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1) O defensor:

O advogado ¢ indispensavel a administragédo da justica (art. 133 da CF). Nao por
outro motivo o art. 71 do CPPM ja dispunha (alids a exemplo do disposto no art.
261 do CPP), que nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera
processado ou julgado perante a Justica Militar sem defensor, e, ndo o

apresentando, ser-lhe-& nomeado um pelo juiz (art. 71, par. 2. do CPPM)".

Na organizagdo das Auditorias Militares federais existe previsdo expressa para
que a Defensoria Publica da Unido ali mantenha defensor em funcionamento (art.
69 da LOJMU), o que seria de acontecer nos estados cuja lei de organizagao
judiciaria remeta a organizagao das Auditorias Militares a legislagao federal (caso
do Estado do Espirito Santo). No entanto, na pratica as associagdes de classe
representativas dos circulos hierarquicos (Cabos e Soldados, Sub Tenentes e
Sargentos, Oficiais) disponibilizam assisténcia juridica a seus associados, que

constituem em sua defesa os profissionais que ali prestam servigos.

Baseada em trecho da Monografia “Lide Penal Militar e Sujeitos Processuais na relagdo Processual Penal
Militar”, apresentada em 2006 a Escola da Magistratura do Espirito Santo, na pds-graduago lato sensu em
Teoria do Processo.

O que, antes da EC 45/04, ficava a cargo do oficial Presidente do Conselho de Justiga, a teor do inciso I1I
do art 29 da LOJMU.
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Esta pratica é bastante vantajosa, na medida que a defesa é sempre exercida por
profissionais especializados numa matéria tdo especifica. Por outro lado, o fato de
as associagdes disponibilizarem defesa a seus associados tem induzido a
Defensoria Publica estadual a ndo disponibilizar profissional de seus quadros para
funcionamento na Auditoria Militar, direcionando-os para outras varas que
demandam seus servigos. Um dos prejuizos que podem decorrer dessa situagao
€ a suspensao de ato processual por auséncia de defesa, quando o acusado,
intimado para o ato de qualificacdo e interrogatério, ndo se comunica com o
defensor de sua preferéncia, ou com a associagao de classe para que esta lhe
disponibilize um. Ao contrario do CPP, o CPPM determina, na qualificacdo e
interrogatorio do acusado, a nomeacgao pelo juiz de defensor ao que n&o o tenha,

porque este assistira obrigatoriamente o ato (art. 306, par. 1., do CPPM).

As prerrogativas do defensor podem mesmo influenciar na tramitacdo da acéao
penal, e especificamente na acdo penal militar. Nao comparecendo ele a ato
processual por motivo justificado, sua falta por uma vez acarretara a suspenséao e
redesignacao, a teor do art. 74 do CPPM. Ainda, tem o direito de solicitar a
suspensdo da sessao de julgamento - ou mesmo a ela ndo comparecer, e neste
caso sua auséncia acarretando, por uma vez, a suspensao do ato. Somente na
sua segunda auséncia desmotivada ao julgamento € que sera substituido (art.
431, par. 5, do CPPM), mas neste ultimo caso pode o Conselho de Justica Militar
entender que abandonou a causa e agir na forma do par. 7. do art. 71 do CPPM,
com a comunicacdo do fato a seccional local da Ordem dos Advogados do Brasil

para adocao das medidas disciplinares que aquela entender cabiveis.

2) Obices a tramitacéo da acéo penal militar envolvendo a pessoa do acusado:

Numa sistematizagao de exposi¢ao visando a apresentar estratégias de defesa na

acao civel, agrupou Cleanto Siqueira, no seu “A Defesa no Processo Civil: as

Excegbes Substanciais no processo de conhecimento” (2. ed. Belo Horizonte: Del
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Rey, 1997), as defesas possiveis para o demandado na seara do processo civil,
procedendo a um estudo pormenorizado dos instrumentos de defesa de mérito
indireta, ditas excec¢des substanciais. Interessante é que o autor impregnou o
estudo da técnica processual do conteudo de direito material possivel em cada

topico levantado.

Sem embargo a interessante abordagem pode-se mostrar util ndo s6 no processo
civil como também no penal, e especificamente no militar, se desenvolvida
adequadamente. Isto porque, em sede de processo penal, ditas exce¢des nao se
podem brandir da forma como se o faz no processo civil: este tipo de defesa,
incluindo-se ai as alegagdes sobre condi¢gdes pessoais do acusado, elementos do
tipo etc., acabam na lide penal por desaguar quase sempre no mérito da questao,
pelo ataque a atipicidade do fato (ja que na falta de um elemento do tipo o delito

nao se consuma)).

No entanto, o exame de certas condicdes do réu pode dizer respeito, também, a
culpabilidade - por exemplo, sua imputabilidade ou a inexigibilidade, nas
circunstancias, de conduta diversa de sua parte. Especificamente em sede de
processo penal militar, reveste-se de especial relevo a questdo dos limites da
alegacdo da excludente do cumprimento de ordem de superior hierarquico,
(respaldada a alegacado pela carga de coagao que representa a organizagao
hierarquizada da corporagéo militar e a disciplina inerente a esta organizagéo). Na
mesma sede ha espaco, até mesmo, para uma espécie de “reconvengao” (se se
abstrair da exposi¢ao esta quase que grosseira imprecisao terminolégica): se a
defesa demonstrar que nao s6 a ag¢ao do réu nao foi ilicita, como, por outro lado,
revestiu-se de componentes de bravura, passiveis de elogio em folha de

assentamentos funcionais.

A sede ndo é adequada para tentar desenvolver uma sistematizacdo da defesa
penal. Mas se o exame de ditas matérias de defesa pela abordagem procedida

por Cleanto Siqueira ndo € de todo impossivel, em se tratando de processo penal
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(se se adota uma visdo menos ortodoxa do conteudo da lide penal), diga-se que
no processo penal algumas estratégias indiretas de defesa (as que nao se dirigem
ao ataque direto da atipicidade da conduta) se fazem por meio de questdes
incidentais, prejudiciais ou ndo a demanda, e sdo brandidas por meio de

incidentes processuais.

Registre-se aqui uma diferenga sutil perceptivel no exame de ditas questdes
oponiveis a possibilidade de prosseguir diretamente para o conhecimento da
pretensdo autoral, ao se fazer a confrontacdo de seu funcionamento numa e
noutra sede processual. E que no processo civil, ditas alegacdes, sejam ou ndo
incidentes, se revestem de um carater predominante de estratégia de defesa,
dentro de uma légica de apreensdo do direito formal, visando a combater a
pretensao do autor pela descaracterizagdo de seu direito. Para isto, o réu tenta
demonstrar nos autos a ocorréncia de fato impeditivo, extintivo ou modificativo do

direito daquele, na forma do inciso Il do art. 333 do CPC.

Ja no processo penal em geral (e que ocorre no militar também), a proposi¢ao de
tais questdes (alias, por meio de incidentes processuais), além de estratégia de
defesa - se entendidas no sentido de desviar uma possivel decisdo desfavoravel -
também vai conferir ao julgador a possibilidade de buscar, tanto quanto possivel

nas circunstancias, a verdade material, que interessa na decisao da lide penal.

Ao se partir para o exame de ditos incidentes processuais pelo prisma do acusado
como parte na relagdo processual, em atendimento a metodologia aqui adotada,
podem-se listar as seguintes, passiveis de serem opostas levando em conta a

pessoa do réu:

a) questdes prejudiciais, elementares do delito (e assim ndo se enquadrando na
classificagdo de defesa indireta) - notadamente as que dizem respeito ao estado

civil do acusado ou da vitima, v.g. nos crimes contra os costumes; ou a
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propriedade de bens pelo acusado, pela vitima ou terceiro, nos crimes contra a

propriedade — todas a serem dirimidas no juizo civel.

Se o juiz reputar séria e fundada a argui¢cédo, em “juizo de prelibagdo”, a agao
penal ficara suspensa até a solugdo da questdo, mas sem prejuizo da producgao
de provas que independam do deslinde daquela (art. 123, letra ¢, do CPPM). A
suspensao sera obrigatoria no caso de decisao acerca de estado civil do acusado

(enquanto que é facultativa nos outros casos).

b) duvida quanto a imputabilidade penal da acusado, a ser dirimida através de
incidente de sanidade mental (e aqui se enquadrando na classificagdo de defesa
processual indireta desenvolvida acima), instaurado na forma dos arts. 156 e
seguintes do CPPM e cuja tramitagcdo, da mesma maneira, suspende apenas a
atividade de producido de provas a que se repute indispensavel a presenga do
acusado (art. 158 do CPPM). No entanto, esta disposi¢do de suspensdo do curso
da acdo penal € mais rigida em sede de processo penal militar, onde o direito do

acusado de estar presente a instrugao criminal € indiscutivel.

3) A conduta pregressa do acusado como elemento de sua defesa:

Em que pese ao fato de as transgressdes disciplinares serem infracbes de
natureza distinta a do delito militar, o comportamento militar do acusado pode ter
influéncia na decisdo (em muito menor grau) e no quantum da pena

(regularmente) a lhe ser aplicada no caso de condenacgéo.

Nao se trata aqui, tecnicamente, das circunstancias judiciais do art. 69 do CPM
(dispositivo equivalente ao art. 59 do CP), v.g., a personalidade do agente e seus
antecedentes criminais, de observancia obrigatéria no procedimento para calculo
do apenamento a ser imposto ao acusado, isto em qualquer esfera criminal. O
comportamento militar de que se fala é definido no art. 51 do RDE nos termos

seguintes: “0 comportamento militar da praga abrange o seu procedimento civil e
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militar, sob o ponto de vista disciplinar’, o mesmo sentido do disposto no art. 57
do Regulamento Disciplinar dos Militares do Espirito Santo, que por sua vez faz

mengao a “procedimento civil e funcional da praga”.

O inciso Il do art. 72 do CPM elenca, como uma das circunstancias que sempre
atenuam a pena, “ser meritério o seu comportamento anterior”. Sendo
circunstancia atenuante genérica, é reconhecivel de oficio pelo juiz, nos termos
do art. 437, letra b, do CPPM. Como refere Jorge César de Assis (Direito Militar:
Aspectos Penais, Processuais Penais e Administrativos, Curitiba: Jurua, 2006,
pag. 102), fazendo mengado a julgamento do Superior Tribunal Militar, este
comportamento meritério ndo pode ser o simples recebimento de elogios e
medalhas, “tido como normalidade na vida castrense”, mas presumindo-se a
atenuante na ocorréncia de circunstancias excepcionais e que revelem o mérito
do acusado no enfrentamento da situagdo ou no desincumbir-se de suas
obrigagdes legais ou aquelas outras, de cunho moral, que Ihe impde a ética militar

a que esta sujeito.

Como a atenuante genérica pode influir para trazer para baixo o apenamento que
esta sendo aplicado, a sua conduta pessoal e profissional satisfatoria pode ser
brandida pela defesa em suas razbes — o0 que o mais das vezes € feito pelo
defensor. Por este motivo devera vir sempre aos autos a folha de assentamentos
funcionais do acusado, espelho de sua vida pessoal e profissional apdés o
ingresso na Corporagao Militar, o que devera ser solicitado pelas partes ou

ordenado de oficio pelo Juiz Auditor, no caso de auséncia.
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