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1.  INTRODUGAO

Questao que vem suscitando debates na doutrina e na jurisprudéncia dos
Tribunais é definir, da forma mais correta possivel, os limites da aplicacdo do
chamado juizo hierarquico, o qual seria um principio informador na constituigdo
dos Conselhos de Justica, que sao o6rgaos colegiados da Justica Militar
brasileira.

O principio do juizo hierarquico, segundo a licdo de Ronaldo Jodo Roth,
que, salvo engano, foi o primeiro a tratar da questao, pressupde que o militar o

qual compuser o Conselho de Justica deve possuir condicdo hierarquica
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superior ou mais antiga que a do réu.’

Isto reflete uma dupla garantia: para o julgador, na medida em que tera
independéncia para decidir em relagdo aquele que lhe é subordinado, sem se
preocupar com futuras perseguigdes na carreira; e ao réu, consciente de que em
hipétese alguma podera ter seu processo apreciado por um inferior hierarquico.

Um simples passar de olhos pela Constituicdo Federal, em especifico no
artigo 125, paragrafo 4°, permite sinalizar que a Justica Militar Estadual constitui-
se, em primeiro grau, dos Conselhos de Justica e, em segundo grau, do Tribunal
de Justica Militar ou Tribunal de Justica.

Por ai, percebe-se que iniciamos nossa analise com a Justica Militar
Estadual, foco, alias, de toda controvérsia.

O mesmo passar de olhos, volvido agora para o artigo 92 da Carta
Magna, permite identificar que “os tribunais e juizes militares”, referidos em seu
inciso VI, quando da moldura do Poder Judiciario nacional, referem-se a
estrutura da Justica Militar da Uni&o, ja que a Justica dos Estados e do Distrito
Federal — seus tribunais e juizes - restou referida no inciso VII, e dentro dela, a
Justica Militar Estadual.

Isto, no entanto, ndo implica em diferenciagdo na esséncia da Justica
Militar brasileira — que, para nés, € sui generis -, género, com duas espécies:
Federal (da Unido), Estadual e do Distrito Federal.

Conquanto cada Estado e o Distrito Federal tenham sua organizagao
judiciaria propria, € de se ter como valida, a ser aplicada em tudo aquilo em que
nao for conflitante, a Lei 8.457 de 04 de setembro de 1992, Lei da Organizacéo
Judiciaria Militar da Unido (LOJMU), em cujo artigo 16 se vé a composi¢cao dos
Conselhos de Justica.

Nos exatos termos da lei, o Conselho Permanente de Justica é
constituido pelo Juiz-Auditor, por um oficial superior - que sera o presidente - e
trés oficiais de posto até capitdo-tenente ou capitdo, para o processamento e

julgamento de pragas.

2 ROTH, Ronaldo Jo&o. Justica militar e as peculiaridades do juiz militar na atuagao jurisdicional.
S&o Paulo: ed. Juarez de Oliveira, 2003.
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O Conselho Especial de Justica, por sua vez, € constituido pelo Juiz-
Auditor e quatro Juizes militares, sob a presidéncia, dentre estes, de um oficial-
general ou oficial superior, de posto mais elevado que o dos demais juizes, ou
de maior antiguidade no caso de igualdade.

Assim, tanto o Conselho Permanente de Justica como o Conselho
Especial de Justiga sdo regidos pelo principio do juizo hierarquico, contemplado
no artigo 23 da lei n°® 8.457 de 1992 (LOJMU), o qual estabelece que os juizes
militares que integrarem os Conselhos de Justica seréo de posto superior ao do
acusado, ou do mesmo posto e de maior antiguidade. Contudo, é na
composi¢cao do Conselho Especial de Justiga, responsavel pelo julgamento de
oficiais, que residem maiores controvérsias na hipotese de o réu possuir o maior

posto da Corporagéo e, ao mesmo tempo, ser o0 mais antigo.

2, DIFERENCA DE FORO PRIVILEGIADO POR PRERROGATIVA DE
POSTO E FORO PRIVILEGIADO POR PRERROGATIVA DE FUNGAO.
COMPETENCIA EM RAZAO DA DIFICULDADE DE FORMAGAO DO
CONSELHO.

O Cddigo de Processo Penal Militar, de forma sucinta, dispbe em seu
artigo 108 que a competéncia pela prerrogativa de posto ou da fungdo decorre
de sua propria natureza e ndo da natureza da infragcéo e regula-se, estritamente,
pelas normas expressas neste Cddigo.

O foro privilegiado por prerrogativa da fungéo, sob um aspecto, determina
a competéncia para o exercicio da jurisdicao ratione personae, isto €, em razao
da pessoa. Contudo, importa ressaltar que o privilégio ndo é atribuido, de fato,
em razao da pessoa, mas devido a relevancia do cargo/fungcao publica que ela
exerce e, entdo, iremos identificar o critério ratione materiae, pois as hipoteses
dizem respeito a infragdes penais e a infragdes politico-administrativas (crimes
de responsabilidade em sentido estrito). Nesse sentido, a licdo de Denilson

Feitoza Pacheco ressalta que a prerrogativa de foro tem por objetivo proteger o
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cargo publico, pois subtrairia a discussdo juridica sobre o exercicio de
determinado cargo publico de possivel ingeréncia politica que poderia haver
numa determinada comarca ou foro locais.?

E exemplo de foro por prerrogativa da funcdo fixado pela Constituicdo
Federal, para agentes militares, a competéncia de processar e julgar,
originariamente, nas infracbes penais comuns* e nos crimes de
responsabilidade, os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica,
ressalvado o disposto no artigo 52, inciso |, da Constituicdo Federal (artigo 102,
inciso |, letra ‘c’, da Constituicao Federal). A prerrogativa é da fungéo: fungao de
Comandante de qualquer uma das Forcas Armadas.

Também se apresenta como prerrogativa da funcdo, prevista na lei
infraconstitucional para o tempo de guerra, o processo e julgamento do oficial
Comandante do Teatro de Operacbdes perante o Superior Tribunal Militar,
condicionada, entretanto, a agao penal militar a requisicdo do Presidente da
Republica.’

Ja o foro privilegiado por prerrogativa de posto tem uma caracteristica
singular que o diferencia da prerrogativa da funcao: ele é deferido em razao da
posicdo que o agente (um oficial) ocupa na escala hierarquica militar®. Para Soel
Arpini, o foro por prerrogativa de posto € uma espécie do foro por prerrogativa
da funcdo’. Referindo-se & competéncia do Superior Tribunal Militar em
processar e julgar os oficiais generais das For¢gas Armadas nos crimes militares
definidos em lei®, Soel Arpini entende que apenas a Constituicdo Federal poderia
estabelecer foro privilegiado por prerrogativa de posto “de forma que a
competéncia, nesta hipotese, pertenceria aos Conselhos Especiais de Justica,

que, ao lado dos Conselhos Permanentes de Justica e dos Juizes-Auditores,

3 PACHECO, Denilson Feitoza. Direito Processual Penal: Teoria, Critica e Praxis, 42 ed.,
revista, ampliada e atualizada. Nitero6i: Editora Impetus, 2006, p. 294.
* Nos crimes comuns a que se refere a Constituigdo, incluem-se todos e quaisquer delitos da
jsurisdigéo penal ordinaria ou da jurisdigdo penal militar (STF - HC 41.296/DF).

Lei 8.457, de 04.09.1992: art. 95, paragrafo Unico.
® Sobre posto militar, vide § 1°, do art. 16, da Lei 6.880/80 — Estatuto dos Militares.
" ARPINI, Soel. A (in)constitucionalidade do foro por prerrogativa de posto nos crimes militares.
gevista do Ministério Publico Militar, n° 21, Brasilia, abril de 2010, p.107.

Lei 8.457, de 04.09.1992: art. 6°, inciso I, letra ‘a’.
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compdem a 12 instancia da Justica Militar da Unigo”.°

Nao consideramos a competéncia por prerrogativa de posto (em favor de
oficiais generais) como uma espécie da prerrogativa de fungdo. Sdo coisas bem
distintas o posto (posi¢cao hierarquica que até se confunde com o cargo quando
ele é privativo de determinado posto) e a fungcdo exercida pelo agente. A
competéncia por prerrogativa de posto € uma competéncia singular, que nao
encontra identidade em local algum da Constituicao, sendo prevista apenas pela
Lei de Organizacao Judiciaria Militar da Unido (artigo 6°, inciso |, alinea “a”), o
que causa certa perplexidade, convenhamos, e indicia a inconstitucionalidade
frente a0 modelo adotado pela nossa Carta Magna.

Nao é o caso, neste ensaio, de discutir a constitucionalidade ou ndo da
competéncia por prerrogativa de posto, pois faltaria espaco para tanto. Mas a
discussao existe e & interessante.

Lembre-se, apenas a titulo de esclarecimento, que compete ao Conselho
Especial de Justica processar e julgar oficiais, que nao os oficiais-generais, nos
delitos previstos na legislagdo penal militar e, ao Conselho Permanente de
Justica, processar e julgar acusados que nao sejam oficiais naqueles mesmos
crimes.

Assim, verifica-se que, nas Forcas Armadas, quando um militar do ultimo
posto de hierarquia (um general) estiver sendo processado pela pratica de crime
militar, ndo se tera problemas quanto a competéncia para seu julgamento, visto
que, conforme acima explanado, esta sera sempre do Superior Tribunal Militar.

A questao controversa recai no caso de o acusado da pratica de um crime
militar ser oficial do ultimo posto (coronel) da Policia Militar ou do Corpo de
Bombeiros Militar. Sabe-se que, no ambito da Justica Militar estadual, ndo ha

competéncia por prerrogativa da fungéo, salvo quando a Constituicdo estadual

% ibidem, p.113.

A propésito, vide: RODRIGUES, Clementino Augusto Ruffeil. A inconstitucionalidade da
fixagdo de competéncia de prerrogativa de fungdo pela lei de organizagao judiciaria militar.
Revista do Ministério Publico Militar, n°® 21, Brasilia, abril de 2010, p.75-102; ARPINI, Soel. A
(in)constitucionalidade do foro por prerrogativa de posto nos crimes militares. Revista do
Ministério Publico Militar, n°® 21, Brasilia, abril de 2010, p.103-116; PORTO, Mario. A
competéncia originaria do Superior Tribunal Militar para processar e julgar os oficiais generais
nos crimes militares e sua compatibilidade com a Constituicdo da Republica de 1988. Revista
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assim dispuser (artigo 125, paragrafo 1°, da Constituicado Federal de 1988), haja
vista ter a Constituicdo Federal previsto que a competéncia dos Tribunais devera
ser definida pelas Cartas Politicas estaduais.

Desse modo, “se o constituinte estadual ao tratar da competéncia do
tribunal de Justica incluiu os Comandantes-Gerais das Policias e Bombeiros
Militares, estes gozardo do foro privilegiado”". Exceto esse caso, o Coronel da
Policia Militar sera julgado pela Justiga Militar de primeiro grau, salvo naqueles
Estados em que tenha sido criado o Tribunal de Justigca Militar, conforme permite
o artigo 125, paragrafo 3° da Carta Magna e haja previsao nesse sentido na
respectiva Constituicdo estadual ou Lei de Organizacéo Judiciaria dos Estados.

No Brasil, apenas seis Constituicbes Estaduais incluiram, de forma
expressa, os Comandantes-Gerais das Policias Militares dentre as autoridades
que serao processadas e julgadas nos Tribunais de Justica, nos crimes comuns
e de responsabilidade. Sao estes os Estados: Sao Paulo (artigo 74, inciso Il),
Piaui (artigo 123, inciso lll, alinea “d”, “3”), Amazonas (artigo 72, inciso |, alinea
“a”), Minas Gerais (artigo 106, inciso |, alinea “b”), Para (artigo 338) e Tocantins
(artigo 48, paragrafo 1°, inciso IV). Da mesma forma, somente os estados de
Santa Catarina (artigo 87, inciso XXI, alinea “b”, da Lei n°® 5.624/79), do Mato
Grosso do Sul (artigo 30, inciso |, alinea “b”, da Lei n® 1.511/94) e do Para (artigo
143, alinea “a”, da lei n° 5.008/81) possuem tal previsdo expressa em suas leis
ou codigos de organizagao judiciaria.

Ainda, é possivel encontrar, igualmente, uma competéncia distinta da
prerrogativa de funcdo ou de posto, de modo a deslocar o processo e o
julgamento para o Tribunal de Justica. Seria 0 que convencionamos chamar de
competéncia em razao da dificuldade de composicao do Conselho
Especial, solugdo adotada tanto em Santa Catarina como na Paraiba.

Com efeito, o artigo 63 do Cddigo de Divisdao e Organizagao Judiciarias

Direito Militar, n. 93, Florianépolis, janeiro —fevereiro de 2012, p. 23-28.

" MARTINS, Gilberto. Justicas Militares dos Estados. Competéncia para processar e julgar os
Comandantes Gerais das Forgas Militares. Revista Direito Militar 5, Floriandpolis: AMAJME,
maio-junho de 1997, p.38.
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do Estado de Santa Catarina' previu que, na composi¢do dos Conselhos de
Justica, observar-se-a, no que for possivel, o disposto no Cdédigo de Processo
Penal Militar e na Organizagao Judiciaria Militar da Uniao.

Seu paragrafo 1° assevera que, a falta de oficiais nas condigbes exigidas
para exercer a fungao de juiz, a lista para o sorteio podera ser organizada ou
completada com oficiais da reserva remunerada de patente superior a do
acusado, sendo os sorteados convocados para o servico ativo com a exclusiva
finalidade de compor o conselho e pelo tempo de seu funcionamento.

E no paragrafo 2°, no entanto, que esta o ponto digno de nota, ja que
assevera que, se apesar da providéncia prevista no paragrafo anterior, ndo
for possivel a constituicio do conselho, o processo correra perante o
Tribunal de Justica na forma que dispuser o seu Regimento Interno
(destacamos).

Por outro lado, a Lei de Organizagdo Judiciaria do Estado da Paraiba'®,
dispOs, em seu artigo 194, que os Conselhos Especiais sdo compostos por
quatro juizes militares, todos oficiais de postos nao inferiores ao do acusado.

Ja o paragrafo 2° determina que, sendo o acusado do posto mais elevado
da corporacao policial ou do corpo de bombeiro militar, o Conselho Especial sera
composto por oficiais da respectiva instituicdo militar que sejam da ativa, do
mesmo posto do acusado e mais antigos que ele. Nao existindo oficiais mais
antigos que o acusado na ativa, serdo sorteados e convocados oficiais da
reserva remunerada.

Conforme o paragrafo 3°, sendo o acusado do posto mais elevado da
corporagao, e nela néao existindo oficial, ativo ou inativo, mais antigo que ele, o
Conselho Especial sera composto por oficiais que atendam ao requisito da
hierarquia, embora pertencentes a outra instituicao militar estadual.

Ja o paragrafo 4° adotou postura semelhante a do Estado de Santa
Catarina, pois prevé que, ndo havendo oficial, ativo ou inativo, no posto

mais elevado e mais antigo que o acusado em qualquer das corporagoes,

"2 ej estadual 5.624, de 09.11.1979, com posteriores alteragoes.
'® Lei Complementar 96, de 03.12.2010.
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ele este julgado pelo Tribunal de Justi¢a (destacamos).

Nao se pode sequer imaginar uma hipétese em que o réu ndo possa ser
julgado em face de dificuldades na formagao do 6rgao julgador.

Uma vez tragadas estas consideracgdes iniciais, passaremos, agora, a
enumerar uma seérie de hipéteses em que o chamado juizo hierarquico passara
a ser questionado na Justica Militar Estadual em face de o réu ostentar o posto
de coronel. Sdo elas: a hipotese do réu de uma acao penal militar ser o
Comandante-Geral da Corporacdo militar estadual; a hipotese de o réu ser da
ativa e inexistirem coronéis mais antigos que ele; a hipétese de o réu ser coronel
da reserva; a hipétese de o réu ser coronel do Corpo de Bombeiros e inexistirem
coronéis mais antigos que ele.

Além disso, analisaremos também a hipétese de que, mesmo sendo mais
antigo que o réu, um ou mais dos membros do Conselho de Justica Especial
seja ocupante de uma das fungdes que excluem a inclusdo em lista para sorteio
de juizes militares (Lei 8.457/92, art. 19, § 3°) e, por ultimo, a necessidade ou
nao de reversao ao servico ativo dos coronéis convocados da reserva para a

composic¢ao do Conselho.

3. HIPOTESES POSSIVEIS DE GERAR CONTROVERSIA NA
CONSTITUICAO DO CONSELHO ESPECIAL DE JUSTICA

3.1. Réu é Comandante-Geral da Corporacgao

Como visto anteriormente, quando o réu é Comandante-Geral (coronel
nomeado pelo Governador) das Policias e Corpos de Bombeiros Militares, sera
processado e julgado pelo Tribunal de Justica competente, uma vez que possui
foro privilegiado por prerrogativa de fungdo se assim dispuser a Constituicao
estadual ou a Lei de Organizagao Judiciaria do Estado.

Nesse caso, ndo ha que se falar em antiguidade dos juizes militares em
relacdo ao réu, visto que este sera processado e julgado por Desembargadores.

Como exemplos, citamos os Tribunais de Justica de S&o Paulo (artigo 74, inciso
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II, da Constituicdo Estadual de Sdo Paulo), do Piaui (artigo 123, inciso lll, alinea
“d”, da Constituicao Estadual do Piaui), do Amazonas (artigo 72, inciso |, alinea
“a”, da Constituicao Estadual do Amazonas) e de Minas Gerais (artigo 106,
inciso |, alinea “b”, da Constituicao Estadual de Minas Gerais).

Por outro lado, ndo havendo previsdo de foro privilegiado do
Comandante-Geral na legislagdo estadual, entende-se que ele sera processado
e julgado no 1° grau da Justica Militar Estadual. Dessa forma, devera ser
composto o Conselho Especial de Justica, observando-se o principio norteador
do juizo hierarquico, qual seja, a antiguidade dos juizes. Exemplo desta hipotese
ocorreu no Rio Grande do Sul™.

Sabe-se que o Comandante-Geral é coronel e, portanto, ocupa o mais
alto posto hierarquico da Policia Militar ou Corpo de Bombeiro Militar. Da mesma
forma, nem sempre é necessariamente nomeado o coronel mais antigo da
corporagdo para o exercicio dessa funcdo, ja que € de confianga do
Governador. Assim, quando o Comandante-Geral for réu em uma acéo judicial,
o Conselho Especial de Justiga, para julga-lo, devera ser composto por coronéis
mais antigos que ele e, para tanto, ndo existindo em atividade, deverao ser
revertidos para a ativa tantos coronéis da reserva quanto bastem para a
formagao do 6rgao julgador.

Anote-se, entretanto, a possibilidade do réu coronel ser o Chefe de
Estado Maior, 22 autoridade na hierarquia da Corporacdo, com precedéncia
sobre todos os demais coronéis, a excegao do préprio Comandante Geral. Se
este Chefe de Estado Maior, por ser cargo de confianga e gozar de precedéncia
funcional, for mais moderno que os juizes do Conselho Especial, ndo havera
problema algum, pois, embora com precedéncia funcional sobre todos os
demais Coronéis da Policia Militar, era mais moderno em antiguidade no posto,
e assim, pode ser julgado normalmente pelos coronéis mais antigos, como ja foi

decidido pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina™.

" TIMRS - HC n. 956/08 — Rel. Juiz Cel Jodo Vanderlan Rodrigues Vieira — j. em 25 de junho de
2008.
" TJSC — HC n. 10.904 — Rel. Desembargador Tycho Brahe —j. em 03 de maio de 1993.
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3.2. Réu é coronel da Ativa e inexiste coronel mais antigo que ele na
ativa.

Esta situacao reflete o caso em que, sendo o réu coronel em atividade,
nao ha coronel com antiguidade superior a sua para compor o Conselho de
Justica que ira julga-lo. Desse modo, o 6rgao jurisdicional devera ser formado
por militares de igual posto, isto é, coronéis, mais antigos que o réu, consoante o
principio do juizo hierarquico que informa o sorteio dos juizes militares.

Na hipétese de nao haver coronel da ativa mais antigo que o réu, deve-se
reverter tantos coronéis da reserva quanto bastem para a formacédo do Conselho
Especial de Justica. Esta hipotese ndo apresenta maiores dificuldades, e
independe do tempo de coronelato que o coronel convocado ostente na reserva.

Imaginemos que o réu, coronel da ativa, possui, no ano de 2012, quatro
anos de coronelato e, na ativa, apenas existem dois coronéis mais antigos que
ele, com quatro anos e meio no posto. Da reserva, devem ser convocados e
sorteados dois coronéis que tenham sido promovidos antes do réu, nao
sendo necessario perquirir o efetivo tempo que cada um ostentava de
coronelato ao passar para a inatividade. Ora, ao serem revertidos para o
servigo ativo, a antiguidade no posto como de praxe sera contada a partir da
data da promogédo de cada um, e, desta forma, agora em atividade, os dois
coronéis revertidos passam, automaticamente, a ser mais antigos que o réu,
pois foram promovidos antes dele.

A questdo aqui € meramente matematica, vejamos: o coronel A, réu, foi
promovido em 2008 e é o segundo mais antigo da ativa (4 anos de coronelato)
em 2012. Faltam 2 coronéis mais antigos que ele para compor o Conselho
Especial. Sorteiam e convocam-se da reserva remunerada os coronéis B
(promovido em 2005 e que tinha 1 ano de coronelato ao passar para a reserva
em 2006) e o Coronel C (também promovido na mesma data em 2005 e que
tinha 3 anos de coronelato ao passar para a reserva em 2008). Ao serem
revertidos para a ativa, os coronéis B e C (que foram promovidos na mesma

data em 2005), passaram a ter, os dois, 7 anos de coronelato, portanto, mais

10
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antigos que o réu, independente de quanto tempo tiveram, cada um, de
coronelato na ativa, pois o critério legal para a verificagdao inicial da
antiguidade é o da data da promog¢ao ao ultimo posto contada até a data
em que se pretende verificar a referida antiguidade.

Anote-se que no exemplo acima, ndo restaram mais duvidas acerca da
antiguidade. Todavia, caso permanega a necessidade de se verificar qual o mais
antigo, em razado de estarem, agora, todos no mesmo posto e com a mesma
data de promocgao, a propria legislacdo estabelece, com alguma variagao de
Estado para Estado que a antiguidade sera entdo estabelecida pela antiguidade
que possuia no posto ou graduagado anterior , se ainda assim, subsistir a
igualdade, recorrer-se-a aos graus hierarquicos anteriores, a data de incluséo e
a data de nascimento para definir a precedéncia. Neste ultimo caso o mais velho

sera considerado mais antigo.

3.3. Réu é coronel da Reserva e inexiste, “em tese”, coronel mais antigo
que ele na ativa

Se existe possibilidade capaz de suscitar controvérsia na formacao do
Conselho Especial de Justica, com certeza sera aquela em que o réu for coronel
PM ou BM da reserva remunerada e, inexistirem na ativa, em tese, coronéis de
maior antiguidade que o acusado. (destacamos)

A hipotese tem gerado muita controvérsia sendo possivel identificar duas
correntes, a saber:

A primeira, lastreada na prevaléncia do chamado principio do juizo
hierarquico e, segundo a qual, sendo o réu coronel da reserva mais antigo que
seus pares da ativa, a solugcao deve ser dirimida com o necessario sorteio e
consequente convocagao de coronéis da reserva mais antigos que o acusado,
ou seja, aqueles que possuam maior tempo de servigo naquele posto que o réu

(coronel PM RR), ndo podendo o réu ser julgado por coronéis mais modernos,
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ainda que estando na ativa. S3o seus defensores, Ronaldo Jo3o Roth'®, Vander
Ferreira de Andrade' e Roberto Botelho' e a tese ja& mereceu a acolhida do
Superior Tribunal de Justica, que decidiu que a antiguidade é decisiva na
formacao do Conselho Especial de Justica™.

Nos termos do entendimento do Egrégio Superior Tribunal de Justiga, “no
julgamento de coronel da reserva da Policia Militar — ultimo posto da
hierarquia militar estadual -, todos os integrantes do Conselho Especial
devem ser da mesma patente, porém mais antigos que o acusado. A vista
disso, nao é licito aceitar que o coronel da reserva que foi superior
hierarquico possa, apenas porque se encontra na reserva, ser julgado por
subordinado que o alcangou no ultimo posto”.

Para a segunda corrente, sendo o réu coronel PM da reserva
remunerada, concorrerdo ao sorteio todos os coronéis da ativa, sem cogitar de
antiguidade, visto que inexiste relagdo de antiguidade entre militar da ativa e
militar inativo que deixou de contar tempo de servigo. Além do mais, a legislacéo
militar assegura que em igualdade de posto, os militares da ativa tem
precedéncia sobre os da reserva. Para esta corrente, o militar do Estado que
passou para a inatividade, efetivamente, ndo ocupa cargo no servigo publico,
nem exerce fungao militar, salvo se houver sido revertido para o servico ativo e,
neste caso, consequentemente, ndo se encontrara na inatividade. Defende esta
posicdo, Célio Lobao®, e ela teve acolhida pelo Tribunal de Justica Militar de

Sao Paulo que decidiu que se o réu € coronel do servigo inativo, os juizes

'® po principio da hierarquia militar para atuagédo do juiz temporario. Apud Justiga Militar e as
peculiaridades do juiz militar na atuagao jurisdicional. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira,
2003.

70 principio do juizo hierarquico e a reversibilidade de coronéis da reserva PM para o servigo
ativo. Revista Direito Militar n. 45, Florianépolis: AMAJME, 2004.

18 Justica Militar: a Emenda Constitucional n° 45, de 30.12.2004 e a necessidade de composi¢do
hierarquica do Conselho de Justiga.Direito Militar. Doutrina e Aplicagées. Coordenadores:
Dirceo Torrecillas Ramos, llton Garcia da Costa e Ronaldo Jodo Roth. Sdo Paulo: Elsevier, 2010,
Pp- 806-833.

¥ STJ, 62 Turma, HC 42.162/SP, relator Ministro Nilson Naves, julgado em 17.06.2008. No
mesmo sentido, STJ, 52 Turma, HC 41.217/MS, relator Ministro Felix Fischer, julgado em
06.04.20086.

2| OBAO, Célio. Justica Militar Estadual. Conselho Especial. Composi¢cdo. Competéncia
originaria do TJ e TJM. Revista Direito Militar n°® 86. Floriandpolis: AMAJME, novembro-
dezembro de 2010, pp. 23-27.
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militares que integram o Conselho Especial de Justica devem ser coronéis do
servico ativo®'.

Desta forma, para a Corte Castrense paulista, se o “réu é coronel PM do
servigo inativo. Os Juizes Militares que integram o Conselho Especial de
Justica devem ser coronéis do servigo ativo. Se o réu é coronel PM do
servigo ativo e nao ha numero suficiente de coronéis mais antigos que
aquele no servigo ativo para compor o Conselho Especial de Justica.
Reverte-se da reserva tantos coronéis quantos necessarios com maior
antiguidade”.

Ainda que observando as judiciosas ponderagdes existentes na defesa
das duas teses, tentaremos construir nossa posicdo, independente, sempre
lembrando que o direito € convencimento e, assim, deve prevalecer a forga do
argumento, e nunca o argumento da forga, este ultimo sempre de todo
reprovavel.

A primeira questdo a ser entdo respondida € se o juizo hierarquico
constitui-se em uma caracteristica fundamental do Conselho Especial de Justica
ou se ele é apenas um principio a ser observado por ocasidao do sorteio.

A toda evidéncia, trata-se de um principio informador, incidente
exatamente no sorteio do juiz militar, como alids nos informa Ronaldo Roth?,
ou seja, para o militar integrar o Conselho de Justi¢ca, sua condig¢ao hierarquica
deve ser superior ou mais antiga que a do réu. (destacamos)

Todavia, uma vez formado e instalado o Conselho Especial de Justica —
que é um 6rgao colegiado da Justica Militar -, desnecessario se torna a
referencia a tal principio, ja que os 6rgaos judiciais ndao guardam nenhuma
relagdo de hierarquia com os réus, nem muito menos com a corporagao militar a
que pertencam. O proprio principio da inafastabilidade de acesso ao Judiciario
exclui essa exagerada ilagao.

A segunda questao implica em delimitar se existe relagado de antiguidade

' TJMSP, Procedimento Administrativo (ref. Proc. 35.871/03, 12 Auditoria), relator Juiz Cel
Lourival Costa Ramos, julgado em 12.05.2005.

2 ROTH, Ronaldo Jo3o. Justica Militar e as peculiaridades do juiz militar na atuagao
jurisdicional. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2003; p. 30.
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entre os coronéis da ativa que irdo formar o Conselho de Justica e o coronel da
reserva que estiver na condi¢cao de réu de um processo penal militar. Ora, uma
leitura minuciosa no Estatuto dos Militares e também na legislagdo estadual
similar, levara a inexoravel conclusdo que a antiguidade entre militares € uma
situagcdo que antecede a precedéncia. Com efeito, o artigo 17 do Estatuto
assevera que “a precedéncia entre militares da ativa do mesmo grau
hierarquico ou correspondente, é assegurada pela antiguidade no posto ou
graduacéao, salvo nos casos de precedéncia funcional estabelecida em lei”.
Ou seja, o mais antigo precede o mais moderno, todavia esta antiguidade
somente é verificavel para os militares da ativa.?® (destacamos)

Sabe-se que a precedéncia funcional € uma exceg¢ao a antiguidade no
posto ou graduacéao, ela deriva da lei, por exemplo, o Comandante-Geral da
instituicdo militar estadual, sera um oficial do ultimo posto, de livre escolha do
Governador do Estado, ainda que seja oficial mais moderno que os demais
coronéis da ativa. Este coronel mais moderno, que € o Comandante-Geral da
Policia Militar ou Corpo de Bombeiro Militar tera precedéncia funcional sobre
todos os demais, que passarao a lhe dever subordinacdo e obediéncia,
enquanto perdurar sua permanéncia no cargo. Detentor da precedéncia
funcional, no entanto, este coronel, continuara mais moderno que os outros!

Fora disso, a antiguidade, via de regra, com alguma variagao entre a
legislagao federal e a estadual, é contada a partir da data da assinatura do ato
da respectiva promocao, nomeacao, declaragcdo ou incorporacio, salvo quando
estiver taxativamente fixada outra data. Exemplo: ao ingressarem todos no curso
de formacao de oficiais da Academia Militar, na mesma data de matricula, a
antiguidade ¢é estabelecida pela ordem de classificagdo dos alunos, classificagédo
esta que se seguira até a data do aspirantado, por conclusdo de curso. Servira

para a primeira nogao de antiguidade que o futuro oficial adquire, os primeiros

% No mesmo sentido, o art. 16, caput e § 12 da Lei n° 6.652, de 30 de maio de 1979 (dispbe
sobre o Estatuto dos Policiais Militares das Policias Militares dos Territérios Federais do Amapa,
de Rondénia e de Roraima); artigo 13 da Lei 880 de 1985 (dispbe sobre o Estatuto dos
Bombeiros-Militares do Estado do Rio de Janeiros); artigo 15 da lei n° 8.033 de 1975 (dispbe
sobre o Estatuto dos Policiais-Militares do Estado de Goias); e, artigo 17 da LEI N° 6.218 de
1983 (dispbe sobre o Estatuto dos Policiais-Militares do Estado de Santa Catarina).
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classificados sao designados como comandantes dos pelotdes de alunos, e, 0
01 é o comandante de todo o Corpo. Nas salas de aulas, em cada turma, o mais

antigo é o “xerife?”

. Decorrido o aspirantado, segue-se a promogao ao primeiro
posto, agora nem sempre com data coincidente para todos, iniciam-se as
ultrapassagens entre os oficiais, 0s mais modernos podem ser promovidos por
merecimento na frente dos mais antigos, e deles tornarem-se, agora, superiores
hierarquicos. A antiguidade inicial ja ndo mais existe, ela sera retomada a partir
da data da promocao a cada novo posto.

Portanto, esta precedéncia decorrente da antiguidade nao serve apenas
para definir posicdes em solenidades ou formatura de acordo com o cerimonial,
como se possa pensar, ela implica em atribuicdes especificas do superior
hierarquico, v.g., € o segundo oficial mais antigo da Unidade depois do
comandante que deve assumir o subcomando da mesma; deve ser 0 mais
antigo presente no local que tomara as providéncias emergenciais em caso de
grave violagao da disciplina, e, estas hipoteses destacam o conceito de superior
previsto no artigo 24 do Cédigo Penal Militar.

O coronel que se encontra na reserva remunerada nao é mais antigo do
que nenhum outro coronel da ativa, nem de nenhum outro coronel na mesma
situacao que a sua, ou pelo menos, esta circunstancia nao é levada em conta a
nao ser que ele seja convocado para o servigo ativo, quando, por 6bvio, deixa de
ser da reserva e passa a ser novamente da ativa, tendo sua antiguidade
restabelecida®.

O coronel reservista quando visita a antiga Unidade da qual foi
comandante, sera sempre recebido com respeito e deferéncia pelos seus
antigos subordinados, mas nao lhe colocam a guarda em forma para prestar
continéncia, nem sera anunciado pelo toque de clarim que identifica a chegada
do Comandante, que é oficial da ativa e isto, por um motivo ébvio: o coronel da

reserva nao interfere mais na disciplina e hierarquia da corporacao.

4 aluno responsavel pela turma.
% Art. 24 do CPM. O militar que, em virtude da fungao, exerce autoridade sobre outro de igual
posto ou graduagao, considera-se superior, para efeito da aplicagao da lei penal militar.
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Outro ponto a se considerar em relagao a antiguidade é que, anualmente
tanto as Forcas Armadas como as Forcas Auxiliares, publicam suas listas de
antiguidade de oficiais, e essa classificacdo se refere apenas aos que estdo na
ativa, jamais se publicando lista de antiguidade de oficiais da reserva, porque
eventual publicagcdo de uma lista dessa natureza nao teria finalidade legal
alguma.

O coronel PM ou BM na reserva, nao € mais antigo que ninguém e, o
coronel PM ou BM que estiver na ativa sobre ele tem legitima e legal
precedéncia para todo e qualquer ato préprio do exercicio de comando, chefia
ou direcao, alias, atributos para os quais o oficial é preparado ao longo de sua
carreira, nos exatos termos do artigo 36 do Estatuto dos Militares.

Este conceito de antiguidade n&o € desconhecido da Justica como possa
parecer, visto que tanto em nivel de Poder Judiciario como de Ministério Publico,
igualmente publicam, anualmente, suas lista de antiguidade daqueles seus
membros que se encontram em atividade, nada se referindo aos aposentados.

Por isso, quando o § 3° do art. 17 do Estatuto dos Militares diz, com todas
as letras, que em igualdade de posto ou graduagdo, os militares da ativa tém
precedéncia sobre os da inatividade essa precedéncia inclui, inclusive a
formacao do Conselho Especial de Justica.

A antiguidade que um coronel tenha na ativa é interrompida quando ele
passa para a reserva (com 1, 2 ou 5 anos de coronelato) e, somente se ele for
convocado novamente para a ativa, como a contagem da antiguidade ¢é feita a
partir data da promocgéo, € que ele voltara a ser o mais antigo. Esta antiguidade -
que pode, em determinadas situagdes legais, ser reiniciada digamos assim - ,
somente seria admitida para a formag¢ao do Conselho Especial, em relagao ao
coronel da reserva que sera revertido para a ativa para atuar temporariamente
como juiz militar, jamais para o réu, que nao precisa ser revertido para ser
processado.

Reafirmamos novamente, que o fato da legislagdo militar asseverar que
em igualdade de posto o militar da ativa tem precedéncia sobre o da reserva,

nao se resume a uma questao de cerimonial, mesmo porque, muitos coronéis da
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reserva sequer vao (estao desobrigados) as solenidades onde essa precedéncia
poderia ser exercida.

Sabe-se que somente o coronel da ativa € que podera ser juiz militar
temporario, portanto, a possibilidade de fazer parte do colegiado julgador
independe do tempo de coronelato que possua, ao tempo do processo, em
comparagao com o réu da reserva.

Assim, conclui-se que a posicao correta quanto a questao é a do Tribunal
de Justica Militar de Sao Paulo, tendo o Superior Tribunal de Justica, com a
devida vénia, laborado grave equivoco por ao menos duas vezes.

Adotando-se o entendimento do E. Superior Tribunal de Justica, ficaria
inviabilizada a composi¢ao do Conselho se um dos quatro coronéis mais antigos
da reserva fosse submetido a julgamento. Nao ha que se falar na convocagéao de
oficiais reformados, porque estes estdo definitivamente desobrigados do servigo
militar, ou seja, ndo podem ser revertidos para a ativa, e de consequéncia, néo
podem ser juizes militares a integrar o Conselho Especial.

Conquanto longeva, sempre é bom lembrar da ligdo do Ministro Rocha
Lagoa, do Supremo Tribunal Federal, quando, apreciando recurso extraordinario
oposto contra decisdo que julgou competente Conselho Especial formado por
oficiais que tinham o mesmo posto do acusado, porém mais modernos, assentou
em seu voto, corretamente, que “dado o pequeno numero de oficiais
superiores na Policia Militar de Minas Gerais, chegar-se-ia a impunidade do
oficial mais antigo, por nao existir outros de maior antiguidade para
participar do Conselho Julgador caso se aceitasse a tese defendida pelo
recorrente”®

Alids, na época em que os generais (ultimo posto das Forgas Armadas)
eram julgados em 1° grau de jurisdi¢cao (isto durou até 1926), o entdo Cddigo de
Organizagao Judiciaria e Processual Militar, previu, em seu art. 16, que o
Conselho de Justica Militar compor-se-a do auditor e de quatro juizes

militares de patente igual ou superior ao do acusado, sendo que seu § 1°

* STF, 2* Turma, RE 23.271, relator para o acérddo Ministro Hannemann Guimardes,
julgado em 21.07.1953.
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lecionava, de forma serena e firme, que “a composi¢dao do Conselho para o
processo e julgamento de generais obedecera até onde for possivel ao
critério deste artigo. Faltando generais de patente ou antiguidade exigidas,
o Conselho se formara com generais efetivos [da ativa] de qualquer patente

ou antiguidade.”®

3.4. Réu é coronel da ativa do Corpo de Bombeiros e inexiste coronel
Bombeiro mais antigo que ele.

Ao inicio da formacao dos Estados brasileiros, os Corpos de Bombeiros
Militares eram Unidades das Policias Militares, delas fazendo parte.
Posteriormente, aqueles passaram a se tornar independentes, sendo que,
atualmente, somente nos Estados de Sao Paulo, Rio Grande do Sul, Parana e
Bahia, os Corpos de Bombeiros Militares ainda fazem parte da Policia Militar.

Em nivel constitucional, as policias militares passaram a ser previstas em
1934, ndo havendo na Carta Magna, referéncia especifica aos corpos de
bombeiros militares, tendo essa situacdo perdurada até 1967, quando o texto
constitucional passou a se referir, no mesmo dispositivo, tanto as policias
militares como aos corpos de bombeiros militares, ensejando a conclusao de
que, ao menos constitucionalmente, seria essa Constituicdo, a autorizadora do
desmembramento das corporagdes, assim chegando até os dias atuais.

Na legislagao infraconstitucional, € de se lembrar da Lei n°® 192 de 1936,
que foi o primeiro diploma com a finalidade de reorganizacgéo, pelos Estados e
pela Unido das forcas auxiliares do Exército, e se referia apenas as policias
militares ja que os corpos de bombeiros delas faziam parte. Posteriormente, o
Decreto-Lei 667, de 1969, iria novamente tratar da reorganizacdo das forcas
auxiliares, referindo-se entao as policias militares e aos corpos de bombeiros
militares dos Estados, dos Territérios e do Distrito Federal, o que reforca a
conclusao do paragrafo anterior.

Questao interessante ocorre nos Estados menores em que o Corpo de

Bombeiros tenha sido desvinculado da Policia Militar, nos quais € provavel que

*" Decreto 15.635, de 26.08.1922.
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aquela instituicdo conte com limitado efetivo de bombeiros militares devido ao
baixo contingente populacional do Estado. O mesmo pode ocorrer nos Estados
em que o Corpo de Bombeiros tenha recentemente sido desvinculado da Policia
Militar, e o seu efetivo de oficiais coronéis, em razdo dessa desvinculacao,
podera ser reduzido.

Ambas as situagdes geram problemas no caso de um coronel do Corpo
de Bombeiros (posto de maior superioridade hierarquica da Corporagao) ser réu
de uma acdo penal, uma vez que dificimente havera, nessas instituicoes,
numero suficiente de coronéis mais antigos que o acusado, o que, ja vimos, &
necessario para a composi¢cao do Conselho Especial de Justica que ira julga-lo,
segundo reza o principio do juizo hierarquico.

Como solucdo deste impasse, entendemos que a formacado do Conselho
Especial de Justica pode ser mista, isto €, os membros do 6rgao jurisdicional
serdo oriundos de ambas as Corporagdes Militares Estaduais. Tal entendimento
encontra-se em conformidade com a Emenda Constitucional n® 45/2004, a qual,
ao trazer alteracdes ao paragrafo 3° do artigo 125 da Constituicdo Federal®®, fez
menc¢ao a um efetivo militar estadual unico, sem distincdo entre as instituicdes
do Corpo de Bombeiros e da Policia Militar. Ademais, sabe-se que os Corpos de
Bombeiros eram anteriormente vinculados as Policias Militares, como uma unica
Corporacao.

Tais fatos permitem entender que nao ha problema algum em convocar-
se o coronel da Policia Militar para a formacédo do Conselho Especial de Justica
que ira julgar réu coronel Bombeiro Militar, visto que, antigamente e aos olhos da
Constituicao Federal, essas instituicbes eram e sao vistas como um unico efetivo
militar estadual.

Desse modo, nao havendo no Corpo de Bombeiros numero suficiente de

coronéis da ativa mais antigos que o réu para a formagao do Conselho Especial

2 Art. 125. Os Estados organizarao sua Justi¢a, observados os principios estabelecidos nesta
Constituigao.

§ 3° A lei estadual podera criar, mediante proposta do Tribunal de Justica, a Justiga Militar
estadual, constituida, em primeiro grau, pelos juizes de direito e pelos Conselhos de Justiga e,
em segundo grau, pelo proprio Tribunal de Justiga, ou por Tribunal de Justica Militar nos
Estados em que o efetivo militar seja superior a vinte mil integrantes
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de Justica, devem ser convocados tantos militares da Policia Militar, nesta
mesma condi¢do, quanto bastem para a composigao do 6rgao jurisdicional.

Por conseguinte, na hipétese de nao existirem coronéis da ativa mais
antigos que o réu na Policia Militar, devem ser convocados os coronéis da
reserva que possuam esta condicdo, primeiramente, do préprio Corpo de
Bombeiros Militares e, caso nao haja, da Policia Militar, devendo todos, para o
exercicio da fungao jurisdicional, ser revertidos para a ativa.

Tal entendimento ja foi citado em julgamento recente de um Tenente-
Coronel Bombeiro Militar, pelo Tribunal de Justica do Estado da Paraiba, in
verbis:

“(...) A autoridade coatora informou que a convocagdo de militares
agregados e da reserva remunerada "deu-se necessariamente porque,
a época. inexistiam na ativa do Corpo de Bombeiros Militares
superiores ou. como minimo, Oficiais mais antigos disponiveis do que o
paciente" e, mais adiante, acrescenta que "o cenario nacional no marco
da Justica Militar, seja estadual ou federal, permite mais, Exceléncia.
Sim, pois ndo havendo militar apto de maior posto ou mais antigo na
Instituicdo Militar Bombeiro ou PM a que pertenga o acusado, é
possivel, inclusive, ser utilizado militar da ativa ou ndo da instituigao
correlata, significando que. in specie. nao sendo diagnosticados.
oficiais BMs da ativa (agregados ou nao) nem R/Rs BMs com patente
superior ou mais antigo c¢171 relagdo ao imputado. autoriza-se a
convocagao de militares até mesmo da PM. {(...). n 29

Salienta-se que, na Lei de Organizagao e Divisdo Judiciaria do Estado da
Paraiba, enquadra-se a possibilidade de o réu do posto mais elevado do Corpo
de Bombeiros ser julgado por oficiais da outra instituicdo militar estadual, no
caso de nao haver militar qualificado na propria Corporacéo, a saber:

Art. 194. Os Conselhos Especiais sdo compostos por quatro juizes
militares, todos oficiais de postos nao inferiores ao do acusado.

§ 3° Sendo o acusado do posto mais elevado da corporagéo, € nela
nao existindo oficial, ativo ou inativo, mais antigo que ele, o conselho

especial sera composto por oficiais que atendam ao requisito da
hierarquia, embora pertencentes a outra instituicao militar estadual.

Ainda, nos termos do § 4° do mesmo artigo, encontra-se prevista a

possibilidade de “ndo havendo, em qualquer das corporagcbes, no posto mais

% TJPB — HC n° 200.2004.020117-6/001. Rel. Des. Arndbio Alves Teodésio. J. em 03/02/2011.
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elevado, oficial, ativo ou inativo, mais antigo que o acusado, sera este julgado
pelo Tribunal de Justica.”.
Esta possibilidade também encontra suporte no Cdédigo de Divisdo e

Organizacao Judiciarias de Santa Catarina®, in verbis:

Art. 63. Na composi¢cao dos Conselhos de Justica observar-se-a,
no que for possivel, o disposto no Codigo de Processo Penal Militar e
na Organizagao Judiciaria Militar da Uniao.

§ 1° A falta de oficiais nas condigdes exigidas para exercer a
funcdo de juiz, a lista para o sorteio podera ser organizada com
completada com oficiais da reserva remunerada, de patente superior a
do acusado, sendo os sorteados convocados para o servigo ativo com
a exclusiva finalidade de compor o Conselho e pelo tempo de seu
funcionamento.

§ 2° Se, apesar da providéncia prevista no paragrafo anterior,
nao for possivel a constituigdo do conselho, o processo correra perante
o Tribunal de Justica, na forma do que dispuser o seu Regimento
Interno.

Em suma, acreditamos que o conteudo das Leis de Organizacéo e
Divisdo Judiciaria dos Estados da Paraiba e de Santa Catarina, referente a
formacdo do Conselho Especial de Justica nos casos em que se apresenta
impossibilidade de formagao do Conselho julgador, € um modelo a ser seguido
pelas outras unidades federativas, como forma, principalmente de se evitar a

procrastinacao dos feitos e o favorecimento a impunidade.

3.5. Um ou mais juizes militares ocupam as fun¢des do paragrafo 3° do
artigo 19 da Lei de Organizacao Judiciaria Militar (Lein®8.457de 4 de
setembro 1992)

A Lei de Organizacao Judiciaria Militar da Unido (LOJMU) elenca, no
paragrafo 3° de seu artigo 19, uma inexigibilidade em razdo de fungdes
exercidas por oficiais a qual, em tese, ndo permitiria que seus nomes fossem
incluidos na relacdo de oficiais que a autoridade militar encaminha ao Auditor
para o sorteio dos Juizes Militares a fim de compor Conselho de Justica,
Especial ou Permanente. Sao elas:

Art. 19. Para efeito de composi¢céo dos conselhos de que trata o artigo
anterior, nas respectivas Circunscri¢gdes, os comandantes de Distrito ou

Comando Naval, Regido Militar e Comando Aéreo Regional
organizarao, trimestralmente, relagdo de todos os oficiais em servigo

%0 | ej estadual 5.624, de 09.11.1979, e posteriores alteracoes.
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ativo, com respectivos posto, antiguidade e local de servigo,
publicando-a em boletim e remetendo-a ao Juiz-Auditor competente.

§ 3° A relagao nao incluira:
a) os oficiais dos Gabinetes dos Ministros de Estado;
b) os oficiais agregados;

c) os comandantes, diretores ou chefes, professores instrutores e
alunos de escolas, institutos, academias, centros e cursos de formacéo,
especializagao, aperfeicoamento, Estado-Maior e altos estudos;

d) na Marinha: os Almirantes-de-Esquadra e oficiais que sirvam em
seus gabinetes, os Comandantes de Distrito Naval e de Comando
Naval, o Vice-Chefe do Estado-Maior da Armada, o Chefe do Estado-
Maior do Comando de Operagdes Navais e os oficiais embarcados na
tropa, em condigbes de, efetivamente, participar de atividades
operativas programadas para o trimestre;

e) no Exército: os Generais-de-Exército, Generais Comandantes de
Divisdo de Exército e de Regiao Militar, bem como os respectivos
Chefes de Estado-Maior ou de Gabinete e oficiais do Estado-Maior
Pessoal;

f) na Aeronautica: os Tenentes-Brigadeiros, bem como seus Chefes de
Estado-Maior ou de Gabinete, Assistente e Ajudantes-de-Ordens, ou
Vice-Chefe e o Subchefe do Estado-Maior da Aerondutica.

Nesse sentido, hipotese excepcional que gera controvérsia € a de um
oficial, que exerca uma das fungdes desobrigadas acima enumeradas, ser
sorteado para compor o Conselho de Justiga e aceitar o encargo. Discute-se se
tal fato geraria prejuizo a defesa do réu julgado por aquele Conselho, uma vez
que formado por oficial legalmente desobrigado para o exercicio da funcgéo
jurisdicional.

Entendemos que, de fato, o oficial desobrigado, em principio, ndo deveria
fazer parte da relagao de militares encaminhada para o sorteio de composi¢ao
do Conselho de Justica, mas, caso seja sorteado e nao declinar a incumbéncia,
isto ndo constitui, de forma alguma, prejuizo a defesa ou a parcialidade do
julgamento. Isso, porque a nao inclusdo, no sorteio, de oficiais que exercam as
funcdes acima elencadas constitui uma prerrogativa destes, e ndo um privilégio
da pessoa que sera julgada. Por isso, ndo ha motivo algum para invalidagao do
julgamento em que atuar oficial, em tese, desobrigado funcionalmente de ser

Juiz militar.

22



Texto extraido do SITE JUS MILITARIS || www.jusmilitaris.com.br

Este foi o entendimento exarado em acérddo do Tribunal de Justica do

Estado da Paraiba®' no ano passado:

HABEAS CORPUS. JUSTICA MILITAR. Conselho Especial de Justica.
Incompeténcia. Juizes militares impedidos. Art. 19, §3°, da Lei 8457/92:
Prerrogativa de quem ocupa os cargos ai elencados de n&o serem
incluidos no sorteio para compor o Conselho de Justica, e nd&o um
privilégio de quem sera julgado. Convocagao de militares agregados ou
da reserva para compor o Conselho Especial de Justiga.
Excepcionalidade. Auséncia de militares de maior posto ou de maior
antiguidade que o paciente. Arguigao da nulidade. Arts. 128 e seguintes
do CPPM. Momento inoportuno. Sentenga transitada em julgado.
Nulidade relativa. Matéria preclusa. Denegagao da ordem.

- A composigado do Conselho Especial de Justica em desacordo com o
art. 19 da Lei 8457/92, foi excepcionalidade, pois o paciente possui
uma das mais altas patentes do Corpo de Bombeiros e, na época em
que fora julgado, ndo haviam na ativa militares de maior posto ou mais
antigos que nao estivessem dentro da relagdo contida no paragrafo
terceiro do referido artigo. Por razées 6bvias, também nao poderia ser
julgado por militares de postos inferiores, sendo mais racional e légico
que o fosse por oficiais superiores, ainda que agregados ou da reserva

- O impedimento gerado pelo art. 19 da Lei 8.457/92 nao tem como
finalidade garantir julgamento imparcial do acusado, mas, é
entendido como uma prerrogativa de quem ocupa os cargos nele
elencados de ndo serem incluidos no sorteio para formagao do
Conselho Especial de Justiga, e nao como um privilégio de quem
sera julgado.

- Nos termos dos arts. 128 e seguintes do CPPM, a alegacéao de
incompeténcia dos juizes militares sorteados para formagdo do
Conselho Especial de Justica deve ser arguida em momento oportuno,
sob pena de preclusdo. In casu. tendo em vista que o paciente nao
interp0s a excegado de impedimento e que a sentenga que o condenou
resta transitada em julgado, o ato ora questionado esta validado.

Essa também é a linha de entendimento exarado em decisao proferida
em acdrddo do Tribunal de Justica do Estado do Parana® no ano de 2001, que,
além de tratar das hipoteses de desobrigagao previstas no paragrafo 3° do artigo
19 da LOJMU como prerrogativa dos oficiais que nelas se enquadrem, defende
a inaplicabilidade do dispositivo da LOJMU na Justica Militar Estadual, tendo em
vista que o reduzido numero de oficiais-coronéis da ativa nas Policias Militares e
Corpos de Bombeiros inviabilizaria a composi¢cao do Conselho Especial para

julgamento de militar do mesmo posto. Abaixo, segue a ementa do referido

" TJPB — HC n° 200.2004.020117-6/001. Rel. Des. Ardbio Alves Teodésio. J. em 03/02/2011.
2TJPR - 22 C.Criminal - CPC 101717-6 - Curitiba - Rel.: Telmo Cherem - J. 15.03.2001; integra
do acordao disponivel em: http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencialj/1372661/Acordao-101717-6#
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acordao:

JUSTICA MILITAR ESTADUAL - CONSELHO ESPECIAL -
COMPOSICAO. O art. 19, §3°, 'c', da Lei Federal n° 8.457/92, nao
contempla hipoteses de impedimentos para a composigao de Conselho
Especial da Justica Militar, mas apenas prescricdo as autoridades
militares para que os oficiais nele mencionados sejam, em razédo de
fungdes que exercem e no interesse da administragéo militar, excluidos
da lista a ser trimestralmente encaminhada a Justica Castrense. Por
outro lado, sua aplicagéo a Justica Militar Estadual inviabilizaria, dado o
reduzido niumero de oficiais-coronéis em servigo ativo na Policia Militar
do Estado, a formagdo de Conselho Especial para o julgamento de
oficial do mesmo posto. (TJPR - 22 C.Criminal - CPC 101717-6 -
Curitiba - Rel.: Telmo Cherem - J. 15.03.2001)

Ainda, a respeito desta compreensao, o ilustre Des. Telmo Cherem,

relator do acérdao supracitado, discorreu didaticamente em seu relatorio:

(...) A exegese sistematica deste ultimo dispositivo permite concluir que
o legislador nao pretendeu estabelecer, ali, fatores impeditivos do
excepcional exercicio da jurisdicdo pelos militares que ocupam as
fungées nele mencionadas. Ao revés, a lei apenas prescreve aos
comandantes de Distrito ou Comando Naval, Regido Militar e Comando
Aéreo Regional que nado incluam na lista trimestral certos
subordinados, em razdo de encargos que transitoriamente ocupam e
que poderiam ser eventualmente prejudicados pelo exercicio da
atividade judicial-militar. Nao significa, todavia, que, acaso tais militares
venham a integrar Conselho Especial, os julgamentos possam ser
invalidados - a norma esta claramente predisposta para a preservagao
da administragao militar e dirige-se aos encarregados da elaboragao
das listas trimestrais, ndo para preservar a isengao dos julgamentos da
Justica Militar, que nao poderia restar afetada tado-sé pela participagao
no Conselho Especial de, v.g., um oficial diretor, professor ou instrutor
de instituto militar de ensino.

Outrossim, a norma, a teor do que dispbe o art. 56 do Cddigo de
Organizagao e Divisdo Judiciarias do Estado do Parana, ndo pode ter
aplicagao a Justica Militar Estadual, em face da peculiar situagéo dos
quadros da Corporagéo.

A Lei Federal limita, como se viu, a composic¢ao da lista trimestral a ser
fornecida a Justica Militar, dela excluindo aqueles que exercem as
fungdes que menciona, porque expressivo o contingente de oficiais que
integram as trés Armas e que podem, sem sacrificio das fungdes
fundamentais, exercer a atividade jurisdicional.

No ambito estadual, porém, cingir-se aos seus limites é, em ultima
anadlise, inviabilizar o exercicio da atividade judicial-militar,
porquanto o contingente de oficiais é, em termos comparativos,
sobremaneira reduzido, estando eles, ordinariamente, a ocupar
uma daquelas fungdes que recomendam evitar sobrecarrega-los
com a participagao em Conselhos Especiais.(...).

Assim, ao encontro da compreensao jurisprudencial citada, entendemos

gue nao ha vicio algum no julgamento em que atuar, como Juiz Militar, um oficial
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desobrigado do exercicio jurisdicional por forga do paragrafo 3° do artigo 19 da
LOJMU. Tal norma, além de se referir a prerrogativa do oficial de poder se
eximir do exercicio da fungado judicante caso chamado para tal, também se
constitui em uma recomendacédo, aos encarregados da elaboragao da lista para
o sorteio de formacao do Conselho de Justica, de ndo o incluir nesta relagao.
Em nivel de Estados e Distrito Federal, como se sabe, a LOJMU sera aplicada

naquilo que nao confrontar com a disciplina e organizagao judiciaria local.

3.6 Necessidade ou ndao de reversao do coronel da Reserva convocado
para o servigo ativo para atuar como Juiz Militar

Sabe-se que somente o coronel da ativa podera ser Juiz Militar
temporario. Mas, nos casos em que nao houver Oficiais na ativa em numero
suficiente para a formacéo do Orgao Julgador, as Leis de Organizacdo Judiciaria
dos Estados® autorizam a reversdo dos militares da reserva para a ativa, em
observancia ao principio do juizo hierarquico.

A LOJMU nao indica solugao para este caso, porque, em nivel federal, os
oficiais do ultimo posto (generais) sdo processados e julgados pelo Superior
Tribunal Militar.

Entretanto, naqueles Estados onde a Lei de Organizagdo Judiciaria
apenas prevé a aplicagdo, no que couber, da Legislagdo Judiciaria Militar
Federal, a previsdo legal nao atende satisfatoriamente a questéo.
Exemplificativamente, no Estado do Espirito Santo, o art. 79 do Cdédigo de
Organizagao Judiciaria fixou expressamente que, na formagdo do Conselho
Militar, observar-se-a, no que for aplicavel, a Lei de Organizagdo Judiciaria
Militar da Unido, sem declarar, textualmente, a necessidade de convocacao e

reversdo para a ativa dos oficiais sorteados®. No mesmo sentido, o art. 45, do

** Nesse sentido: art. 63, §1° do Cddigo de Divisao e Organizagao Judiciarias do Estado de
Santa Catarina; Na Paraiba, artigo 194, paragrafo 2°, da Lei de Organizagdo Judiciaria do
Estado.

% Lei complementar 234/2002, e alteracdes até 03.08.2011.
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Codigo de Divisdo e Organizagdo Judiciarias do Parana®.

Sabe-se que a carreira militar € cheia de peculiaridades que a identificam,
portanto, ainda que ausente de previsdo na Legislagdo da Organizacéo
Judiciaria local, ndo resta qualquer duvida que a possibilidade de convocagao e
posterior reversao de militares da reserva remunerada para o servigco, € um ato
eminentemente administrativo, e, com certeza, havera de estar previsto na
legislagdo especifica de cada Corporagdo. Também n&o se ignora que o
legislador brasileiro é prodigo em redacgbes defeituosas em nossos diplomas
legais.

Sabe-se que a Justica Militar do Espirito Santo, esta questdo tem
atormentado os julgadores ja que nao existe norma expressa tratando da
convocagao e reversdo para a ativa dos oficiais que irdo participar dos
Conselhos de Justica®. Para equaciona-la ha que se recorrer, a toda evidéncia,
ao Estatuto da Policia Militar do Estado do Espirito Santo®’, que no inciso |, letra
‘b’, do seu artigo 3°, dispbe que os policiais militares encontram-se na reserva
remunerada, quando pertencem a reserva da policia militar e percebem
remuneragao do Estado, porém sujeitos, ainda, a prestar servigos na ativa
mediante convocagdo. Ja no artigo. 92 do Estatuto, ficou estabelecido que o
oficial da reserva remunerada podera ser convocado para o servigo ativo por ato
do Governador do Estado para compor o Conselho de Justificacdo, para ser
encarregado de Inquérito Policial Militar ou incumbido de outros procedimentos
administrativos, na falta de oficial da ativa em situacdo hierarquica compativel
com a do oficial envolvido.

A omisséo legal, no artigo. 92, quanto a possibilidade de convocacgao para
ser juiz militar ndo pode constituir ébice para o bom andamento da Justica,
mesmo porque o proprio artigo 3° antes referido prescreve, claramente, que a
convocagao sera para prestar servigos na ativa, hipotese que abarca, com
certeza, a de atuagao como juiz militar por tempo determinado.

Pelo §1°, o oficial convocado nos termos deste artigo tera os direitos e

% |ei Estadual 14.277, de 30.12.2003, atualizado até a Lei 16.887, de 26.07.2011.
% Conferir Processo n. 0003028-90.2009.8.08.0024 (024.09.003028-9).
% | ei Estadual 3.196, de 09.01.1978.
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deveres dos da ativa de igual situagao hierarquica, exceto quanto a promogéo, a
que nao concorrera, e contara como acréscimo esse tempo de servicgo.

Ja o §2° assevera que a convocagao de que trata este artigo, tera a
duracao necessaria ao cumprimento da atividade que a ela deu origem,
ndao devendo ser superior ao prazo de 12 (doze) meses, dependera da
anuéncia do convocado e sera precedida de inspecéo de saude. (grifamos)

Ja em Sao Paulo, a Policia Militar possui o Decreto-lei N° 260, de 29 de
maio de 1970, o qual dispde sobre a inatividade dos componentes da Policia

Militar do Estado. Seu art. 26, de entendimento cristalino, equaciona a questao:

Artigo 26 - Os Oficiais da reserva remunerada poderao ser revertidos
ao servigo ativo, por ato do Governador:

| - em casos de guerra de comocgé&o intestinal e de calamidade publica;
Il - por convocagéao da Justi¢ca Militar;
Il - para instauragdo de inquéritos policiais-militares;

IV - para integrar comissbes especiais ou exercer fungdes técnicas e
especializadas, por tempo ndo superior a 12 (doze) meses e que néao
possam ser desempenhadas por Oficiais da ativa por impedimento
legal ou estatutario.

§ 1.° - Os Oficiais convocados terao os direitos e deveres dos da
ativa, em igual situacdo hierarquica, e contardo como acréscimo
esse tempo de servigo.

§ 2.° - A convocacgao sera precedida de inspe¢cdo médica.

Assim, nos parece perfeitamente claro que para que os oficiais da reserva
remunerada possam constituir o Conselho Especial de Justica, uma vez
sorteados e convocados, necessariamente deverao ser revertidos ao servico
ativo, por ato do Governador do Estado, ndo se podendo aceitar que sejam
apenas convocados e aceitem a convocagao (chamamento).

E de se destacar o rito adotado no Estado de S&o Paulo, que serve de
modelo para qualquer unidade da Federagdo: com base na denuncia, verifica-se
quais sao os militares (provaveis juizes militares), da ativa, do mesmo posto e
mais antigos que o acusado, o que atualmente se faz por meio de um atual
sistema informatizado de que dispde a JME/SP (que apenas indica oficiais da
ativa). Diante da insuficiéncia de Coronéis nesta condigao, requisita-se, a Policia
ou Corpo de Bombeiros Militares, a indicacao de militares, da reserva, deste

posto e mais antigos que o réu. Preenchido o requisito numérico, realiza-se o
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sorteio de oficiais para a composicdao do Conselho Especial de Justica. Apds, o
Juiz-Auditor determina a corporagcao que reverta para o servico ativo os
Coronéis da reserva sorteados, o que ocorre depois de serem considerados
aptos pela inspecao de saude, por meio de ato do Governador.

Trocando em miudos, uma vez sorteados os oficiais que irdo compor o
Conselho de Justica (ja superadas eventuais declaragées de impedimento ou
suspei¢ao), o Juiz de Direito do juizo militar estadual determina a Corporagao
que proceda a reversao, para o servico ativo, dos militares da reserva sorteados.
Lembre-se que o sorteio dos juizes militares destinado a compor o Conselho
Especial € um procedimento judicial e a determinagdo emanada para a reversao
tem a natureza de ordem judicial e, por isso, deve ser cumprida sob pena de
responsabilidade.

Despicienda a discussao em se a reversao ao servi¢o ativo do coronel da
reserva remunerada deve ser feita antes ou depois do sorteio e convocagao. A
toda evidéncia essa reversao para a ativa com a finalidade especifica de ser juiz
militar temporario, por ato do Governador, sera o ato final do procedimento.

Ora, ndo resta duvida que a composicao do Conselho Especial quando o
coronel da ativa for o mais antigo, ou inexistam oficiais na ativa mais antigos que
ele € uma situacao excepcional. A lista de oficiais para o sorteio refere-se, a toda
evidéncia, aos oficiais da ativa, e, nesta situacado, a Corporacdo ndo os tem em
numero suficiente.

Nao se pode olvidar que o oficial da reserva sorteado pode, como
qualquer outro da ativa na mesma situagcdo, arguir as hipoteses legais de
impedimento ou suspeigao, por isso ele sera primeiro sorteado (necessidade de
se determinar quem ird compor o Conselho), e depois convocado pela Justica
Militar, com a consequente ordem judicial para sua reverséo ao servigo ativo.

Sendo a reversao para o servico ativo um procedimento administrativo
complexo, que envolve submissdo a exames de saude, pagamento das
vantagens financeiras decorrentes da convocagao, atualizagdo em seu tempo de
servigo, lotagdo proviséria (ou agregacdo) do oficial em alguma seg¢ao da

Corporagao enquanto durar o processo, fica muito dificil aceitar-se que sejam
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entdo, varios oficiais convocados e revertidos para o servigo ativo, apenas e tao
- somente para a realizacao do sorteio, em um dispendioso procedimento que
nao tem nenhuma razéo de ser. Sequer se pode dizer que o coronel da reserva
€ civil, porque esta afirmacéo ndo tem nenhum amparo legal. Coronel da reserva
remunerada nao é civil. O conceito de militar da ativa e de militar da inatividade,
previsto no Estatuto dos Militares e nos diplomas estaduais similares afastam
esta esdruxula conclusdo. Apenas o oficial da reserva nao remunerada, sem
nenhuma obrigagdo com a corporagéo, € civil. Desta forma, o oficial da reserva
remunerada (que percebe proventos do Estado e que pode ser convocado para

0 servigo ativo) é exatamente isso: oficial da reserva remunerada, simples.

4. JUIZ MILITAR INVESTIDO IRREGULARMENTE GERA NULIDADE NO
PROCESSO?

Todas as hipoteses capazes de gerar controvérsias na constituicdo do
Conselho Especial de Justica revelam uma irregularidade no érgao julgador.
Discute-se se essas irregularidades se caracterizariam em nulidade e, se
estariam a ofender o principio do juiz natural, que tem suporte constitucional
(CF, art 5°, LXIII e XXXVII).

Primeiramente, ndo ha que se falar em violagdo ao principio do juiz
natural porque este, no processo penal militar € o Conselho de Justica, e néo
cada um dos juizes militares individualmente considerados. Os juizes militares
sdo juizes apenas enquanto integram o colegiado, que é o 6rgao judicial
constitucionalmente previsto como primeiro grau da Justica Militar.

O Cddigo de Processo Penal Militar previu, expressamente, a hipotese de
juiz irregularmente investido, tanto que seu art. 509 declara que a sentenga
proferida pelo Conselho de Justica com juiz irregularmente investido, ndo anula
O processo, salvo se a maioria se constituir com o seu voto.

A verificagdo é simples. Ainda que um dos militares integrantes do
Conselho tenha a ele se integrado de forma irregular, p.ex., por ser um coronel
mais moderno que o réu coronel da ativa, a sentenga somente anulara o

processo se o voto do juiz militar impedido for decisivo para constituir a deciséo.
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Se a condenagao for por unanimidade, ndo ha que se falar em anulacao,
porque, subtraindo o voto do juiz militar irregular, sobrariam 4 votos condenado,
e a situacao do acusado nao sofreria alteragao.

Todavia, se o julgamento teve 3 votos a favor da condenagao e 2 pela
absolvigéo, e, se o juiz militar impedido votou pela condenagao, o processo sera
$Banulado visto que seu voto constituiu a maioria condenatéria. Nesse sentido,
decidiu o Superior Tribunal de Justica no HC 41.207, do Mato Grosso do Sul.
Ainda que em nosso entender, e com a devida vénia, o Tribunal tenha se
equivocado na consideragcdo da antiguidade entre um dos juizes militares do
Conselho e o0 réu, ambos coronéis da reserva, posto que sendo o acusado
inativo bastaria sortear o Conselho entre os coronéis da ativa, quanto ao alcance
do art. 509 do CPPM, o STJ deu a correta interpretagdo pois o voto do juiz
militar questionado, efetivamente constituiu a maioria condenatéria.

Em outra oportunidade, guardadas as devidas proporcoes, a 22 Secao do
STJ, decidiu, em questdo de natureza civel, que n&do se anula julgamento do
qual participou ministro impedido, se o voto dele nao foi determinante para a

apuracdo do julgamento.®

5. CONCLUSAO

5.1. Parece né&o restar duvidas que o chamado principio do juizo
hierarquico é um principio especifico do processo penal militar. A toda evidéncia,
trata-se de um principio informador, incidente exatamente no sorteio do juiz
militar, ou seja, para o oficial integrar o Conselho de Justica, sua condigao
hierarquica deve ser superior ou mais antiga que a do réu.

Todavia, uma vez formado e instalado o Conselho Especial de Justica —
que é um o6rgao colegiado da Justica Militar -, desnecessario se torna a
referencia a tal principio, ja que os 6rgaos judiciais ndao guardam nenhuma

relagdo de hierarquia com os réus, nem muito menos com a corporagao militar a

% Cédigo de Processo Penal Interpretado, 5 edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p.697.
* STJ, 2* Sec¢do, Embargos de Divergéncia em REsp 1.008.792/RJ, relatora Ministra
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que pertencam. O proprio principio da inafastabilidade de acesso ao Judiciario
exclui essa exagerada ilagao.

5.2. No direito penal militar brasileiro, € possivel identificar em relacédo as
mais altas autoridades militares, privilégio de julgamento nos crimes militares,
em razao da prerrogativa de fungao e do posto.

E exemplo de foro por prerrogativa da funcédo fixado pela Constituicdo
Federal, para agentes militares, a competéncia de processar e julgar,
originariamente, nas infracbes penais comuns®® e nos crimes de
responsabilidade, os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica,
ressalvado o disposto no artigo 52, inciso |, da Constituicdo Federal (artigo 102,
inciso |, letra ‘c’, da Constituicao Federal). A prerrogativa é da fungéo: fungao de
Comandante de qualquer uma das Forcas Armadas.

Em nivel estadual, desde que a Constituigdo do Estado preveja, podera
ser prevista a prerrogativa de fungdo do Comandante-Geral de suas instituicoes
militares (CF, art. 125, § 1°).

Também se apresenta como prerrogativa da funcdo, prevista na lei
infraconstitucional para o tempo de guerra, o processo e julgamento do oficial
Comandante do Teatro de Operacbdes perante o Superior Tribunal Militar,
condicionada, entretanto, a agao penal militar a requisicdo do Presidente da
Republica.

Ja o foro privilegiado por prerrogativa de posto tem uma caracteristica
singular que o diferencia da prerrogativa da funcao: ele é deferido em razao da
posicao que o agente (um oficial) ocupa na escala hierarquica militar.

A competéncia por prerrogativa de posto (em favor de oficiais generais)
nao é uma espécie da prerrogativa de fungédo. Sao coisas bem distintas o posto
(posigao hierarquica que até se confunde com o cargo quando ele é privativo de
determinado posto) e a fungdo exercida pelo agente. A competéncia por
prerrogativa de posto é uma competéncia singular, que nao encontra identidade

em local algum da Constituicdo, sendo prevista apenas pela Lei de Organizagao

Nancy Andrighi, julgado em 09.02.2011.

% Nos crimes comuns a que se refere a Constituicao, incluem-se todos e quaisquer delitos da
jurisdicao penal ordinaria ou da jurisdigao penal militar (STF - HC 41.296/DF).
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Judiciaria Militar da Unido (artigo 6°, inciso |, alinea “a@”), o que causa certa
perplexidade, convenhamos, e indicia a inconstitucionalidade frente ao modelo
adotado pela nossa Carta Magna.

Ainda, é possivel encontrar, igualmente, uma competéncia distinta da
prerrogativa de funcdo ou de posto, de modo a deslocar o processo e o
julgamento para o Tribunal de Justica. Seria 0 que convencionamos chamar de
competéncia em razao da dificuldade de composicao do Conselho
Especial, solugao adotada tanto em Santa Catarina como na Paraiba.

Esta competéncia, criada com base nas leis de organizagao judiciarias
estaduais, prevé que, na composicao dos Conselhos de Justica, observar-se-a,
no que for possivel, o disposto no Cddigo de Processo Penal Militar e na
Organizagao Judiciaria Militar da Unido. Utiliza-se, primeiramente, a lista dos
oficiais da ativa em condi¢des de concorrer ao sorteio.

Todavia, a falta de oficiais nas condigdes exigidas para exercer a fungao
de juiz, a lista para o sorteio podera ser organizada ou completada com oficiais
da reserva remunerada de patente superior a do acusado, sendo os sorteados
convocados para o servico ativo com a exclusiva finalidade de compor o
conselho e pelo tempo de seu funcionamento.

Se apesar da providéncia prevista no paragrafo anterior, nao for
possivel a constituicao do Conselho, o processo correra perante o Tribunal
de Justica na forma que dispuser o seu Regimento Interno.

5.3. Quando o réu for Comandante-Geral da Policia Militar ou do Corpo
de Bombeiros Militar, sera processado e julgado perante o Tribunal de Justica se
houver previsdo de foro privilegiado na Constituicdo Estadual. Neste caso, néo
ha que falar em principio do juizo hierarquico com relagdo ao réu, uma vez que
este sera processado e julgado por Desembargadores: prerrogativa de fungao!

Nao existindo previsdo de foro privilegiado para o Comandante-Geral na
Constituicdo do Estado, ele devera ser processado e julgado no 1° grau da
Justica Militar Estadual, devendo ser observado o principio do juizo hierarquico
por ocasiao do sorteio para a composicao do Conselho Especial de Justica.

5.4. Sendo o réu coronel em atividade, pode ocorrer que nao haja
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coronel na ativa com antiguidade superior a sua para compor o Conselho de
Justica que ira julga-lo. Ora, o 6rgao jurisdicional devera ser formado por
militares de igual posto, isto €, coronéis, mais antigos que o réu, consoante o
principio do juizo hierarquico que informa o sorteio dos juizes militares.

Na hipétese de nao haver coronel da ativa mais antigo que o réu, deve-se
reverter tantos coronéis da reserva quanto bastem para a formacao do Conselho
Especial de Justica. Esta hipotese nao apresenta maiores dificuldades, e
independe do tempo de coronelato que o coronel convocado ostente na reserva
pois o critério legal para a verificagao inicial da antiguidade é o da data da
promocgao ao ultimo posto contada até a data em que se pretende verificar
a referida antiguidade.

5.5. Sendo o réu coronel na inatividade — hipétese, diga-se de passagem
— geradora de conflitos, entendemos que a posi¢ao acertada € a do Tribunal de
Justica Militar de Sao Paulo: se o réu é coronel do servigo inativo (da reserva
remunerada ou reformado), os Juizes Militares que integram o Conselho
Especial de Justica devem ser coronéis do servigo ativo, ja que, em
igualdade de posto, os oficiais da ativa tém precedéncia legal sobre os
inativos.

Quando o § 3° do art. 17 do Estatuto dos Militares (e com ele os diplomas
legais estaduais) diz, com todas as letras, que em igualdade de posto ou
graduacéao, os militares da ativa tém precedéncia sobre os da inatividade essa
precedéncia inclui, inclusive a formacgao do Conselho Especial de Justica.

O coronel que se encontra na reserva remunerada nao é mais antigo do
que nenhum outro coronel da ativa, nem de nenhum outro coronel na mesma
situacao que a sua, ou pelo menos, esta circunstancia nao é levada em conta a
nao ser que ele seja convocado para o servigo ativo, quando, por 6bvio, deixa de
ser da reserva e passa a ser novamente da ativa, tendo sua antiguidade
restabelecida.

E isto porque somente o coronel da ativa é que pode ser juiz militar
temporario. Lembre-se, o coronel da reserva nao precisa ser revertido ao

servigo ativo para ser processado!
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5.6. Quando o réu é do mais alto posto hierarquico em atividade no Corpo
de Bombeiros e inexiste coronel mais antigo que ele em numero suficiente na
ativa, entendemos que a formacgcao do Conselho Especial de Justica pode ser
mista, isto é, os membros do 6rgao jurisdicional serdo oriundos de ambas as
Corporacdées Militares Estaduais. Tal entendimento encontra-se em
conformidade com a Emenda Constitucional n° 45/2004, a qual, ao trazer
alteragdes ao paragrafo 3° do artigo 125 da Constituicdo Federal, fez mengao a
um efetivo militar estadual unico, sem distingao entre as instituicdes do Corpo de
Bombeiros e da Policia Militar. Ademais, sabe-se que os Corpos de Bombeiros
eram anteriormente vinculados as Policias Militares, como uma Unica
Corporacao.

Desse modo, ndo havendo no Corpo de Bombeiros numero suficiente de
Coronéis da ativa mais antigos que o réu para a formagao do Conselho Especial
de Justica, devem ser convocados tantos militares da Policia Militar, nesta
mesma condi¢do, quanto bastem para a composigao do 6rgao jurisdicional.

Por conseguinte, na hipotese de ndo existirem Coronéis da ativa mais
antigos que o réu na Policia Militar, devem ser convocados os Coronéis da
reserva que possuam esta condicdo, primeiramente, do préprio Corpo de
Bombeiros Militares e, caso nao haja, da Policia Militar, devendo todos, para o
exercicio da fungao jurisdicional, ser revertidos para a ativa.

5.7. Nos casos em que o Conselho de Justiga vier a ser constituido por
um oficial que estiver desobrigado por for¢ca do § 3°, do art. 19, da Lei n°® 8457/92
— LOJMU, entendemos que o impedimento gerado pelo dispositivo em questao
nao tem, como finalidade, garantir um julgamento imparcial do acusado, mas &,
entendido como uma prerrogativa de quem ocupa os cargos nele elencados de
nao serem incluidos no sorteio para a formacdo do Conselho Especial de
Justica.

Nao se trata, portanto, de privilégio ou garantia daquele que sera julgado.
A norma do § 3° do art. 19, da LOJMU, constitui-se em prerrogativa do
oficial ocupante do cargo, de poder se eximir do exercicio da fungao

judicante caso chamado para tal, além de se constituir, igualmente, em
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uma recomendagao, aos encarregados da elaboracao da lista para o
sorteio, de nao o incluir nesta relagao.

5.8. Finalmente, existe uma obrigatoriedade de reversdo do Coronel da
reserva convocado para composi¢ao do Conselho Especial de Justica.

Sabe-se que somente o Coronel da ativa podera ser Juiz Militar
temporario. Mas, nos casos em que nao houver Oficiais na ativa em numero
suficiente para a formacéo do Orgao Julgador, as Leis de Organizacdo Judiciaria
dos Estados autorizam a reversao dos militares da reserva para a ativa, em
observancia ao principio do juizo hierarquico.

Com base na denuncia, o juiz de direito do juizo militar verifica quais séao
os militares (provaveis juizes militares), da ativa, do mesmo posto e mais antigos
que o acusado. Diante da insuficiéncia de Coronéis nesta condi¢ao, requisita-se,
a Policia ou Corpo de Bombeiros Militares, a indicacdo de militares, da reserva,
deste posto e mais antigos que o réu. Preenchido o requisito numérico, realiza-
se o sorteio de oficiais para a composicao do Conselho Especial de Justica.
Apds, o Juiz-Auditor determina a corporacao que reverta para o servigo ativo os
Coronéis da reserva sorteados, o que ocorre depois de serem considerados
aptos pela inspecao de saude, por meio de ato do Governador.

Lembre-se que o sorteio dos juizes militares destinado a compor o
Conselho Especial é um procedimento judicial e a determinagao emanada
para a reversao tem a natureza de ordem judicial e, por isso, deve ser
cumprida sob pena de responsabilidade.

5.9. Nos termos do art. 509 do CPPM, a sentenca proferida pelo Conselho
de Justica com juiz irregularmente investido, ndo anula o processo, salvo se a

maioria se constituir com o seu voto.
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