em
caso de estado de sitio decretado com fundamento na declaragao de guerra,
despicienda, visto que o decreto de estado de sitio devera conter a suspensdo

do cabimento de habeas corpus expressamente.
7 DA EXECUCAO DA PENA DE MORTE

Caracteriza-se a pena de morte, obviamente, pela pena capital, na
qual a vida do infrator é ceifada em decorréncia da execuc¢do de sentenca
condenatoria passada em julgado.

Foi abolida no Brasil pelo Cédigo Penal de 1890 e na Constitui¢ao
de 1891, permanecendo, contudo, a ressalva de que poderia ser efetivada
em caso de guerra. Tal permissao para a implantagdo da pena de morte
conhece detalhes que passam corriqueiramente despercebidos.

Costuma-se postular, com base na letra a do inciso XLVII do art.

5° da CE que a pena de morte no Brasil é admitida somente em caso de

8 Nesse sentido, ASSIS, Jorge César de. Curso de direito disciplinar militar. Curiti-
ba: Jurud, 2013, p. 234-6.
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guerra, singelo resumo que nao condensa as peculiaridades do tema. Ha
que se questionar, em primeiro aporte, se essa permissdo constitucional
restringe-se aos crimes militares e se qualquer guerra autorizaria a pena
de morte.

Para responder a essas indagacoes, deve-se iniciar com a leitura do
permissivo constitucional, que dispde que ndo havera no Brasil pena “de
morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX".

Ha de se notar que o dispositivo constitucional nio restringiu
a possibilidade de pena de morte apenas aos crimes militares, sendo
hipoteticamente, em primeira analise que sera rechacada adiante, possivel
a implantagdo de pena de morte para crimes comuns, desde que haja a
declaragao de guerra de que trata o inciso XIX do art. 84 da Constituicao.

A previsao do ordenamento constitucional, a titulo de comparagio,
diverge, por exemplo, da realidade espanhola, visto que a Constituigao
daquele pais restringe a possibilidade de pena de morte apenas aos crimes
militares em tempo de guerra. A primeira Se¢do do Segundo Capitulo da
Constituicao espanhola de 1978, que trata dos direitos fundamentais e das

liberdades publicas, é inaugurada pelo art. 15, que dispde:

Todos tém direito a vida e a integridade fisica e moral,
sem que, em nenhum caso, possam ser submetidos
a tortura nem a penas ou tratos desumanos ou
degradantes. Esta abolida a pena de morte, salvo
no que possam dispor as leis penais militares para
tempos de guerra. (Tradugdo nossa).”

Como se percebe, a hipdtese constitucional daquele pais restringe-
se a legislacdo penal militar em tempo de guerra, o que ndo ocorre na

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

» Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en
ningln caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las
leyes penales militares para tiempos de guerra.
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Entretanto, embora a Constituicdo brasileira admita a pena de
morte, em tese, para crime comum, exigindo apenas o estado de guerra
declarada nos termos do art. 84 da prépria Constituicao, facil constatar que
a legislacdo infraconstitucional atualmente em vigor ndo consagrou a pena
de morte sendo no Cddigo Penal Militar, com procedimento de execugdo
complementado pelo Cédigo de Processo Penal Militar, donde se conclui
que o Brasil, ndo pela Constituigdo mas por norma infraconstitucional,
aboliu toda e qualquer hipétese de pena de morte que ndo seja referente a
um crime militar em tempo de guerra.

Essa realidade normativa remete a outro diploma, desta vez de mote
internacional. Trata-se da Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos,
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, que foi promulgada entre
nods pelo Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992. Ao tratar dos direitos

civis e politicos, especificamente sobre o direito a vida, o Pacto dispde:

Art. 4° Direito a vida

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua
vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em
geral, desde o momento da concepg¢do. Ninguém
pode ser privado da vida arbitrariamente.

2. Nos paises que ndo houverem abolido a pena
de morte, esta s6 podera ser imposta pelos delitos
mais graves, em cumprimento de sentencga final de
tribunal competente e em conformidade com a lei que
estabeleca tal pena, promulgada antes de haver o delito
sido cometido. Tampouco se estendera sua aplicagdo a
delitos aos quais ndo se aplique atualmente.

3. Nao se pode restabelecer a pena de morte nos
Estados que a hajam abolido.

Claramente se verifica que, no momento em que passou a viger
o Pacto (para o Brasil, em 1992), o pais que houvesse abolido a pena de
morte, total (para todos os delitos) ou parcialmente (permitida para alguns
delitos apenas), ndo poderia e nao pode retoma-la. Ora, se o Brasil, por seu
Direito interno (infraconstitucional), aboliu a pena de morte para crimes

ndo militares, atendendo ao escopo do Pacto, ndo podera retoma-la.
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Sobre o assunto, vale trazer a baila as licoes de Valério Mazzuoli e de

Luiz Flavio Gomes:

Nos paises que aboliram a pena de morte, ela nao pode
ser restabelecida (art. 4°, 3). A Constitui¢do brasileira
atual (de 1988), inclusive por for¢a do principio da
proibicdo de regresso (ou da vedagdo do retrocesso),
nem remotamente, salvo o caso de guerra declarada,
permite a pena de morte ou qualquer pena de carater
perpétuo (art. 5°, XLVII, a e b). Lei ordinaria nesse
sentido ndo sé violaria o art. 4°, 3, da Convencio
Americana, como também a prépria Constituicao.
Alids, a via da Emenda Constitucional estaria vedada
pela clausula pétrea contida no art. 60, § 4°, IV, da CE.
Nem sequer plebiscito poderia ser convocado para
questionar tal matéria. Primeiro porque o plebiscito
¢ mais apropriado para discutir forma de governo ou
de Estado etc.; em segundo lugar porque nio se pode
discutir em plebiscito o que esta vedado as emendas
constitucionais.

A proibigdo existente de as normas internas regredirem
(ou retrocederem) em matéria de direitos humanos
tem-se denominado ‘efeito cliqguet dos direitos
humanos. O chamado cliquet é um instrumento de
alpinista que somente permite que aquele que pratica
uma escalada suba e néo desga, ou seja, va cada vez
mais para cima sem voltar para trds, tal como deve
ocorrer com as normas internas relativamente a
protecao dos direitos humanos: sempre proteger mais,
sem retroceder (regredir) nessa protecao®.

Vencida a primeira questdo, urge averiguar se qualquer guerra

autorizaria a pena de morte como resposta a um crime militar.

A compreensdo do termo “guerra’ deve ser tomada como a “luta

armada ferida entre dois ou mais Estados para solugdo de conflito havido

entre eles, que nao se tenha podido resolver por outro meio™*!. Exclui-se,

* GOMES, Luiz Flavio e MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Comentdrios a Con-
vengdo Americana de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,

p. 36-37.

3 DE PLACIDO E SILVA. Vocabulério juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1996, v.
2, p. 367 (itdlico no original).
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repise-se, o conflito entre Unidades da Federagdo, que se caracterizaria
como um conflito interno, definido como guerra civil, ou outros conflitos
ou perturbagdes graves no ambito interno.

Conforme se infere do dispositivo constitucional permissivo da
pena de morte, somente sera ela possivel em caso de guerra declarada, ato
privativo do presidente da Republica, como ja assinalado, nos termos do
inciso XIX do art. 84 da CF. Com muita perspicdcia, aponta Jorge Romeiro
que o motivo da declaragao de guerra deve ser unicamente, para a vigéncia
dos dispositivos penais afetos a pena capital, por agressao estrangeira,
descartando-se outros motivos para a declara¢iao®. A visdo do saudoso
autor, muito acertada, esta atrelada a uma interpretagio restritiva, baseada
no mencionado inciso XIX do art. 84 da CF, que desenha a possibilidade de
declaragdo apenas no caso de agressao estrangeira.

Assim, firme-se que, embora para a aplicagdo do art. 10 do CPM,
dos crimes militares em tempo de guerra e para outros dispositivos da
lei penal militar que se refiram a guerra como resultado da conduta (“se
resulta guerra’, como o § 2° do art. 136 do CPM), como condi¢do para
aplica¢ao de uma excludente (paragrafo unico do art. 42 do CPM), para
que o civil possa cumprir pena em penitencidria militar (pardgrafo tinico
do art. 62 do CPM) etc., baste o reconhecimento do estado de guerra (por
atos de hostilidades ou mesmo a formal declaragdo), para a implementagédo
da pena de morte a hipdtese é mais restrita, exigindo-se a formal declaragao
de guerra, diante de agressdo estrangeira.

Por outro bordo, o termo “agressao” poderia ser entendido em sentido
mais amplo, ndo comportando apenas a agressdo fisica, mas também a
agressdo moral, econdmica etc., justificando a declaragao de guerra. Disso
discorda Ricardo Vergueiro, ao entender que é necessario, com base nas
disposigdes constitucionais para o estado de sitio (art. 137, II, CF), que haja

uma agressao armada estrangeira®.

32 ROMEIRO, Jorge Alberto. Curso de direito penal militar: parte geral. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994, p. 167.
¥ FIGUEIREDO, Ricardo Vergueiro. Da Justiga Militar em tempo de guerra.
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Sustenta-se, ademais, que, cessado o tempo de guerra, ainda que um
crime tenha sido praticado e apenado com a morte no periodo de excec¢io,
e muito mais quando a sentenca for proferida em tempo de paz, deve-se
evitar a execugdo da medida capital, sendo comutada ou mesmo afastada
na senteng¢a®. Contudo, por se tratar de lei penal excepcional, em teoria, é
dotada de ultratividade, sendo possivel, embora recomendavel que se evite,
a execucdo da pena de morte em periodo de paz, desde que o crime tenha
sido praticado em tempo de guerra declarada por agressao estrangeira ao
Brasil.

Somente pode ser executada por fuzilamento (art. 56 do CPM).
Logo apos transitada em julgado, a sentenga definitiva de condenagio deve
ser comunicada ao presidente da Republica, uma vez que este pode, nos
termos do inciso XII do art. 84 da CF, indultar o condenado ou comutar a
pena por outra menos grave. SO passados sete dias da comunicagao, pode
ela ser executada (art. 57 do CPM).

Todavia, o CPM, no paragrafo unico do art. 57, permite a execugao
imediata da pena de morte, desde que imposta em zona de operagdes de
guerra e quando sua imediatidade seja exigida para preservar a ordem e a
disciplina militares.

Com arrimo nas ligdes de Alexandre de Moraes, Ricardo Vergueiro

pontua sobre a possibilidade de execu¢do sumaria da pena de morte:

[...]. De fato, o § unico do artigo 57, do Cddigo Penal
Militar, deve ser interpretado conjuntamente com seu
caput. Ou seja, a pena de morte, em zona de operagdes
de guerra, poderd ser imediatamente executada, desde
que devidamente respeitado o seu transito em julgado
e desde que previamente seja realizada a comunicagdo
de tal situacdo ao Presidente da Republica. Quer dizer
que a expressdo ‘pode ser imediatamente executada’
prevista no § unico, do artigo 57, do Cédigo Penal
Militar, ndo exclui a necessidade imperiosa de se

Revista Direito Militar, Florian6polis: AMAJME, n. 48, 2004.
* Nesse sentido, Esmeraldino Bandeira em citagdo de Jorge Romeiro, op. cit., p.
51-52.
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comunicar tal situagio, antes da propria execu¢io da
pena de morte, ao Presidente da Reptiblica, mesmo
porque, apesar de presente o interesse da ordem e
da disciplina militares, em se tratando de questdo
que envolva a permanéncia da vida, bem supremo
e indisponivel, nunca sera demais lembrar-se de
que sempre havera a possibilidade de concessdo de
indulto ao condenado ou comutagio de sua pena por
outra menos grave (artigo 84, XII, da Constitui¢do
Federal)®.

Em complemento ao disposto no CPM, o Codigo de Processo Penal
Militar trata da pena de morte a partir do art. 707, justamente no contexto
dos artigos relativos a Justica Militar em tempo de guerra. Nele, consigna-se
que o militar que tiver de ser fuzilado saira da prisao com uniforme comum
e sem insignias, e terd os olhos vendados, salvo se o recusar, no momento
em que tiver de receber as descargas. As vozes de fogo, nesse caso, serdo
substituidas por sinais. Em se tratando de civil, a execugéo se procedera nos
mesmos moldes, devendo deixar a prisdo decentemente vestido. Permite-
se, pela lei processual penal militar, o socorro espiritual do condenado, de
acordo com sua crenga. Por fim, dispde o CPPM que da execugao da pena
de morte lavrar-se-a ata circunstanciada que, assinada pelo executor e duas
testemunhas, serd remetida ao comandante-chefe, para ser publicada em
boletim (art. 708 do CPPM).

A guisa de exemplo, na histéria recente da Republica Brasileira,
como lembra Jorge César de Assis, citando Silvio Martins Teixeira*, houve
um caso de condenag¢do a pena de morte por crime militar, no caso de
dois soldados que durante a Segunda Guerra Mundial, nos campos da Italia
- onde foi organizada a Justica Militar junto as For¢as Expedicionarias
Brasileiras, pelo Decreto-lei n. 6.396, de 1° de abril de 1944, também de

lavra de Getulio Vargas, mas em outro momento, agora como Presidente

P FIGUEIREDO, Ricardo Vergueiro. Da Justiga Militar em tempo de guerra.
Revista Direito Militar, Florian6polis: AMAJME, n. 48, 2004.

3¢ ASSIS, Jorge César de. Comentdrios ao Cédigo Penal Militar. Curitiba: Jurua,
2007, p. 155.
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da Republica -, violentaram uma jovem, matando, ademais, seu avo para
que ndo pudesse defender a neta. Apesar de condenados a pena capital pela
2* Auditoria junto a 1* DIE, da Forga Expediciondria Brasileira (FEB), na
Italia, com confirma¢do do Conselho Supremo de Justiga Militar, houve
a comutacdo da condenagdo pelo presidente da Republica para trinta
anos de reclusdo. Embora o fato se tenha passado a luz da legislagao penal
militar anterior?”, o exemplo, didaticamente, é muito importante para que
se verifique os tramites da execugdo, com possibilidade de comutagio pelo

presidente da Republica.

8 CONCLUSAO

O processo penal militar em tempo de guerra possui légica propria,
que demanda uma estrutura especialmente talhada para o periodo de
exce¢do e um rito expedito.

Muitas vezes, essa ldogica significa diminui¢io de garantias
constitucionais e até mesmo a supressao, em casos extremos de decretagéo
de estado de sitio.

Por outro lado, sempre se deve ter o pardmetro constitucional em
evidéncia, para que, mesmo no caso de supressio de garantias, haja o
confronto com o fim de se verificar se a lesdo ao jurisdicionado encontra
respaldo nas exceg¢des possiveis.

Muito importante frisar, em tempos atuais, que o pressuposto para
a eficacia dos dispositivos do Direito Castrense em tempo de guerra - e
aqui estende-se a afirmagado aos dispositivos penais e processuais —, qual
seja, o reconhecimento do estado de guerra, ndo esta presente nos recentes
cenarios experimentados pelo Brasil, nem mesmo na preocupante situagdo
da seguranca publica no Estado do Rio de Janeiro que ensejou a intervengao
federal.

¥ Uma importante visdo histdrica da Justica Militar na Itdlia esta na obra A
Justica Militar na campanha da Itdlia. ALBUQUERQUE, Bento Costa Lima de.
Fortaleza: Imprensa Oficial, 1958.
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